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REFLEXIONES SOBRE LA INVIOLABILIDAD DE LA CORONA
EN EL ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO"

REFLECTIONS ON THE CROWN INMUNITY UNDER THE RULE OF LAW

Asuncion de la Iglesia Chamarro

Profesora titular de Derecho Constitucional
Universidad de Navarra

RESUMEN

La Monarquia parlamentaria y la posicién constitucional del monarca son elementos del pacto
constitucional de 1978. La inviolabilidad ha integrado histéricamente el estatus juridico del rey
y se ha conservado en el modelo de monarquia parlamentaria establecido en la Constitucion.
La mayor parte de la doctrina y la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional (SSTTC
98/2019;y 111/2019) han entendido la inviolabilidad como absoluta, material y temporalmen-
te, atendiendo a la posicion constitucional del jefe del Estado y a la funcién de la Corona en el
régimen constitucional. Se sostiene que siempre serd compleja la adaptacién de una institucion
de tradicion y que, aunque la monarquia ha sobrevivido por su plasticidad, la decisién de con-
servar la inviolabilidad o la reduccién de su caracter absoluto debe ser prudencial y politica.
En todo caso, su modificacion exigiria la reforma del art. 56.3 CE a través del procedimiento
agravado del art.168 CE.

PALABRAS CLAVE

Constitucién, Corona, rey, Monarquia parlamentaria, jefe del Estado, pacto constitucional, invio-
labilidad, simbolo, integracién, funcion representativa, estatus juridico del jefe del Estado, po-
sicién constitucional jefe del Estado, refrendo, reforma constitucional, procedimiento agravado.

ABSTRACT

Crown immunity is a basic principle of the Spanish Constitution. It makes up the legal status of
the Sovereign, historically as well as contemporarily, in the form of a parliamentary constitu-
tional monarchy. This interpretation has found much endorsement in the legal scholarship and
has also recently had the support of Spain’s Constitutional Court, which, in SSTTC 98/2019 and
111/2019, understood the immunity of the King to be absolute, a shield to his office of Head of
State, under the Spanish Constitution, both highest representative of the State and embodiment
of its continuity. Despite the weight of tradition, the Monarchy has stood the test of time preci-
sely because it has adapted to the times. Ultimately, though, the decision whether to maintain
or narrow the scope of Crown immunity is political. And one that would require an amendment
to Article 56.3 of the Spanish Constitution through the special procedures set out in Article 168
also of the Spanish Constitution.

KEYWORDS

Spanish Constitution, the Crown, king, head of State, the king and the law, Crown immunity, par-
liamentary Monarchy, constitutional referendum, constitutional amendment, special procedu-
res.
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Sumario: 1. Consideraciones preliminares sobre el contexto: la inviolabilidad en el marco de
los desafios actuales de la monarquia parlamentaria 2. Sobre el dificil limite de plasticidad de
la monarquia: ;conservacion, adaptacién o desmantelamiento gradual? 3. Breve referencia al
sentido de la inviolabilidad en su evolucién histérica. 4. Justificacién de la inviolabilidad a
partir de la posicién del rey, jefe del Estado, y su funcién constitucional en la CE de 1978:
la Corona como nexo vertebrador del sistema constitucional. 4.1. La Monarquia parlamen-
taria como forma politica. El pacto constitucional. 4.2. La funcién constitucional del rey:
dignified part vs. efficient part. 5. La inviolabilidad del rey en la Constitucién y en la reciente
jurisprudencia constitucional. 6. Notas de cierre. Notas. Bibliografia

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE EL CONTEXTO: LA
INVIOLABILIDAD EN EL MARCO DE LOS DESAFIOS ACTUALES DE LA
MONARQUIA PARLAMENTARIA

La Monarquia parlamentaria y la posicién constitucional del monarca son elementos
centrales del pacto constitucional de 1978; la inviolabilidad de la Corona es parte del mis-
mo y asi lo establece el art. 56.3 CE, después de definir la posicién constitucional del rey
(art. 56.1 CE) y el titulo con el que reina (art. 56.2 CE). Siguiendo el modelo del constitu-
cionalismo histérico —y una vez eliminada la referencia al cardcter sagrado del monarca—,
la CE la prevé el estatus de la persona del rey como inviolable y no sujeta a responsabilidad.
Han pasado mds de cuarenta anos desde la promulgacién de la CE y este precepto nunca
ha sido considerado un problema constitucional o una cuestién que suscitara mayor interés
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en la doctrina'. Tampoco ha sido objeto de estudio en la misma medida que otros temas.
Hoy, sin embargo, es necesario poner el foco sobre el mismo —y, mds ampliamente, sobre
la Corona— vy reflexionar sobre su razén de ser en el marco de una democracia constitu-
cional.

En un trabajo publicado a finales de 2019, sefalé tres tipos de desafios que, en mi
opinién, enfrenta hoy la Monarquia parlamentaria, a saber: histéricos, funcionales y suce-
sorio-familiares. Entiendo que al menos dos de ellos se encuentran especialmente activos
y avivan el debate sobre el alcance de la inviolabilidad. El otro estd presente de una forma
distinta.

Los desafios histdricos tienen su origen en el contexto social y politico —nacional, pero
también internacional— y proyectan sus consecuencias en una institucion que es altamen-
te sensible a los cambios histéricos y las crisis sociales. La inviolabilidad —«([...] privilegio
de naturaleza sustantiva que implica la imposibilidad de proceder judicialmente contra él»
(STC98/2019, FJ 3)— es, sin duda, una excepcion a las reglas generales del Estado de De-
recho y necesita ser adecuadamente explicada para justificar su mantenimiento en la norma
constitucional. Asi ocurre, en general, con las inviolabilidades y prerrogativas atribuidas a
otros drganos e instituciones.

En cuanto a los desafios sucesorio-familiares, estos abarcan desde las naturales dificulta-
des que sobrevienen a personas y familias, pasando por las vicisitudes derivadas del cambio
de modelo social y las transformaciones del Derecho de familia, hasta el cajon de sastre
de las situaciones que puedan producirse en la familia real o su entorno. Por supuesto,
cualquier circunstancia que afecte a un miembro de la familia real o sus allegados —es-
pecialmente, sus errores o su descrédito personal— impactardn de forma inevitablemente
negativa en la imagen de la institucién hasta comprometer su continuidad. Hoy, concreta-
mente, los episodios en los que estaria involucrado el rey emérito despiertan dudas sobre el
alcance y el sentido de la inviolabilidad.

Por su parte, los desafios funcionales estdn relacionados con los retos expuestos. La in-
violabilidad no puede entenderse al margen de la funcién de la Corona en el sistema cons-
titucional. Y es que el estatus del jefe del Estado solo es explicable a partir de su funcién.
Ocurre aqui que, a diferencia de cualquier funcién operativa tangible, la del rey-jefe del
Estado presenta contornos més difusos. Es una figura simbélica y un elemento integrador-
vertebrador, funcidn etérea y dificil de aprehender por su propia naturaleza. A ello hay que
afadir que la Monarquia parlamentaria tiene unos tiempos de consolidacién propios —se
mide en periodos de reinado mucho mis largos que las legislaturas en los que las normas
constitucionales del Titulo II se activan en las fases vinculadas a las etapas personales y
familiares (juramento del heredero, matrimonio, descendencia y orden sucesorio, abdica-
cién, fallecimientos etc.)—. Por ello, puede decirse que, desde esta perspectiva, en Espafia
la experiencia es atn limitada si, por ejemplo, la comparamos con otras monarquias como
la britdnica. A pesar de que la Corona espanola es una de las mds antiguas, la forma de
Monarquia parlamentaria adoptada por la CE tiene un recorrido més limitado en el tiem-
po y algunas cuestiones relativas al alcance de las funciones o el estazus juridico del rey se
presentaron por primera vez hace apenas cuatro décadas.



En los dltimos tiempos no ha faltado ninguno de los desafios senalados. Por lo que
respecta al contexto histérico, ha emergido un nuevo sistema de partidos que obliga a
articular complejos equilibrios para garantizar la gobernabilidad. Las tensiones territoriales
—y, muy en particular, la crisis catalana y la intervencién de Felipe VI el 3 de octubre
de 2017— han impactado directamente en la imagen de la institucién de la Corona, ya
sea incrementado el aprecio a la misma o haciéndola merecedora de un reproche radical,
dependiendo del dngulo de observacién (precisamente, las dos recientes sentencias del TC
referidas al alcance de la inviolabilidad del rey nacen en este contexto). Por otra parte, la
actual composicién de las Cortes Generales es la mds fragmentada y polarizada de la his-
toria de la democracia constitucional espafola. Se ha transitado de un modelo claramente
bipartidista —asimétricamente rotatorio— a un pluripartidismo centrifugo que ha dotado
de mayor peso a algunas fuerzas politicas de implantacién estatal y a partidos indepen-
dentistas que, aun siendo minoritarias, se han convertido en formaciones determinantes
para garantizar la gobernabilidad. Esto hace que sus respectivos postulados presenten una
inflexién magnificada en el debate publico, que se ha hecho notar en tanto en la discusién
sobre la forma politica establecida en el 1.3 CE como en la controversia relativa al estatus
del monarca y la proteccién de la Corona (proteccién penal). La discusién politica sobre
estas transformaciones se ha desplazado al debate social y, en el dmbito parlamentario, se
ha traducido en determinadas iniciativas que constituyen una expresién paradigmadtica del
cambio de ciclo politico®: los partidos independentistas han puesto en marcha instrumen-
tos parlamentarios para cuestionar la forma de gobierno —situando a la Corona, simbolo
de la unidad nacional, en la diana— o para rebajar la proteccién juridica. Por su parte, no
faltan las fuerzas politicas que, para definir su espacio politico a través de un discurso anti-
establishment® dirigido contra lo que algunos llaman «el régimen del 78», han reivindicado
como elemento de su programa un renovado republicanismo que considera superado el
pragmatismo de la Transicion.

En conexién con lo expuesto y con la crisis desencadenada por la declaracién de inde-
pendencia de Catalufa, el Tribunal Constitucional dicté dos sentencias a raiz de sendas
resoluciones aprobadas por el Parlamento de Catalufia, sentencias cuyo objeto central fue,
por primera vez, la inviolabilidad regia. Se trata de la STC 98/2019, relativa a la resolu-
cién de reprobacién del Felipe VI por su intervencién el 3 de octubre de 2017, y la STC
111/2019, que declaré la inconstitucionalidad de la Resolucién del Parlamento de Catalu-
fia mediante la que se aprobé la constitucién de una comisién parlamentaria de investiga-
cién sobre la actividades e irregularidades vinculadas a la familia real.

Por supuesto, el debate sobre la inviolabilidad y su alcance se ha intensificado tras el co-
nocimiento publico de los hechos que afectarian al rey emérito Juan Carlos (1975-2014).
A este respecto, dos comunicados de la casa real son documentos de relevancia histérica y
constitucional. El primero, de 15 de marzo de 20204, abordé las informaciones referidas
al rey emérito; en el texto, el rey Felipe VI se desvinculé de las actuaciones de su padre y
renuncié a su herencia’. El segundo fue hecho publico con motivo de la salida de Espafia
del rey emérito en agosto de 2020°. Como se ha dicho, estas circunstancias han situado en
el centro del debate el alcance (material y temporal) de la inviolabilidad del jefe del Estado.
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2. SOBRE EL DIFIiCIL LIMITE DE PLASTICIDAD DE LA MONARQUIA:
¢CONSERVACION, ADAPTACION O DESMANTELAMIENTO GRADUAL?

Hasta aqui la reflexion ha pretendido enmarcar el contexto, pero inmediatamente se
impone otra consideracién: la dificultad de razonar juridicamente sobre las reglas de una
institucion tradicional como es la monarquia, cuyos principios histéricos estin obligados a
convivir —uvexata quaestio— con los del Estado democratico de Derecho’. Esta relacién se
traducird en la existencia de tensiones entre dos sistemas enfrentados en su planteamiento
originario que, en su tltimo estadio evolutivo, se fusionan en la férmula de la Monarquia
parlamentaria.

Por eso, la determinacién de los elementos inherentes a la institucién y el limite de su
adaptabilidad es una decisién que exige prudencia y que debe tomarse con la mira puesta
en los fines del sistema y la comunidad politica. Y es que la fusién de Monarquia y demo-
cracia en el pacto constitucional tiene un cardcter mds metajuridico que juridico, aunque
después se concrete en normas constitucionales que deben ser aplicadas.

Por otra parte, en el contexto socio-politico actual resulta anacrénica la invocacién de
la legitimidad tradicional y dindstica. En algunos dmbitos tampoco tiene buena acogida
la apelacién a la unidad e identidad nacionales y, desde luego, la inviolabilidad retaria a
las exigencias del Estado de Derecho, mds atin si no va acompanada de una extraordinaria
ejemplaridad (en otros términos, Solozdbal, 2011: 458).

La adaptacién de la Monarquia a la Democracia ha tenido lugar a través de procesos de
ajuste complejos, vinculados a las circunstancias histéricas, a las situaciones personales vy,
en ocasiones, al contexto politico, las crisis sociales, etc. Las reformas o las mutaciones de
la institucidn se han orientado a acreditar —y legitimar— la utilidad de su supervivencia,
reconfigurdndola en el marco de la organizaciéon constitucional de los poderes del Estado.
Por eso, las monarquias parlamentarias lo son porque se han adaptado a las exigencias de
los tiempos, manteniendo parte de la tradicidn, pero también modernizdndose e incluso
impulsando el cambio politico. Esto explica que los modelos vigentes de monarquia parla-
mentaria sean el resultado de un proceso histérico-evolutivo concreto mds que un modelo
previamente racionalizado, de forma que la explicacién y argumentacién de su racionaliza-
cién normalmente se elabora a posteriori. Puede decirse que, en cada pais, la configuracién
de la institucién tiene bastante de traje a medida y presenta como nota comtn el modo pau-
latino en que se ha producido a lo largo de los dos tltimos siglos. En Espafia, sin embargo,
el proceso ha sido diferente —y radical— con la aprobacién de la Constitucién de 1978.

En cuanto al modo en que se han producido estos cambios en los distintos paises, hay
que decir que en algunos han tenido reflejo en los textos constitucionales o han formado
parte del pacto constitucional —asi, la CE 78—, mientras que en otros se ha conservado la
literalidad de los preceptos constitucionales, que, no obstante, han visto progresivamente
transformado su sentido. Esto tltimo ha ocurrido en algunas constituciones europeas de
nuestro entorno, en las que su tenor literal estd muy lejos de su actual sentido e interpre-
tacion. Asi, en algunos textos se conservan todavia los términos juridicos de la monarquia
constitucional, aunque en la prictica se haya cambiado el sentido o perdido totalmente’.



En cualquier caso, el mantenimiento de las monarquias ha exigido un profundo ejer-
cicio de revisién de la posicién constitucional del monarca, siempre en una linea de de-
valuacién activa que ha terminado configurando una jefatura de Estado muy endeble en
el plano funcional, operativo o de accién. Eso no obsta para que el valor de la institucién
pueda crecer por el prestigio y la autoridad del titular y el crédito que sume como resultado
de su buen hacer, aunque sea un hacer distinto en esta linea del «animar, advertir y ser con-
sultado» (Bagehot [1867] 2010). El prestigio personal y el servicio a los ciudadanos como
rey o reina son, pues, factores que contribuyen a aumentar la valoracién de la institucién
cuando desempefian la funcién politica propia de la Corona —integrar la unidad y evocar
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valores y sentimientos compartidos—.

En todo caso, y hasta la fecha, la transformacién de la posicién constitucional del
monarca y su consiguiente ajuste funcional no se ha traducido en cambios en el estatus
juridico del jefe del Estado en la dimensi6n de la inviolabilidad ni en Espana ni, en general,
en las monarquias parlamentarias. La cuestién es si el ajuste o los cambios en esta linea
pueden considerarse una racionalizacién de la institucion (Belda, 2015; o Diaz Revorio,
2015, entre otros) o un desmantelamiento gradual de la Monarquia y de su funcién en el
sistema constitucional. Esta valoracién depende de factores que rebasan lo juridico.

Por otra parte, entre las muchas y complejas las dificultades conceptuales y los retos que
para el jurista plantea el acomodo de la monarquia en el marco constitucional, De Otto
apuntd la falta de bagaje teérico interno, no suficientemente complementada por el andlisis
comparado —las experiencias estdn demasiado apegadas al terreno particular'®—. Asi, el
la experiencia constitucional de Reino Unido, precisamente por su singularidad, no resulta
extrapolable a Espana (De Otto, 1978: 51). Sin embargo, siempre aportardn algtin dato de
relieve a partir de la experiencia. Por otra parte, si es compleja la relacién entre politica y
Derecho, la complejidad se acrecienta cuando hablamos de la Monarquia (Rubio Llorente,
1993: 200), mds atin cuando, como en el caso de Espana, la institucién de la jefatura del
Estado en el siglo XX tiene un pasado mutante que no es ni lineal ni pacifico en el que
se han sucedido legitimidades dindsticas, democrdticas o carismdticas. Se entiende asi la
afirmacién segtin la cual «[...] uno de los problemas capitales del Derecho publico espa-
fiol actual ha sido y en parte sigue siendo el de la configuracién de la jefatura del Estado»
(Menéndez Rexach, 1979: 1). Y ello sin olvidar que, en un marco mds general, la jefatura
del Estado en los sistemas parlamentarios también ha generado debate, en la medida en
que no ha faltado el cuestionamiento de su relevancia efectiva y su papel en el marco del
sistema de poderes'!.

Veamos cémo se percibe esta complejidad en el caso particular del instituto de la in-

violabilidad.

3. BREVE REFERENCIA AL SENTIDO DE LA
INVIOLABILIDAD EN SU EVOLUCION HISTORICA

Entiendo que el punto de partida y el criterio analitico central ha de ser la distincién

entre la persona y la institucién-funcién. La idea de los dos cuerpos del rey, formulada agu-
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damente por Kantorowicz ([1957] 2000), hunde sus raices en la antigiiedad cldsica, donde
ya se diferenciaba el hombre y su oficio. Recuerda el medievalista de Princeton que Alejan-
dro Magno marcaba la diferencia entre el amigo de Alejandro y el amigo del rey; también
Aristételes en La Politica y Séneca se referfan a las dos facetas del gobernante —Duas per-
sonas habet gubernator—'2. Kantorowicz recoge estas dos dimensiones plasmadas la gréfica
expresién de los dos cuerpos del rey —que tiene matices diferentes en la evolucién de la
monarquia—, pero distingue siempre la persona (rey-hombre) y la institucién. Mientras
la persona yerra, enferma y muere, no ocurre lo mismo con la institucién, cuya dignidad
permanece indemne en defensa de la funcién que desempena al servicio de la comunidad
politica. De esa distincién deriva la méxima britdnica «the King can do not wrongy, pues
los simbolos no se equivocan.

Esa diferencia y su consecuencia en la configuracién del estatus ha tenido una base de
fundamentacién distinta en cada momento histérico: el cardcter sagrado, la titularidad de
la soberania y, en la actualidad, la posicién y funcién en el sistema constitucional.

Asi, en la Antigiiedad —e incluso en algunas monarquias actuales— se partia de la
creencia en el origen sagrado de la realeza o en su derivacién de Derecho divino (ungi-
do). Lo sagrado era inviolable, inatacable y, por tanto, objeto de la mayor proteccién (eso
explica también la dimensién defensiva no solo frente al control, sino también frente a la
ofensa). En la construccién teérica formulada por Bossuet (1679) para el delfin de Francia
a partir de las Sagradas Escrituras, el autor reflexionaba sobre los caracteres del rey ungido
por Derecho divino y concluia que tenfa cardcter intocable, pues a nadie debia dar cuentas
y, en consecuencia, tampoco se le podia exigir responsabilidad’?.

En el Estado moderno, la inviolabilidad es considerada como un rasgo de soberania que
se predica del titular de la misma y que con el tiempo serd conservada como elemento sus-
tancial de la monarquia. A pesar los cambios en la titularidad de la soberania (rey, nacién,
pueblo), el jefe del Estado conservara la inviolabilidad como representante de la nacién en
la estructura politica estatal'* (Oliver Ledn, 2001: 345 y 349).

En el Estado democrdtico de Derecho, el significado de la inviolabilidad pasard a expli-
carse a partir de la conexién entre la soberania y la representacién nacional. Si el Parlamen-
to (las Cortes Generales) es inviolable porque representa al pueblo, la Corona, personifi-
cada en la figura del rey —depositario—, representa al Estado. La primera representaciéon
tiene cardcter dindmico y nutre la composicion de los 6rganos constitucionales activos del
Estado, mientras que la segunda es estdtica —permanente— y enlaza no con la composi-

cién temporal concreta, sino con la perspectiva del pasado, el presente y el futuro®.

Atendiendo a esta idea de permanencia, en nuestros dias la mayoria de la doctrina de
Derecho comparado sigue sosteniendo que la sucesién hereditaria y la inviolabilidad e
irresponsabilidad regia cualifican esencialmente a la monarquia'.

Se daria asi una vinculacién directa entre inviolabilidad y funcién de la Corona, perma-
nencia-conservacion y estatus. Este serfa el tinico argumento racionalizador del sentido de
la antigua prerrogativa, basado el cardcter sagrado e intocable del monarca soberano, para
el desempeno de la funcién constitucional del monarca parlamentario.



De otra parte, esta concepcién de la inviolabilidad de la jefatura del Estado no es ex-
clusivo de la jefatura del Estado mondrquica, sino que opera también en la forma de go-
bierno republicana, aunque con reglas distintas por razén del cardcter temporal limitado
del mandato y su legitimidad democrdtica. En Italia estd prevista en el art. 90 de la Cons-
titucién, precepto que ha sido interpretado por la Corte Constitucional en las sentencias
1/2013 y 154/2004 con referencias que pueden asimilarse a la consideracién del sentido
de las prerrogativas como exigencia intrinseca del sistema. Como advierte la Corte Cons-
titucional, el alcance de las mismas no pueden ser explicitado en la Constitucién, pero su
interpretacion ha de orientarse a salvaguardar la funcién constitucional de la presidencia
de la Republica y el equilibrio de poderes. Esto exige la indemnidad del jefe del Estado
para el correcto desempeno de sus funciones, que debe ser protegida frente a hipotéticas y
exorbitantes actuaciones de otros poderes que pudieran comprometer su funcién consti-
tucional y el propio sistema. La segunda sentencia citada se refiere al alcance temporal de
la proteccién, extendiéndola pro futuro a los actos del mandato para garantizar el correcto
ejercicio de la funcién en el tiempo que se desempena —«ora per allorar—.

As, la esencia de la inviolabilidad radica en su condicién de garantia del sistema cons-
titucional, de modo que, aunque la proteccién se proyecta sobre la institucién —la Coro-
na—, revierte en la estabilidad del entero sistema constitucional. Y es que el rey solo puede
ser inviolable atendiendo al fin vertebrador que desempena en el conjunto del sistema. Por
eso, en modo alguno se trata de proteger a la persona del monarca —aunque se concrete
en ¢l esta proteccién—, sino a la institucién y a su funcién constitucional. Varela Suances-
Carpegna hace una sintesis apretada de Bagehot que sirve aqui para explicar esta distin-
cién: para que la Corona sea simbolo de la nacién e integre a todos sus miembros debe
«[...] quedar por encima de las diferencias politicas», y asi, el rey «[...] debe ser colocado
fuera de todo ataque», debe admitirse como axioma «que no puede hacer el mal» y debe
ocultarse «tras el velo del misterio». En caso contrario, dificilmente podrd desempenar la
funcién que constitucionalmente le corresponde.

Por su parte, si la inviolabilidad es un limite absoluto a la jurisdiccién en todos los 6r-
denes (inatacabilidad) y también la inmunidad frente al control parlamentario, tal y como
viene interpretdndose'’, la irresponsabilidad regia —conectada a la inviolabilidad, pero de
distinta naturaleza— es consecuencia de lo anterior y del hecho de que el monarca carezca
de un poder politico efectivo. Dado que el monarca no participa volitivamente en la adop-
cién de los actos y decisiones y se limita a formalizarlos como actos debidos, tampoco pue-
de ser responsable. De acuerdo con una gréfica expresion de Bagehot ([1867] 2010) sobre
la nula capacidad de decisién del titular de la Corona y el cardcter obligado de sus actos,
«[...] la reina estaria obligada a firmar su propia sentencia de muerte»'®. Por otra parte, en
la monarquia parlamentaria el refrendo se transforma en la institucién que permite salvar
la responsabilidad de los poderes publicos al asumir el contrafirmante la responsabilidad
del acto sin el cual carece de validez (art. 64 CE). Precisamente, la transformacién del sen-
tido del refrendo como institucién juridica es una muestra de la evolucién de las formas
politicas y, muy en particular, de la monarquia. En otros modelos, por ejemplo, el refrendo
era un elemento necesario para trasladar la responsabilidad'. Es conocida la evolucién
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del refrendo, desde firma de autenticacion o certificacién a compromiso de realizacién del
mandato del monarca, pasando por limitacién de la voluntad del rey (de codecisién) o, en
la Gltima versidn, traslaticio de responsabilidad?®.

Baste un apunte sobre una —a nuestro juicio— errénea conexion entre la irresponsa-
bilidad y la inviolabilidad contenida en el dictamen del Consejo de Estado a propésito de
la ratificacién por Espana del Estatuto de la Corte Penal Internacional en el afio 2000. Se
planteaba el conflicto entre el art. 56.3 CE, que establece la inviolabilidad de la persona
del rey, y el art. 27 del Estatuto de la CPI, que dispone que el cargo oficial de una persona,
sea jefe de Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento, representante
elegido o funcionario de gobierno, en ningtin caso la eximird de responsabilidad penal ni
constituird per se motivo para reducir la pena. El Consejo de Estado entendié que la po-
sible contradiccion entre el art. 27 del Estatuto y el art. 56.3 de la CE se salvaba a través
del refrendo y la imputacién de la responsabilidad al refrendante. Sin embargo, el refrendo
no puede ser el fundamento de la inviolabilidad, sino que esta se vincula directamente a la
funcién de la Corona como institucién vertebradora y garante de la continuidad y perma-
nencia del Estado (Biglino Campos, 2001: 203-205).

Veamos ahora con mayor concrecién cémo se articulan la funcién constitucional y la
inviolabilidad en la Constitucién de 1978.

4. JUSTIFICACION DE LA INVIOLABILIDAD A PARTIR DE LA
POSICION DEL REY JEFE DEL ESTADO Y SU FUNCION
CONSTITUCIONAL EN LA CE DE 1978: LA CORONA COMO
NEXO VERTEBRADOR DEL SISTEMA CONSTITUCIONAL.

4.1. LA MONARQUIA PARLAMENTARIA COMO FORMA
POLITICA. EL PACTO CONSTITUCIONAL

El estatus del jefe del Estado y, concretamente, la inviolabilidad se insertan en una
regulacién de la Corona radicalmente novedosa en nuestra tradicién constitucional. Sin
llegar al modelo sueco, la Monarquia de la CE de 1978 es la més limitada en sus funciones.
El desapoderamiento de la potestas se une, ademds, a otras dos decisiones que conforman
el pacto constitucional: ) la inviolabilidad del jefe del Estado (56.3 CE) y i7) el robuste-
cimiento de la institucién frente a la reforma constitucional, al exigirse el procedimiento
agravado del art. 168 CE para modificar cualquier aspecto del Titulo II («De la Coronay).

Actualmente, la inviolabilidad solo puede explicarse desde esta renovada concepcién de
la Corona, que la deja fuera del sistema de poderes del Estado y la mantiene al margen de
la organizacién de la estructura constitucional de la potestas, como exige la vigencia plena
del principio democritico. Esa posicién supra partes permite al mismo tiempo reforzar la
funcién de proporcionar unidad al sistema que corresponde a la jefatura del Estado (Torres
del Moral, 2015: 408).



Su condicién de magistratura de autoridad, de érgano situado fuera del esquema de
poderes, explica su ubicacién en la Constitucién, que evidencia el cambio respecto a otros
textos histdricos (Pérez Royo, 2007: 652). También constituye una muestra de esta trans-
formacién el orden de la redaccién del articulo 1 del texto constitucional: el apartado
primero se reserva a la forma de Estado y los valores superiores del ordenamiento juridico
(Estado Social y Democrético de Derecho y libertad, justicia, igualdad y pluralismo po-
litico); el apartado segundo dispone: «La soberania nacional reside en el pueblo espafiol,
del que emanan los poderes del Estado»; y, después, y solo después, el apartado tercero
establece: «La forma politica del Estado espanol es la Monarquia parlamentaria». Con
este revolucionario articulo 1.3 —el de «mayor carga semdntica» (Cruz Villalén, 2007:
4)—, la Constitucion espanola se convierte en la primera norma fundamental europea que
utiliza el término «monarquia parlamentaria». Podriamos decir que el cierre del articulo
1.3 es la dltima pieza —aunque no la menos importante— de la articulacién del modelo
constitucional, si bien el articulo 1 ha de leerse de forma sistemdtica, dado que la ausencia
de cualquiera de sus elementos implica la quiebra de la entera estructura constitucional.

En su primera jurisprudencia sobre el tema —también en la mds reciente—, el Tribunal
Constitucional se ha referido al hecho de que la configuracién de la institucién anidaba
en la voluntad y la decisién del poder constituyente de 1978. En este sentido el TC ha
recordado que «[...] la Corona fue una parte sustancial de ese pacto, en la medida en que
calificé nuestro modelo de Estado como monarquia parlamentaria, en la que el rey ostenta
la jefatura del Estado» (STC 98/2019, FJ 3). Sin embargo, no hay que olvidar que el pacto
constitucional sigui6 la senda de la reforma, no de la ruptura, aunque en esencia el pacto
fuera revolucionario. El TC también hace referencia a los cambios operados por la Cons-
titucién de 1978 en la forma mondrquica frente al modelo histdrico y recuerda que el rey
no tiene poder constituyente, no participa de los poderes legislativo ni ejecutivo ni tiene
funciones jurisdiccionales. Mds alld de los poderes activos, el papel del rey consiste funda-
mentalmente en ser simbolo de la unidad y permanencia del Estado (STC 98/2019, FJ 3).

El articulo que contiene la referencia a la inviolabilidad es el art. 56 que, abriendo el
Titulo II de la CE, expresa la sintesis del nuevo pacto y formula la posicién constitucional
del titular (56.1): el titulo —rey de Espana— y el estatus. Y es que solo a la luz del giro
en la posicién del jefe del Estado puede entenderse el significado de la inviolabilidad y la
irresponsabilidad de la persona del rey en la Constitucién, no tnicamente como elemento
heredado de la tradicién y desgajado del sistema constitucional. Asi, el art. 56.1 CE supone
una auténtica revolucién juridica y politica sin precedentes en nuestra historia y en el cons-
titucionalismo comparado (Pérez Royo, '2007: 653). Por lo demds, los articulos del Titulo
IT de la Constitucién son una misceldnea de preceptos rescatados de la tradicion histérica
en los que no faltan las ambigiiedades (Aragén Reyes, 1990: 20), los anacronismos y la
necesaria interpretacién constitucional actualizada al nuevo modelo constitucional. Ya he
dicho en otro texto que el Titulo II incorpora sin retoques no pocas reglas del Derecho his-
térico de la Monarquia que pueden resultar desfasados o faltos de sentido si se interpretan
en su literalidad. Se ha sefialado que algunos preceptos «parecen venir de otro mundo» si se
cotejan con el resto del articulado de la Constitucién (Cruz Villalén, 2007: 4).
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Pero la radical novedad es la posicién constitucional del monarca y la definicion de la
funcién que le corresponde. Solo en esa nueva posicidon debe explicarse el sentido y alcance
de la proteccién juridica del rey.

4.2. LAFUNCION CONSTITUCIONAL DEL REY:
DIGNIFIED PART VS. EFFICIENT PART

En su nueva configuracién constitucional, y a pesar de la confusa alusién del art. 56
CE al rey, jefe del Estado, le corresponde la funcién integradora y simbélica al servicio de
la unidad y la permanencia del Estado. Faltando la potestas, su sentido se centra en la auc-
toritas. Es, por tanto, una institucién de auctoritas frente a las instituciones de activitas®'.
Es conocida la distincién de Bagehot entre la dignified y la efficient part de la Constitucién
(Bagehot, [1867] 2010)*2. Podria decirse que los verbos a conjugar son «ser» y «estar», més
que «hacer»?. Precisamente, en el primer tramo del art. 56.1. CE se utiliza el verbo ser
—«El rey es el jefe del Estado, simbolo de su unidad y permanencia [...]»—. En contraste,
las Cortes Generales representan y ejercen (art. 66.1'y 2 CE), el Gobierno dirige y ejerce (art.
97 CE) y el poder judicial administra la justicia, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado
(art. 117.1 CE).

En este mismo sentido se ha referido recientemente el Tribunal Constitucional al papel
del jefe del Estado declarando que «[...] no estd investido de potestades propias de supre-
macfa para dictar disposiciones vinculantes que se impongan a los poderes del Estado [...]
No tiene posibilidad de adoptar por si decisiones de poder realizar los actos necesarios para
su ejecuciény. El TC agrega que «[...] la configuracién constitucional de la Monarquia
parlamentaria permite al rey, en cuanto titular de la Corona, ostentar una posicion de auc-
toritas, pero no de potestas con las salvedades que la Constitucidn le atribuye (z.gr. arts. 65
y 99 CE)» (STC 98/2019, FJ 3). Su funcién principal es, pues, ser, estar, en fin, ostentar
una posicion.

A la pregunta Que fait le roi?, Delpérée responde que la funcién del rey no estd defini-
tivamente escrita en los textos constitucionales porque la funcién simbdlica lleva aparejada
la carga de la indeterminacién. De una parte, le corresponde la funcién de portavoz solem-
ne y primer magistrado que representa al Estado, que asume y expresa oficialmente y con
la médxima solemnidad sus actos, preside las ceremonias principales de la vida del Estado
y tiene la mds alta dignidad, protocolaria y honorifica. Al mismo tiempo, esta dimensién
simbdlica presenta la propiedad de activar los resortes psicoldgicos y emocionales que pue-
den incitar el afecto de los ciudadanos, desempefiando un papel de primer orden en la
defensa, entre otros aspectos, de la identidad nacional (Delpérée, 1996: 53-54)24 también
en el dmbito de las relaciones internacionales. A la pregunta: ;qué hace el rey?, la respuesta
es la siguiente: estar y servir como depositario de la Corona.

La politica no puede prescindir de los simbolos ni desprenderse del factor emocional.
Si el simbolo estd articulado para aglutinar el sentido que se pretende representar y no
hay ruptura entre el simbolo, lo simbolizado y la voluntad del pueblo, puede resultar un
resorte con capacidad operativa y movilizadora determinante, en la medida en que puede



activar sentimientos y acciones mediante su presencia o su expresion: evocar, aglutinar,
promover, movilizar, inspirar, transformar, etc. El simbolo puede ser tan fuerte o mds que
una ley cuando opera a nivel afectivo y emocional, recogiendo aspiraciones, representado
la continuidad, la unién y la totalidad (Alvarado Planas, 2006: 16). El impacto del simbolo
queda bien plasmado en la expresién de Cassirer cuando se refiere al hombre como animal
simbdlico, consciente de que en politica los simbolos tienen una extraordinaria relevancia
como movilizadores del sentimiento colectivo, pues son capaces de «[...] condensar afectos
y sentimientos, desde la lealtad hasta la identificacién con el propio grupo, con su pasado
y su futuro, con sus recuerdo y proyectos» (Herrero de Mifién, 1996: 46).

Tampoco es de menor relevancia constitucional el hecho de que la Corona sirva a la
estabilidad del propio sistema, en la medida en que simboliza la unidad y permanencia
del Estado —szato, lo que no cambia— vy trasciende a la actualidad, a las tensiones y a las
parcialidades (Zbidem, 1996: 49). Queda, asi, por encima de la divisién politica, territorial
y temporal. La simbolizacién de la unidad se proyecta en una triple dimensién: frente a
la divisién de poderes, a la diversidad territorial y al pluralismo politico propio de una
democracia de partidos (Rollnert, 2019: 13 ss.). A esta dimensién enzimdtica supra partes
se le llama también funcién integradora de la Corona tanto en el plano de formalizacién
juridica como en el politico. En el dmbito juridico expresa la unidad del ordenamiento
juridico, dado que el rey formaliza los actos y decisiones juridicos como portavoz solemne
con su firma o su presencia dentro de un Estado plural en la organizacién territorial. La
tercera dimensién de la unidad simbolizada por el rey, tal vez la de mayor relieve préctico,
conecta con el Estado Democrético y es ejercida frente a la division inherente al pluralismo
propio de un Estado de partidos, pues mientras aquellos cambian, la Corona permanece. Y
es que la Corona es también un «simbolo de permanencia» dotado de mayor idoneidad que
otras formas de jefatura del Estado, dada la mayor capacidad del monarca de visibilizarla
por la legitimidad dindstica que le es propia en el automatismo de la sucesion hereditaria
(Ibidem: 19). Si las Cortes y el Gobierno —y el resto de los 6rganos sometidos a renovacién
periédica— expresan el dinamismo del proceso politico, la jefatura del Estado simboliza la
permanencia de la nacién y su sucesién automdtica entre generaciones.

Considerando que el jefe del Estado ejerce su funcién en una dimensién distinta, supra
poderes, la proteccién juridica de la prerrogativa es, también, una garantia de indemnidad
frente a los potenciales embates que pudieran dirigirse frente a la institucién. En las sen-
tencias arriba citadas, la jurisprudencia constitucional de la Corte italiana ha afinado el
argumento, vinculando la posicién de preeminencia orgdnica con una proteccion frente al
resto de poderes a fin de garantizar el correcto ejercicio de la funcién. Concretamente, el
status debe preservar a la institucién como pieza tltima de cohesién del sistema constitu-
cional, en la medida en que concierne a los presupuestos de la existencia de la comunidad
politica —la «indisoluble unidad» del art.2 CE en relacién con el 56.1 CE—.

La inviolabilidad estarfa, asi, justificada como una garantia que protege al jefe del Es-
tado —y al sistema constitucional— de quienes pretendieran la desestabilizacion de los
presupuestos de la democracia constitucional. En efecto, la prerrogativa especialisima ten-
dria sentido desde esta funcién de vértice o de argolla que confiere unidad y continuidad
al esquema organizativo y lo representa.
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Al principio de estas pdginas se ha hecho referencia a los factores metajuridicos, y aqui
es preciso volver sobre ellos. Dado que opera en el terreno emocional, el valor de un sim-
bolo se resiste a su reduccién juridica. Al mismo tiempo, la singularidad del simbolo en
su dimensién familiar y de legado agrava la relevancia de aquello que afecta al entorno
familiar, que adquiere dimensién constitucional.

También por esta razdn, la crisis y el desafio familiar derivados de la falta de rectitud en
el comportamiento exigible al titular de la Corona se proyectan sobre la monarquia y el sis-
tema constitucional, pues afectan inevitablemente a la cadena sucesoria de una institucién
cuya legitimidad radica en la pertenencia a un tronco familiar (art. 57.1 CE).

Por eso, una prerrogativa tan excepcional en un Estado democritico de Derecho exige
del jefe del Estado un comportamiento altamente responsable; en caso contrario, pueden
derivarse consecuencias para el propio sistema constitucional. Por otra parte, la singular
posicidn el jefe del Estado, cuyos resortes de equilibrio son inexistentes, reclama la lealtad
constitucional de quienes encarnan los poderes pablicos y debe ser preservada respecto a la
contienda politica a través de su estatuto reforzado. Los errores en ambas dimensiones pro-
yectarfan sus efectos destructivos en el entero sistema constitucional sintetizado en el art. 1
CE. En fin, puede afirmarse que cabe una interpretacién constructiva de la inviolabilidad
segtin la cual estd dirigida a un fin y no puede ser defraudada. Desde luego, una compren-
sion patoldgica de la prerrogativa pervertiria los fines de la institucién, y la inviolabilidad
degeneraria en impunidad.

5. LA INVIOLABILIDAD EN LA CONSTITUCION DE 1978 Y EN LA
RECIENTE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El articulo 56.3 CE establece la inviolabilidad e irresponsabilidad de la persona del
rey. Esta tutela dual da continuidad a la tradicién de los textos constitucionales espanoles,
aunque elimina la referencia al cardcter sagrado del rey?>. En lo que respecta a su tenor
literal, hay coincidencias entre el precepto constitucional y el art. 8 de la Ley Orgénica del

Estado de 1967.

De acuerdo con su sentido originario, la inviolabilidad consistiria en la imposibilidad
de proceder por cualesquiera actos de la persona del rey en todos los érdenes jurisdiccio-
nales. Es decir, el monarca no puede ser perseguido ni juzgado por sus actos, incluidos
aquellos que se enmarquen en su esfera privada. De acuerdo con la voluntad del poder
constituyente —y asi lo interpreta el Tribunal Constitucional—, la proteccién frente a
cualquier accién judicial o proveniente de otro poder publico es absoluta. Como hemos
visto, la CE de 1978 habria modificado la razén de ser de la inviolabilidad, pero no su
alcance. No se tratarfa, asi, de la conservacién de un vestigio, sino de una comprensién
actualizada al nuevo sentido de la inviolabilidad en los mismos términos, pero en el marco
de la Monarquia parlamentaria (Garcia Majado, 2021: 360).



Asf ha venido entendiéndose la inviolabilidad del monarca tanto por la doctrina ma-
yoritaria (Aragén, 1990, 2015 y 2018; Solozabal, 2011; Torres del Moral, 2012; Biglino
Campos, 2001: y Herrero de Mindn, 1996) como por la jurisdiccién cuando se han pre-
tendido acciones en el orden civil en relacién con aspectos de su vida privada (Auto del
Juzgado de Primera Instancia nim. 90 de Madrid, de 9 de octubre de 2012). En el mismo
sentido, la exposicién de motivos de la LO 4/2014, de 11 de julio, establece el aforamien-
to del Rey emérito tras su abdicacién —y de otras figuras de la casa real—: «Conforme a
los términos del texto constitucional, todos los actos realizados por el rey o la reina durante
el tiempo en que ostentare la jefatura del Estado, cualquiera que fuere su naturaleza, quedan
amparados por la inviolabilidad y estdn exentos de responsabilidad. Por el contrario, los que
realizare después de haber abdicado quedardn sometidos, en su caso, al control jurisdic-
cional, por lo que, al no estar contemplado en la normativa vigente el régimen que debe
aplicdrsele en relacién con las actuaciones procesales que le pudieran afectar por hechos
posteriores a su abdicacidn, se precisa establecer su regulacién en la Ley Orgdnica del Poder
Judicial» (cursivas nuestras).

Ciertamente, y aunque pueda compartirse el fondo, resultan criticables tanto el proce-
dimiento seguido para incorporar el precepto del aforamiento como la pretension de que
una exposicién de motivos explicite el alcance de la inviolabilidad a la que se refiere el art.

56.3 CE.

El Pleno del Tribunal Constitucional ha interpretado el precepto en dos recientes sen-
tencias dictadas por unanimidad: las SSTC 98/2019 (reprobacién del Rey Felipe VI por el
Parlamento de Catalufia) y 111/2019 (creacién de una comisién parlamentaria de investi-
gacién) han disipado cualquier duda sobre el alcance y sentido de la inviolabilidad regia®®.
La jurisprudencia fijada por el Alto Tribunal puede concretarse en los puntos siguientes

i) El articulo 56 en su apartado 3 completa el status del rey en el marco del modelo de
la Monarquia parlamentaria.

ii) La inviolabilidad es una declaracién de naturaleza politico-juridica del poder cons-
tituyente y obedece a una doble razén: la alta dignidad del monarca como jefe de Estado y
la necesaria garantia de su funcién constitucional.

iii) Esta proteccién se sitia al rey al margen de la controversia politica.
iv) Se trata de un privilegio de naturaleza sustantiva (no procesal).

v) Preserva a la jefatura del Estado de cualquier tipo de censura o control de sus actos,
sean juridicos o politicos, y frente a la injerencia de otros poderes del Estado.

vi) Impide su sancién por un acto que, en otros supuestos, si sanciona el ordenamiento
juridico.

vii) La inviolabilidad estd al servicio del libre funcionamiento de la jefatura del Estado
atendiendo a su posicién constitucional dentro del sistema.

viii) Esta prerrogativa solo se predica del titular de la Corona.

El Tribunal Constitucional fija, asi, una interpretacién cldsica, finalista y también de
méximos de la inviolabilidad, orientada a preservar la voluntad originaria del poder consti-
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tuyente, de acuerdo con la estructura del esquema de poderes de la Constitucién Espafiola
de 1978, en la que, entre los derechos y libertades (parte dogmitica) y el inicio la parte
orgdnica, «la Corona» ocupa el vértice de la auctoritas, a la que sigue el resto de los 6rga-
nos constitucionales —potestas—. Ya antes, en la STC 177/2015 —dictada a propésito
de una condena penal por la quema de las fotos del rey—, habia sefalado que la especial
proteccion juridica de la Corona dispensada por el legislador penal se justifica para defender
al propio Estado Constitucional (F] 3)*’. El Alto Tribunal formula, asi, una interpretacién
maximalista en la extension, y finalista, dirigida a subrayar la relevancia de la Corona en
el conjunto de poderes y el sistema constitucional. La Corona serfa, entiende el Tribunal
Constitucional, la pieza de equilibrio y garantia del propio sistema constitucional frente
a potenciales excesos de aquellos poderes que, rompiendo la debida lealtad constitucional
(Garcfa Canales, 2001: 93), pudieran plantear exigencias «exorbitantes», en palabras de la
Corte Constitucional italiana (uz. supra). La inviolabilidad es la proteccién extraordinaria
de una institucion sin potestas, que conservaria la prerrogativa para la defensa de su propia
funcién al servicio del sistema constitucional. Lo mismo ha venido sefialando la doctrina
mayoritaria, vinculando la posicién supra partes del depositario de la Corona, situado por
encima de la contienda politica, rasgo de la institucién, que la preserva frente a «posibles
maniobras arteras» (Biglino Campos, 2001: 207).

Frente a esta posicion, otras voces han defendido la supresion de la inviolabilidad (Gim-
bernat, s. ref.; Martin Pallin, s. ref.; Oliver Araujo, 2010%%; y Pérez Royo, 1984 y 112007,
entre otros) o la restriccion del espacio de la misma a los actos del rey exclusivamente co-
nectados con el ejercicio de su funcién (asi, Diaz Revorio, 20154y 20156; o Belda, 2015).
Para estos autores, la dificultad estriba en determinar qué actos del rey quedarian fuera del
control jurisdiccional (Diaz Revorio, 2015a: 85).

En esta tltima linea doctrinal —Ila inviolabilidad limitada a la funcién constitucio-
nal—, el problema radica en distinguir qué es privado y qué es publico en la persona del
rey, es decir, qué actos regios no afectan la funcién incluso si se reconoce este espacio. La
regla constitucional de la inviolabilidad absoluta parte de la premisa del ser y estar, de
modo que también la vida personal tendria relevancia juridica por tratarse del depositario
de la Corona. En este sentido, nada en la vida de un rey seria estrictamente privado (Torres

del Moral, 2012: 854).

En todo caso, y como se ha sefalado también mds arriba, si bien la interpretacién
originalista de la inviolabilidad puede justificarse tedrica y constitucionalmente en la ar-
gumentacion sefialada —la funcién del simbolo tiene su limite en el abuso de la prerroga-
tiva—, en principio la inhabilitacidn prevista en el art. 59.2 CE se referiria —asi ha sido
interpretado mayoritariamente— a causas de cardcter fisico o psiquico como correlato de
la previsién del art. 200 del Cédigo Civil sobre las causas de incapacidad. Por otra parte, la
interpretacion sistemdtica con el articulo 56.1 CE apunta a que no sea una via para causas
de naturaleza politica.



6. NOTAS DE CIERRE

Hasta aqui la reflexién sobre el sentido, el alcance y el riesgo de la inviolabilidad. En
todo caso, cualquier reforma de la institucién ha de orientarse a mejorar el funcionamien-
to del modelo constitucional y debe estar al servicio de la salvaguarda del equilibrio de
poderes y la proteccién de la funcién constitucional. Si se opta por distinguir vida ptblica
y privada, es necesaria la racionalizacién de deslinde —nada sencilla—, asi como el esta-
blecimiento de aforamiento y procedimiento especial. Desde luego, la via exigida para esta
modificacion serfa la reforma constitucional y esta requiere el procedimiento agravado del
art. 168 CE. En ninglin caso serfa suficiente una ley de desarrollo para modificar el sen-
tido del art. 56.3 CE, que es claro al determinar que el rey es inviolable y no estd sujeto a
responsabilidad.

La cuestién de fondo, y vuelvo al comienzo, es cémo encajar las reglas propias de una
institucion de tradicién tan singular con las exigencias generales de un sistema democratico
dindmico que ha de seguir perfecciondndose para mejorar el funcionamiento del conjunto.
Si bien la plasticidad es un rasgo propio de la monarquia, la duda estriba en el limite de las
adapraciones. A veces, quienes propugnan la reduccion o supresién de la inviolabilidad, o
bien reducen el alcance de los riesgos —o, en el fondo, defienden la sustitucién del modelo
por otro—, o bien aciertan al plantear la modernizacién, pero es preciso adelantarse a los
problemas juridicos y politicos que comportaria la reduccién de la inviolabilidad.

Si el ultimo supuesto no estd libre de riesgos asociados a la judicializacién de los actos
del jefe del Estado, no puede negarse que el primero presenta otro peligro que derivaria en
una suerte de inviolabilidad destructiva si el titular de la Corona se apartara de de la ¢jem-
plaridad y abusara de su szatus generando en la ciudadania una suerte de desazén por una
percepcién social de injusticia e impunidad. Analizada la cuestién desde otra perspectiva,
la impunidad no serd nunca absoluta si hay transparencia y libertad de expresién, dado que
la censura publica es también condena: la inviolabilidad no elimina el reproche social ni
la vergiienza publica que se proyecta sobre el sujeto que abusa y sobre su entorno directo.
Ello sin descartar otras «sanciones» mds radicales que pueden llevar a la pérdida de la Co-
rona (Garcfa Canales, 2001: 93) forzando abdicaciones o renuncias o, en tltima instancia,
siendo el revulsivo de rupturas y cambios de sistema, aunque esta tltima hipétesis podria
afectar no solo a la forma de gobierno, sino también en la forma de Estado.

En el necesario bilanciamento entre bienes constitucionales, conviene ponderar adecua-
damente los riesgos, el valor de la estabilidad del sistema y la defensa del Estado constitu-
cional. Insisto en que solo en este sentido funcional puede entenderse la inviolabilidad de
la monarquia, también en la forma parlamentaria. Vuelvo aqui al punto primero, es decir,
a los desafios actuales de la Monarquia parlamentaria y al contexto. La conservacién del
estatus constitucional del rey y su servicio al sistema constitucional hacen que el prestigio y
ejemplaridad del titular de la Corona —y por supuesto la debida lealtad constitucional—
constituya una exigencia precisada de actualizacién. Existe, asi, el circulo virtuoso —ejem-
plaridad, lealtad, mejor funcionamiento del sistema constitucional— y su contrario, que
podria sintetizarse en el cldsico brocardo corruptio optimi pessima. Siempre certera resulta
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la exigencia orsiana de autoridad de saber —y saber hacer— en la funcién, que incluye el
ser y actuar rectamente. Entiendo que este es el anverso inseparable de la prerrogativa de

la inviolabilidad.

NOTAS

1. Algunos autores han interpretado el alcance de la inviolabilidad desde una perspectiva distinta. Asi,
por ejemplo, limitdndola a los actos sujetos a refrendo. Las reflexiones de este texto vinculan la inviolabi-
lidad a la funcién simbdlica, representativa e integradora, que excede el espacio de los actos refrendados
y alcanza al ser del jefe del Estado y no a su estar o actuar. Una referencia a otras posiciones doctrinales se
recoge en el reciente trabajo de Garcia Majado (2021: 367).

2. En efecto, no han faltado en los tltimos tiempos iniciativas parlamentarias sobre la modificacién del
estatus del jefe del Estado. Asi los partidarios de la supresién de la monarquia también han defendido la
eliminacién de la inviolabilidad del rey (PNV, ERC, PDEcat, Compromis y Bildu). En la XIV legislatura
(2019-) se han presentado —y rechazado— iniciativas legislativas relativas a la inviolabilidad (es el caso
de la Proposicion de Ley del Grupo plural relativa a los actos del rey sujetos a inviolabilidad —inadmi-
tida a trdmite en términos absolutos por el Pleno del Congreso en octubre de 2020—; también se ha
activado el debate a través de instrumentos de control parlamentario (pregunta con respuesta escrita
sobre la limitacién de la inviolabilidad del jefe del Estado en casos de presunta corrupcion personal o de
alguien cercano del circulo familiar) y de orientacién politica (Proposicién no de Ley de eliminacién de
la inviolabilidad y otras figuras de «especial proteccion judicial» a la familia real presentada por el Grupo
parlamentario republicano rechazada por el Pleno por 276 votos en contra y 74 a favor (BOCCGG,
ndm. 233, 4 de marzo de 2021) o, antes, la Proposicién no de Ley por la que se instaba al Gobierno a
presentar un informe sobre las medidas que tiene previstas para acotar el concepto de inviolabilidad del
jefe del Estado vista la comunicacién de la Casa de S.M. El rey, de 15 de marzo de 2020). Todo ello sin
desconocer que incluso se plante6 ya en la campana electoral de 2018 por parte del PSOE.

3. No hay que olvidar que dicho pragmatismo incluyé la Monarquia parlamentaria como uno de los
elementos principales del pacto constitucional aunando inviolabilidad y proteccién extraordinaria frente
a una reforma: debilitamiento funcional y apuntalamiento de la institucion a través de la hiper proteccién
juridica.

4. No oculta la relevancia que el comunicado fuera emitido el primer dfa de estado de alarma, decretado
el 14 de marzo de 2020 para hacer frente a la pandemia de la COVID 19.

5. «Que en coherencia con las palabras pronunciadas en su discurso de proclamacién y con la finalidad
de preservar la ejemplaridad de la Corona, S.M. el rey quiere que sea conocido publicamente que S.M.
el Rey Don Juan Carlos tiene conocimiento de su decisidn de renunciar a la herencia de Don Juan Carlos
que personalmente le pudiera corvesponder, asi como a cualquier activo, inversion o estructura financiera cuyo
origen, caracteristicas o ﬁndlz’dad puedﬂn no estar en consonancia con la /ega/idad o0 con los criterios de rectitud
e integridad que rigen su actividad institucional y privada y que deben informar la actividad de la Corona»
(cursivas nuestras). Disponible en: <https://casareal.es/ES/AreaPrensa/Paginas/area_prensa_comunica-
dos_interior.aspx?data=112>. [Consulta: 27/09/2021.]

6. Disponible en: <https://casareal.es/ES/AreaPrensa/Paginas/area_prensa_comunicados_interior.
aspx?data=113->. [Consulta: 27/09/2021.]

7. En este sentido, Garcfa Canales sefialé que «...] la funcién regia precisa de ciertas reglas, de ciertas
convenciones, creencias y costumbres constitucionales o principios juridicos para resultar eficaz». A juicio


https://casareal.es/ES/AreaPrensa/Paginas/area_prensa_comunicados_interior.aspx?data=112
https://casareal.es/ES/AreaPrensa/Paginas/area_prensa_comunicados_interior.aspx?data=112

del autor, estas reglas tienen una funcién de «...] eslabén que da sentido y completa la regla bésica de
la necesaria correlacién irresponsabilidad regia-refrendo-responsabilidad ministerial» (Garcfa Canales,
2000: 91).

8. Utiliza el autor una expresién muy gréfica: «[...] la inviolabilidad entendida como irresponsabilidad
juridica [...] constituye una brecha en el edificio del Estado de Derecho.

9. Asf lo refiere Aragén Reyes (1990: 62-63).

10. Una reflexién interesante sobre el valor limitado de la historia y del Derecho comparado para proble-
mas actuales en particular de la monarquia puede verse en Aragén Reyes (1990: 91).

11. En Espafia, el profesor Pérez Royo ha sido rotundo en su afirmacién: «La jefatura del Estado es, pues,
una anomalia histérica, que no puede ser explicada racionalmente» (Pérez Royo, 112007: 646). Efectiva-
mente, la conservacién de la monarquia se explica desde la historia y la conservacién de la tradicién. En

defensa de la relevancia de la jefatura del Estado, vid. Herrero de Minén (2017: 13 ss.).
12. Kantorowicz (1957: 992).
13. Bossuet ([1679] 1974: 72-73).

14. Para una referencia comparada tanto histérica como a algunas las monarquias europeas vigentes me
remito al trabajo reciente de Escajedo San Epifanio,(2020: 403-430).

15. Sobre esta idea, vid. Oliver Araujo (2001: 348-349), para quien, desde estas premisas, «[...] la irres-
ponsabilidad regia sigue manteniendo el cardcter de elemento sustancial racionalmente apropiado a la
insercién y desenvolvimiento de la institucién mondrquica en el Estado liberal de Derecho».

16. Aragén Reyes (1990: 100).

17. No voy a entrar aqui en otros tipos de proteccion de la imagen de la Corona y de sus titulares, pero
otra dimensién es la proteccién penal, actualmente en discusién. Entra dentro del contexto general fijado
al comienzo de estas pdginas y, en parte, conecta con la controvertida sentencia sobre la quema de las fo-
tos del rey: STEDH de 13 de marzo de 2018 (caso Stern Taulats y Roura c. Espania) que condend a Espafa.

18. Bagehot, ([1867: 2010: 67).

19. Estd presente en las Republicas y también aparecia en la LO del Estado 1/1967, art. 8.3 («De los actos
del Jefe del Estado serdn responsables las personas que los refrendeny).

20. Torres Muro se refiere a él como «[...] instrumento que sirve para desapoderar a un rey irresponsable,
que siempre debe actuar apoydndose en otros drganos constitucionales» (Torres Muro, 2009: 59).

21. De la Iglesia Chamarro (2019: 54-55).

22. Bagehot ([1867] 2010: 5-6). En la traduccién para la publicacién del CEPC, Varela Suances-Carpeg-
na, lo traduce como «partes imponentes» y «partes eficientes».

23. Esta idea de «estar» versus «<hacer» me la sugiere la lectura de un extraordinario texto de Pérez Royo
donde el autor se refiere en general a la jefatura del Estado: «Es una institucién “con mucha naturaleza”
y “poco principio”; es una institucion pensada para “estar” y no para “actuar’, es una institucién a la
que de entrada se suprime el corolario de todo ejercicio del poder: la responsabilidad». El autor sostiene
que «[...] la jefatura del Estado en el sistema parlamentario es innecesaria por incongruente e irracional,
asi se sitta en la linea de Kimminich y Ehmke. Su conclusién es que solo es explicable en el continente
europeo exclusivamente por la circunstancia histérica de que el Estado constitucional se formé a partir
de la Monarquia absoluta y nada mds» (Pérez Royo, 1984: 10-11 y 14-15).
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24. Para el autor, esta funcién relacionada con la identidad nacional tiene una relevancia superior en
aquellos paises en los que estd cuestionada por una parte de la poblacidn, y cita los casos de Bélgica y

Espafia (Delpéeré, 1996: 53).

25. En efecto, excepcién hecha de la Constitucién de 1869 —que contenfa una previsién similar a la
del actual articulo 56.3 CE—, las de 1812, 1837, 1845 y 1876 proclamaban que la persona del rey era
sagrada e inviolable. En las monedas de curso legal, la férmula secular «por la gracia de Dios» ya habia
sido suprimida por otra en 1975 (Decreto 3479/1975, de 19 de diciembre, BOE ntim. 4 de 5 de enero
de 1976).

26. En un obiter dicta a propésito de una declaracién de responsabilidad de los magistrados del Tribunal
Constitucional, el TC habia declarado que «[...] la tnica irresponsabilidad que estd reconocida cons-
titucionalmente con ese alcance general queda reservada en el art. 56.3 para la persona del rey» (STC

133/2013, FJ 6).

27. Ya me he referido anteriormente a la condena a Espafia por el TEDH en la sentencia de marzo de
2018 por vulneracién del art. 10 del CEDH, resolucién que declard que la quema de las fotos del rey no
era encuadrable en la categoria de discurso del odio.

28. Oliver Araujo (2010: 53 ss.).
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RESUMEN

La inviolabilidad regia se ha vinculado, tradicionalmente, a la ausencia de control jurisdiccional
del jefe del Estado. Sin embargo, al amparo de la misma se ha sustraido al monarca de otros
tipos de actos de control o censura (politicos o sociales), consecuencia del ejercicio de derechos
fundamentales o competencias por parte de los poderes publicos, de los que, sin embargo, no
se desprende responsabilidad juridica o politica directa alguna. Este trabajo trata de analizar,
teniendo como telén de fondo la prerrogativa regia, cémo el ordenamiento juridico espaiol ha
ido construyendo blindajes frente a las expresiones de descontento hacia el monarca en diver-
sos ambitos, al constituir mecanismos difusos de control para analizar, posteriormente, si las
mismas resultan justificadas en la proteccién de la funcion que aquel tiene constitucionalmente
encomendada.
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ABSTRACT

The King's inviolability has exempted him from all kinds of judicial control. Under that prero-
gative, however, the Monarch has been also exempted from other types of control (political or
social), which are the result of the exercise of fundamental rights or competences by the public
authorities, from which, however, no direct legal or political liabilities are stemmed. This paper
aims to analyze how the Spanish constitutional system has been building legal shields against
different expressions of discontent towards the Monarch —which constitute diffuse mecha-
nisms of control— to analyze, later, whether they are justified for the protection of the function
that the King has constitutionally entrusted.
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1. LA PROTECCION JURIDICO-CONSTITUCIONAL DEL REY

Tradicionalmente, la inviolabilidad regia ha servido para explicar la exoneracién del
monarca de responsabilidades juridicas de cualquier indole (penales, civiles, laborales, ad-
ministrativas...) por los hechos cometidos tanto en el ejercicio de su cargo como fuera de
este, pues no en vano /a persona del rey, y no solo ¢/ rey, es inviolable (art. 56.3 CE). El
Tribunal Constitucional ha declarado que dicha prerrogativa es un «privilegio de naturale-
za sustantiva»'. Al hilo de las prerrogativas parlamentarias, el TC ha puesto igualmente de
manifiesto que aquella garantia no solo implica la irresponsabilidad juridica por los actos
que cometa su titular, sino la imposibilidad de incoar cualquier clase de procedimiento
judicial contra él, constituyendo asi un limite absoluto a la jurisdiccién®. La inviolabilidad
tiene, entonces, esa doble faz: la ausencia de responsabilidad en todos los dmbitos y la no
sujecién a procedimiento judicial alguno (Oliver Ledn, 2004: 290; y Fernindez Fontecha-
Torres, 2018: 1678-1679).

Un sector doctrinal justifica esta ausencia de responsabilidad juridica en la existencia de
refrendo (Ferndndez-Fontecha Torres 2018: 1677; y Belda Pérez-Pedrero, 2018: 1986, en-
tre otros). Si esto fuera asi, no obstante, habria que colegir necesariamente que el monarca
es responsable de todo aquello que no ha sido refrendado, asimetria que no se compadece
con el enunciado de acuerdo con el cual «la persona del rey es inviolable» (art. 56.3 CE).
El fundamento de la inviolabilidad deriva, mds bien, de la propia funcién que el monarca
tiene constitucionalmente atribuida. Si sus actos no institucionales, de naturaleza privada,
no resultaran cubiertos por la prerrogativa, la tarea atribuida al rey podria verse mermada,
dado que no resulta fécil ser el «simbolo de la unidad y permanencia del Estado» (art. 56.1
CE) y verse sometido a eventuales procesos judiciales que conllevarian, cada vez que dicha
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circunstancia aconteciese, la apertura del orden sucesorio (Biglino Campos 2001: 206 ss.; y
Bastida Freijedo, 2018: 369). Por tanto, el monarca no es inviolable porque sus actos estén
refrendados, sino que sus actos estdn refrendados porque es inviolable® (Biglino Campos
2001:206; Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, 2018: 1239, Aragén Reyes 32013: 808; y
Bastida Freijedo 2018: 368)*.

Sin embargo, también se ha entendido que el art. 56.3 CE exime al monarca de respon-
sabilidades politicas. Y ello tanto si se entiende que la inviolabilidad impide la exigencia
de todo tipo de responsabilidades, tanto juridicas como politicas, como si se considera —
como hacen algunos autores— que la inviolabilidad exonera de las primeras, mientras que
la irresponsabilidad lo hace de las segundas (Cazorla Pérez, Ruiz Rico y Bonachela Mesas
1983: 230-231; y Oliver Le6n 2004:286). Este planteamiento es coherente, toda vez que
la Constitucién no prevé actualmente ningin mecanismo para destituir politicamente al
monarca. Por un lado, la abdicacién y la renuncia (art. 57.5 CE) son, como tales, actos
voluntarios y ademds definitivos. Por otro, la inhabilitacién por las Cortes parece revestir
naturaleza civil (no politica) y estd prevista para aquellos supuestos en los que impedimen-
tos fisicos o psiquicos inhabiliten al monarca para el ejercicio de su autoridad (art. 59.2
CE); ademds, tiene cardcter temporal, pues inmediatamente se activa la regencia (Garcia
Canales 1991: 200-203; Menéndez Rexach 1979: 378; Torres del Moral: 513; Ferndndez-
Fontecha Torres, Pérez de Armifdn y de la Serna 1987: 233-237; y Solozdbal Echevarria
1987: 116, entre otros)’. Cabe, pues, concluir que, de constitutione lata, el monarca tam-
bién estd exento de responsabilidad politica stricto sensu, pues es politicamente inamovible.
A salvo queda, obviamente, la posibilidad de impulsar una reforma constitucional que
eliminase la monarquia.

Los contornos se tornan difusos, no obstante, cuando esa responsabilidad politica no
se analiza en términos estrictos, sino amplios, y comprende la llamada «responsabilidad
politica difusa» (Rescigno, 1967), que no es otra que la que podria recaer sobre el monarca
como consecuencia de la reprobacidn politica o social, esto es, de ciertas manifestaciones de
descontento de muy diverso orden que, como tales, no conllevasen su remocién inmediata,
sino simplemente el mero cuestionamiento de su figura y, a la postre, su propio desgaste.
Es este precisamente el objeto de nuestro estudio. Y es que, si bien tradicionalmente la
inviolabilidad regia se ha entendido como la ausencia de todo tipo responsabilidad juridica
y politica, la mds reciente y novedosa jurisprudencia constitucional en torno al art. 56.3
CE parece poner de relieve cierta conexién entre la prerrogativa y cualquier tipo de control.

El Tribunal Constitucional ha sostenido que la inviolabilidad blinda al monarca frente
a «toda censura o control de sus actos»®, afirmacién que, sin perjuicio de lo que se expon-
drd en las siguientes pdginas, parece ampliar materialmente la inviolabilidad mds alld de
los confines donde debe situarse, abriendo asi la puerta a que el objeto de la prerrogativa
ya no sea fundamentalmente el control propiamente jurisdiccional, sino otras muchas ac-
tividades fiscalizadoras de distinta naturaleza. En la medida en que esto sea asi, el reverso
tradicional de la inviolabilidad regia ya no se circunscribird tinicamente a la limitacién de
la tutela judicial efectiva, sino que se extenderd, también, a la limitacién de otros derechos



fundamentales de los ciudadanos y a competencias o potestades de los poderes piblicos
cuyo ejercicio, obviamente, conlleve cierta carga reprobatoria.

As, el objetivo de las siguientes paginas no es otro que analizar las diversas vias a través
de las cuales el sistema juridico espafiol ha ido desactivando distintas manifestaciones de
descontento, politico o social, hacia el jefe del Estado —y, en muchas ocasiones, hacia sus
allegados regios— que, como tales, suponen el ejercicio de una labor fiscalizadora difusa.
Y ello, en unos casos merced a una interpretacion expansiva de la inviolabilidad regia —
como ocurre, fundamentalmente, con la critica parlamentaria— y, en otros, merced a una
regulacién juridico-penal de la Corona que, aunque no sea una manifestacién directa de
dicha prerrogativa, parece sintonizar también con esa misma légica (expansiva). A con-
tinuacion, trataremos de analizar si tales blindajes, que no son sino restricciones, estin
funcionalmente justificados en nuestro sistema democrético a la luz de la proteccién que
cabe dispensar a las funciones desempefiadas por el jefe del Estado y a la preservacién de la
institucién que este encarna.

2. EL MONARCA ANTE LA CRITICA PARLAMENTARIA

Uno de los dmbitos especificos en los que el sistema democritico propicia la exterio-
rizacién, incluso de forma agria, del descontento, la reprobacién, la critica o el reproche
hacia el jefe del Estado y su ejecutoria es el parlamentario. Sin embargo, es precisamente en
esta sede donde mds se han dejado sentir los efectos de la inviolabilidad regia. A raiz de la
activacion de distintos mecanismos, el las Cdmaras se han vertido juicios de desaprobacion
y critica hacia el actual monarca —y, en ocasiones, también hacia el anterior— que, al
entenderse como resortes de control —en este caso, politico—, han sido considerados in-
compatibles con el estatuto de inviolabilidad que la Constitucidn le asigna. La prerrogativa
ha operado aqui como un claro limite al ejercicio de determinadas potestades tipicamente
parlamentarias que, en muchas ocasiones, constituyen a su vez ejercicios legitimos del 7us
in officium de los parlamentarios (art. 23.2 CE).

Esta cuestién se planted, en un primer momento, a raiz de una mocién de reprobacién
a Felipe VI adoptada por el Parlamento de Catalufia’” que rechazaba y condenaba la toma
de postura del rey en su alocucién sobre el conflicto cataldn y su justificacién de la violencia
ejercida por los policias en octubre de 2017, y reafirmaba el compromiso con los valores
republicanos y la apuesta por la abolicién de la Monarquia. Esa mocién fue declarada
inconstitucional por la STC 98/2019, de 17 de julio®; el TC entendié que, en cuanto
emisién de un «juicio de contradiccién u oposicién» hacia el monarca y su conducta, la
reprobacién suponia la imputacién de una responsabilidad politica y la imposicién al rey
de una sanci6én del mismo tipo proscrita ex art. 56.3 CE.

Dejando al margen la controvertida cuestién sobre si dicha resolucién era susceptible
de recurso exarts. 161.2 CEy 76 y 77 LOTC —pues no parece que la misma pudiera pro-
ducir efectos juridicos siquiera indiciariamente, dado que en ella no habia un llamamiento
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a las instituciones autonémicas para que actuaran en algtn sentido, requisito que, a la luz
de la jurisprudencia constitucional, es imprescindible para poder impugnar jurisdiccional-

9

mente tales resoluciones autonémicas’—, en lo que aqui interesa no parece constitucional-

mente adecuada la interpretacién que al respecto se hace de la inviolabilidad regia.

Debe tenerse necesariamente en cuenta que de dicha resolucién no se deriva, para el
monarca, ninguna consecuencia juridica ni politica (sustitucién, inhabilitacidn, etc.), pues
agota sus efectos en su propia exteriorizacién. Aquella mocién fue aprobada unos dias
después de la celebracién de un debate general sobre la accidn politica y de gobierno en el
seno del Parlamento cataldn al amparo de los arts. 154 y 155 Reglamento del Parlamento
de Cataluna. Este tipo de «propuestas de resolucién» —que, en este caso, adoptan la forma
de mocién— tienen una doble naturaleza, pues su fin no es activar la funcién de impulso
politico y control gubernamental —dmbito en el que se incardinarfa, en su caso, la respon-
sabilidad politica szricto sensu—, sino promover la deliberacién y la toma de posicién de la
Cédmara respecto a un asunto determinado, operando asi como un vehiculo de expresiéon
de opiniones o juicios sobre asuntos de interés para los representados y constituyendo, en
ese sentido, una manifestacion relevante del 7us in officium de los parlamentarios (art. 23.2

CE)"°.

Como subrayé en su dictamen el Consejo de Estado, no fue una declaracién emitida a
resultas de una actuacién de control parlamentario, sino una resolucién conclusiva de un
debate de politica general que recogia un juicio valorativo sobre la actuacién del jefe del Es-
tado en relacién con determinados sucesos acontecidos en Cataluna. Asi, y a diferencia de
lo que sostuvo el Tribunal Constitucional, el Parlamento de Cataluna no estaba ejerciendo
una «potestad de censura o reprobacién de los actos regios» de la que constitucionalmente
carece, sino que sencillamente estaba debatiendo, aunque lo hiciera en sentido critico,
sobre la figura del rey y su actuacidn, algo que no parece situarse en modo alguno fuera de
las atribuciones de un Parlamento autonémico, pues esa sede es, por su naturaleza, precisa-
mente el lugar donde dicha discusién debiera tener cabida, maxime cuando estamos en un
sistema de democracia procedimental y no militante que no impone, en cuanto tal, limites
materiales al debate publico.

No parece, en suma, que un «juicio de valor» —como acertadamente el propio Tribunal
Constitucional denomina a las expresiones vertidas en el Parlamento catalin— pueda ser
contrario a la configuracién constitucional de la institucién de la Corona. Su prohibicién
es mds bien contraria al ejercicio de las atribuciones tipicamente parlamentarias. Ain me-
nos comprensible resulta que «la apuesta por la abolicién de la Monarquia» —que también
se recoge en la citada resolucién del Parlamento catalin— resulte, al ser interpretada como
un mensaje de rechazo y condena, juridicamente vetada, puesto que, de ser asi, todo in-
tento de impulsar una reforma constitucional en clave republicana resultarfa incompatible
con la prerrogativa regia, algo ciertamente irrazonable, toda vez que es la propia norma
fundamental la que deja abierta esa posibilidad al no imponer cldusulas de intangibilidad
a la reforma constitucional (arts. 167 y 168 CE).

Esta jurisprudencia abria la puerta, sin demasiada dificultad, a que posteriores actos
parlamentarios de contenido critico o reprobatorio hacia el monarca fueran inadmitidos a



trdmite por las mesas parlamentarias al resultar contrarios a la Constitucién ex art. 56.3 CE
(Castillo Lépez, 2019: 489). Eso fue justamente lo que sucedi6 en la XIV legislatura con la
inadmisién a trdmite en términos absolutos de diversas solicitudes de creacién de comisio-
nes de investigacién (fundamentalmente relativas a la trama vinculada a las presuntas ile-
galidades cometidas por miembros de la casa real y las influencias politicas, diplomdticas y
comerciales con Arabia Saudi'y el uso de tarjetas opacas por parte del rey emérito con cargo
a fondos procedentes del extranjero)!! y, especialmente, con la Resolucién del Parlamento
de Cataluna 298/XII, de 7 de marzo de 2019, de Creacién de la Comisién de Investigacién
sobre la Monarquia'?, que fue declarada inconstitucional por la STC 111/2019, de 2 de
octubre, dado que —en lo que aqui interesa— el Tribunal Constitucional consideré que la
misma resultaba incompatible con la inviolabilidad del Monarca (Felipe VI) y de quien lo
fuera (Juan Carlos I) cuando acontecieron los hechos que trataban de investigarse porque
implicaban la atribucién a ambos de una responsabilidad politica constitucionalmente
proscrita.

Aun cuando la comisiéon de investigacién sobre la Monarquia pudiera resultar discu-
tible por haberse creado, en este caso, en el dmbito autonémico —dado que el objeto de
aquellas debe ser de competencia de la Generalitat ex arts. 59.6 del Estatuto de Autonomia
de Cataluna y 67.1 del Reglamento del Parlament—, desde luego no lo serfa si fuera de
dmbito nacional, dado que pueden crearse para investigar «cualquier asunto de interés pud-
blico» (art. 76 CE) y la Jefatura del Estado sin duda lo es. Lo que no resulta tan compren-
sible —y es lo que aqui importa— es que su inconstitucionalidad se haga derivar también
de su incompatibilidad con la inviolabilidad del rey (art. 56.3 CE) (Pascua Mateo, 2020:
438). Dichas comisiones constituyen una herramienta al servicio de la informacién de la
Cédmara, que trata de discutir y arrojar luz sobre informaciones de relevancia publica a las
cuales no cabe anudar responsabilidad juridica alguna (art.76 CE, art. 53 RC, art. 60 RS),

pero tampoco politica stricto sensu, en los términos anteriormente mencionados.

Asi las cosas, la jurisprudencia constitucional sobre la inviolabilidad del art. 56.3 CE
ha contribuido a dotar de una notable vis expansiva a dicha prerrogativa en términos ma-
teriales. Y es que, si la activacién de los instrumentos anteriormente citados no supone
la atribucién de ninguna responsabilidad juridica ni politica stricto sensu al monarca y
constituyen tan solo formas de vehicular el debate parlamentario en torno al monarca y
su actuacién y, aun asi, aquellos se reputan contrarios al art. 56.3 CE, es porque se estd
entendiendo que la inviolabilidad regia protege al monarca también frente a la mera critica
o desaprobacién (Herrero y Rodriguez de Mindn 1997: 75; Fusilier, 1960: 392; Delpérée
2002: 35), en este caso parlamentaria, pues se considera que opera como una suerte de
resorte difuso de control.

Esta comprension extensiva de la inviolabilidad explica, en efecto, que la Mesa del
Congreso de los Diputados haya inadmitido a trimite —impidiendo la mera posibilidad
de debatir al respecto—, por ejemplo, la Proposicién de Ley para el fomento de la trans-
parencia econémico-presupuestaria del rey y de la casa real, presentada el 17 de julio de
2018, al entender que contravenia de forma palmaria y evidente los arts. 56.3 CE y 65.1
CE, inadmisién recurrida ante el Tribunal Constitucional y finalmente desestimada por
la STC 24/2020, de 23 de febrero, por cuestiones meramente formales. Sin embargo,
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dicha Proposicién de Ley no pretendia interferir en los gastos del rey ni de la familia
real, ni coartar su capacidad de disposicién sobre los mismos ni atribuirle ningtin tipo de
responsabilidad por la gestién efectuada al respecto, sino tnicamente hacer accesible a la
ciudadania esa informacién. Por los mismos motivos, en fin, ha sido también inadmitida a
trdmite muy recientemente la Proposicién de Ley relativa al Registro Patrimonial de la Fa-
milia Real, presentada el 11 de noviembre de 2020"°. Esa inadmisién parte, nuevamente,
de la concepcién de que la inviolabilidad regia protege al monarca de la critica o reproba-
cidn, por eso resultaron vetadas estas iniciativas que implicaban cierta rendicién de cuentas
institucionales por parte de aquel. No ocurre lo mismo en otros paises; por ejemplo, en
Luxemburgo, donde se ha elaborado el llamado «Informe \Waringo»14 sobre el funciona-
miento de la casa real que, entre otras cosas, analiza criticamente las cuestiones econémicas
y presupuestarias de la familia real sin que tal cosa haya sido considerada en modo alguno
incompatible con la inviolabilidad regia.

Y es que, si bien la prerrogativa en cuestién libera al jefe del Estado de todo tipo de
responsabilidades —juridicas y politicas—, no debiera eximirle por completo de toda cen-
sura o control de sus actos, puesto que hay actuaciones de esta naturaleza que no implican
la exigencia de las antedichas responsabilidades y que son, en lo que ahora nos ocupa,
ejercicios legitimos de distintas potestades parlamentarias y, a su vez, del ius in officium
de los parlamentarios (art. 23.2 CE) (Aparicio, 1994: 113; y Garcia Canales, 1991: 198).
Salvo que se entienda, como parece hacer el Tribunal Constitucional, que cualquier tipo
de critica o manifestacién de descontento, al suponer en cierto modo ejercicios difusos
de control, debe considerarse constitucionalmente proscrita, una interpretacién expansiva
que, tratdindose de una prerrogativa, debe sebe ser necesariamente evitada.

Semejante concepcidn no encuentra, ademds, acomodo constitucional posible. Por un
lado, resulta consustancial al sistema democrdtico la posibilidad de escrutar, criticar y ma-
nifestar el descontento, especialmente en sede parlamentaria, sobre cualesquiera de los
poderes publicos, inclusive el jefe del Estado, pues, como el propio Tribunal ha subrayado,
el Parlamento es justamente ese «[...] escenario privilegiado del debate publico [...] en
clave de libertad y pluralidad»". Asi, no parece posible aislar al rey de esa suerte de respon-
sabilidad politica difusa sin desnaturalizar el sistema democrdtico en el que él mismo se
incardina, puesto que si la posibilidad de criticar cémo se gestionan los asuntos publicos
—dentro y fuera del Parlamento— es consustancial al sistema democrdtico, también lo es,
inevitablemente, la responsabilidad politica difusa de los poderes que en él existen y operan
(Diez-Picazo, 1996: 70). En otras palabras: para que no exista ningtin tipo de responsabi-
lidad difusa, lato sensu, seria necesario prohibir toda actividad minimamente reprobatoria,
hipétesis que no parece compadecerse bien con el sistema democrtico.

Por otro lado, esa interpretacién de la prerrogativa regia no resulta constitucionalmente
adecuada. La funcién que la inviolabilidad desempena en nuestro sistema juridico no es
otra que asegurar que el monarca pueda desarrollar pacificamente su funcién de «ser sim-
bolo de la unidad y permanencia del Estado» que la Constitucién le atribuye en el art. 56.1
CE, funcién que obviamente, se veria truncada si se viera sometido a eventuales procesos
judiciales o de exigencia de responsabilidad politica stricto sensu (destitucién, etc.) que



conllevaran, cada vez que dicha circunstancia aconteciese, la apertura del orden sucesorio
(Biglino Campos 2001: 206 ss.; Bastida Freijedo, 2018: 369; y Garcia Canales 1991:121-
124). El propio Tribunal Constitucional ha subrayado, en efecto, que las garantias que
protegen al rey ex art. 56.3 CE «[...] se justifican en cuanto condicién de funcionamiento
eficaz y libre de la institucién que ostenta»!¢.

Ahora bien, garantizar la funcién del monarca como simbolo de unidad y permanencia
del Estado a través de la exencién de responsabilidades juridicas y politicas stricto sensu
no estd renido, como hemos sostenido, con la posibilidad de que ¢l y su actuacién sean
sometidos a critica y escrutinio tanto dentro como fuera del Parlamento, dado que este
tipo de control no solo no trunca la funcién que aquel tiene constitucionalmente enco-
mendada —puede seguir y sigue siendo, obviamente, simbolo de la unidad y permanencia
del Estado—, sino que resulta inherentes al propio pluralismo politico y social del Estado
del que el monarca es simbolo. Precisamente por ello, no resulta constitucionalmente ade-
cuado ampliar la inviolabilidad regia hasta este extremo, dado que tal extensién carece de
justificacién funcional, que es la que permite su configuracién como una prerrogativa y no
como un intolerable privilegio.

El Tribunal Constitucional ha tratado de defender dicha exencién a la critica parlamen-
taria argumentando que el jefe del Estado ocupa una posicién supra partes. No obstante,
esto no significa que a los representantes politicos deba resultarles ajena la persona y/o
la actuacién del rey. En otras palabras, aducir de que el monarca se sitda al margen de la
controversia politica es un buen argumento para no inmiscuirle en dicha contienda, pero
no para excluirle totalmente del debate libre y plural que tiene lugar en sede parlamen-
taria y que puede desencadenarse de multiples maneras (no necesariamente a través de la
activacion de los mecanismos de control). De ser asi, el rey no solo serfa una figura ajeno
a la controversia politica, sino que sencillamente se situaria extramuros del propio sistema
constitucional. Por tanto, no se trata de que el recurso a aquellos mecanismos parlamenta-
rios suponga una injerencia de las Cortes en la institucion de la Corona, sino més bien que
la prohibicién de su uso constituye una injerencia de la Monarquia —sustentada en una
comprensién distorsionada de su estatuto juridico— en las labores propias del Parlamen-
to. Precisamente, en este tltimo escenario, y no en el primero, quiebra esa posicion supra
partes que ostenta el jefe del Estado.

Por ultimo, no puede dejar de subrayarse el hecho de que buena parte de las prohibi-
ciones aqui analizadas versen sobre actuaciones parlamentarias que no tienen que ver con
el actual jefe del Estado, sino con el rey emérito. Tal es el caso de algunas de las comisiones
de investigacién mencionadas o incluso de ciertas solicitudes de comparecencia del rey
emérito que corrieron la misma suerte!’. En este sentido, si la extensién objetiva de la
prerrogativa resulta discutible, lo es todavia mds cuando dicha extensién va acompanada
de una ampliacién subjetiva, pues la inviolabilidad estaria también protegiendo en este
dmbito a quien ya ha dejado de desempenar sus funciones como rey de Espana (inviolabi-

lidad wltra officium).

Tras la abdicacidn, el otrora jefe del Estado dejé de desempefiar su funcién constitu-
cional —ser simbolo de unidad y permanencia del Estado— vy, por tanto, decay? la justi-
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ficacién de la prerrogativa, que no es otra que proteger el desempeno de dicha tarea. A mi
juicio, este argumento es til tanto para no considerar inviolables los hechos acaecidos con
posterioridad a su abdicacién'® como para entender excluidos de la prerrogativa los actos
previos a aquella que, obviamente, no hubieren sido refrendados —ese fue, por ejemplo,
el supuesto de la comisién de investigacién inadmitida por el Tribunal Constitucional a la
que hemos hecho referencia—. En estos casos, no existe ninguna razén funcional que jus-
tifique el blindaje de los actos cometidos durante el periodo del reinado posterior a la abdi-
cacién pues la posibilidad de ser judicialmente perseguido en ese lapso temporal no merma
el ejercicio de las funciones atribuidas al monarca mientras fuera tal, es decir, mientras las
ejerci6 efectivamente (Bastida Freijedo, 2018: 369). Por tanto, el méximo exponente de la
vis expansiva de la prerrogativa regia, avalada por el propio Tribunal, se alcanza cuando se
considera que la misma no solo protege al monarca de la critica o reprobacién durante su
reinado, sino también cuando ha abdicado, ya no ostenta cargo institucional alguno y ha
dejado de ejercer las funciones regias.

3. EL MONARCA ANTE LA CRITICA CIUDADANA

La desaprobacién y critica del jefe del Estado —y, obviamente, resto de miembros de
la familia real— no solo puede tener lugar en sede parlamentaria, sino también fuera de
las instituciones. A diferencia del supuesto anterior, en este caso la censura constituye una
manifestacién del ejercicio de la libertad de expresién de los ciudadanos. Distintos tipos
penales relativos a las injurias al jefe del Estado y al resto de la casa real criminalizan, sin
embargo, las expresiones orientadas a desprestigiar tanto a los sujetos pasivos de esos delitos
como a la institucion a la que pertenecen, confiriendo a la Corona un robusto blindaje
juridico-penal frente a la expresion del descontento ciudadano. Se dirfa que la penaliza-
cién de esas conductas —que, permitasenos adelantarlo, en modo alguno viene exigida
por cardcter inviolable del monarca— pretende, como veremos a continuacién, sustraer al
monarca a un nuevo resorte de control (social), en este caso no institucionalizado, general
y difuso (Aragén Reyes 1995: 82): el ejercicio del derecho a la libertad de expresién por
los ciudadanos.

El art. 490.3 del Cédigo Penal (CP) tipifica el delito de calumnias o injurias al rey,
la reina y ciertos miembros de su familia en el ejercicio de sus funciones o con motivo u
ocasion de estas, ilicito que lleva anudada la pena de prision de seis meses a dos anos en
el caso de que las calumnias o injurias fueran graves y multa de seis a doce meses si lo no
fueran. El sujeto pasivo, por tanto, debe ser una de las personas mencionadas y el tipo ob-
jetivo solo concurre si la injuria o la calumnia estd vinculada al ejercicio de sus funciones
constitucionales de aquellos. Por su parte, el art. 491.1 CP castiga con pena de multa de
seis a veinticuatro meses al que injuriare o calumniare a alguno de los sujetos a los que hace
referencia el precepto anterior. Por tltimo, y en el marco de la misma ldgica, el art. 491.2
CP sanciona con multa de seis a veinticuatro meses el uso de la imagen del rey, de cualquie-



ra de sus ascendientes o descendientes, de la reina consorte y del principe o la princesa de
Asturias, de cualquier forma que pueda danar el prestigio de la Corona.

Los bienes juridicos protegidos por los tipos de injurias contra la Corona que ahora nos
ocupan son dos: por un lado, el derecho al honor de las personas reales contempladas en
el precepto (el rey, la reina y cualquiera de sus descendientes o ascendientes, la reina con-
sorte o el consorte de la reina, el regente o algiin miembro de la Regencia y el principe o la
princesa de Asturias) y, por otro, la dignidad o el prestigio de la institucién de la Corona
en cuanto tal". La jurisprudencia ha puesto de manifiesto que, mediante la tutela de la
figura del rey y personas afines, se protege indirectamente a la institucién que es simbolo de
la unidad y permanencia del Estado (art. 56.3 CE) y, por tanto, a este tltimo en si mismo
considerado®. Se trata, pues, de una proteccion juridica instrumental puesta al servicio,
precisamente, de la propia estabilidad del sistema constitucional, esto es, de la defensa del
orden constitucional del que la Corona forma parte?!.

Ello explica, entre otras cosas, la naturaleza publica del delito y, en consecuencia, su
incardinacién en de los delitos contra la Constitucién y no en los delitos contra el honor.
Al igual que sucede con la inviolabilidad, el tipo penal estaria, por tanto, teéricamente fun-
cionalizado: mediante la proteccién de la persona se protege su funcién y, en consecuencia,
al sistema constitucional en su conjunto. Y ello tanto si la injuria o calumnia se refieren al
ejercicio de las funciones constitucionales de los sujetos mencionados (art.490.3CP) como
en casos ajenos a las mismas, pues la fusién entre el sujeto particular y el cargo institucional
es tan intensa en la Monarquia que aun en el caso del art. 491.1 CP se considera que esta
en juego la antedicha estabilidad del sistema constitucional (Martinez Guerra, 2016: 106).

Este tipo penal ha servido, entre otros ejemplos, para condenar al director de la revista
El Juevesy al autor de una vifieta donde se caricaturizé a los entonces principes de Asturias
manteniendo relaciones sexuales con el fin de obtener el subsidio de natalidad de 2.500 €
por el nacimiento de su hija, caricatura que, segin el 6rgano sentenciador, constituia un
insulto y un vilipendio innecesario a la institucién de la Corona?*; asimismo, el precepto
se aplico para condenar al autor de un articulo periodistico en el que, entre otras cosas,
se calificaba a «la banda» de la que «D. Juan Carlos es el dltimo representante» de «[...]
borrachos, puteros idiotas, descerebrados, cabrones, ninfémanos, vagos y maleantes», entre
otros epitetos del mismo tenor, al entender que semejantes expresiones atacaban al honor
de D. Juan Carlos y, consecuentemente, a la Corona y que quedaban fuera del ejercicio de
la critica-politica®. Por razones muy similares, el tipo penal sirvié para condenar a un rape-
ro cuyas rimas descalificaban al jefe del Estado y parte de la familia real y su actuacién® y,
mds recientemente, para sancionar penalmente a otro rapero que tildé al rey de «mafioso»,
ladrén», «borracho tirano», «basura mafiosa» y «capo mafioso saqueando el reino espa-

fiol», entre otros improperios®’.

Resulta, pues, evidente que los miembros de la Corona —no solo el jefe del Estado—
gozan de un plus de proteccién juridico-penal, dado que fuera del dmbito regio solo se
incurre en delito de injurias en el caso de que, en atencién a la naturaleza, los efectos y
las circunstancias de los hechos, pueda reputarse una lesion grave al honor (art. 208 CP)
y; en todo caso, el reproche penal es menor (multa de 3 a 7 meses o de 6 a 14 si son con
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publicidad). En el caso de la Corona, las injurias leves también constituyen un delito que
lleva aparejado la pena de multa. Para evitar que este plus de proteccién?® se torne en un
intolerable privilegio, es necesaria su justificacién, fundamento que, como ya se ha senala-
do, la jurisprudencia ha residenciado en la necesidad de proteger a la Corona como institu-
cién del Estado. La cuestion estriba ahora en analizar si ese objetivo precisa, en el seno del
sistema democrdtico espanol, la existencia de unos tipos penales como los arriba citados.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha sostenido en diversas ocasio-
nes que una «[...] mayor proteccién mediante una ley especial en materia de insulto no es,
en principio, conforme al espiritu del Convenio»?’, de manera que la pretension de prote-
ger la reputacién del jefe del Estado no justifica dotarle de una proteccion especial frente al
derecho a informar y a expresar opiniones. En este sentido, el jefe del Estado, al igual que el
resto de ciudadanos, gozaria de la tutela penal que brindan los tipos penales ordinarios de
injurias o calumnias a particulares, pues esa tutela adicional resulta, en principio, lesiva de
la libertad de expresién (art.10 CEDH). Y ello porque «[...] el hecho de que el rey ocupe
una posicién de neutralidad en el debate politico, una posicién de drbitro y simbolo de la
unidad del Estado, no podria ponerlo al abrigo de toda critica en el ejercicio de sus funcio-
nes oficiales o como representante del Estado que simboliza»; en otros términos: el hecho
de que el monarca sea inviolable no puede suponer en si mismo «[...] un obstdculo al libre
debate sobre su posible responsabilidad instituciones, o incluso simbdlica, a la cabeza del
Estado, dentro de los limites del respeto a su reputaciéon como a la de cualquiera».

EITEDH, por tanto, ha tratado de desvincular inviolabilidad regia y ausencia de critica
politica, por acérrima que sea, al monarca. Sin embargo, esa es la vinculacién que, se dirfa,
subyace al tipo de injurias a la Corona, dado que vincula el reproche penal al menosprecio
o el desprestigio al jefe del Estado (Llabrés Fuster, 2015: 98). A este respecto, la jurispru-
dencia mds temprana subray6 que el hecho de que el rey no sea inviolable no significa
«[...] solo que el monarca es irresponsable de sus actos, sean estos los que fueren, sino que,
ocupando la cima de la organizacién politica del Estado y su mds alta representacién, y
hallindose por encima de todo partidismo, se le debe respeto y reverencia, no pudiendo
ser sujeto pasivo de ataques a su dignidad, de criticas o de vias de hecho sin que, quien lo
haga, reciba la condigna sancién establecida, en el CP»?%.

Asi las cosas, la argumentacion esgrimida para justificar la existencia del tipo de inju-
rias o calumnias al rey y otros miembros de la familia real —velar por la incolumidad de
la institucién que es simbolo de la unidad y permanencia del Estado y, por ende, de la
del propio Estado— no es suficiente para avalar el plus de proteccion juridico-penal que
aquel les confiere. Para velar por su derecho al honor como meros particulares, el ordena-
miento ya contempla los tipos comunes de injurias y calumnias, y no hay razén para que
exista una diferencia punitiva en funcién del sujeto o los sujetos contra los que se dirijan
aquellas cuando se conciben como meros sujetos privados (Gimbernat Ordeig, 2009: 157;
Carmona Salgado 2012:2014; y Queralt Jiménez, 2013: 542, entre otros). Esta respuesta
punitiva es mds propia del «Derecho penal cortesano» (Queralt Jiménez, 2013: 2040) que
del Derecho penal de un Estado democritico.



Solo quedaria al descubierto, por tanto, la critica politica o institucional a tales sujetos:
la que tiene por objeto «el ejercicio de sus funciones». Y esta, lejos de ser sancionada (con
pena incluso de prision en el caso de las injurias), resulta consustancial al sistema demo-
crdtico, toda vez que se trata de una critica politica o de asuntos de interés general para el
conjunto de la ciudadania y, al mismo tiempo, dirigida a personas publicas —como lo es
el jefe del Estado y también el resto de miembros de la familia real— que, segtin jurispru-
dencia constante y consolidada tanto nacional como internacional, deben aceptar, dada su
exposicién puiblica, mayor nivel de tolerancia hacia aquella®. Ello es asi incluso cuando
la critica afecta a la propia persona y no al cargo publico, pues en los azares de la politica
y del libre intercambio de ideas «[...] la invectiva politica a menudo incide en la esfera
personal»®. En este caso, por tanto, estamos ante el supuesto mds amplio de ejercicio de
la libertad de expresion; sin embargo, es el que en Espana merece el reproche penal més
intenso (Dopico Gémez-Aller 2021: 396). A mi juicio, la tolerancia a la critica, incluso si
esta es escabrosa, debe intensificarse en el caso de la jefatura del Estado, pues cuanto mds
intenso sea el blindaje juridico del que goza el monarca, més intensa serd la critica politica
que tendra que soportar (Presno Linera, 2018: 545); de forma que el criterio interpretativo
no deberia ser «a mayor inviolabilidad, menor critica politica» —tal parece ser el principio
que rige en nuestro pais—, sino a la inversa.

Si esto asi, los tipos penales arriba analizados no protegen, de manera refleja, al orden
constitucional en si mismo considerado, como repetidamente ha hecho constar la juris-
prudencia nacional, sino que lo lesionan, dado que en dltima instancia dicho orden estd
conformado por la posibilidad de ejercer los derechos de la ciudadania —en este caso, sin-
gularmente, la libertad de expresion— en un marco de igualdad y libertad. Es justamente
la proteccién del orden constitucional la que exige no la sustraccién, sino el sometimiento
del jefe del Estado —y, por su puesto, del resto de los sujetos regios—a la critica intensa,
incluso grosera y maleducada. Esta actividad no pone en entredicho la incolumidad del
monarca ni entorpece en modo alguno la funcién que constitucionalmente tiene atribui-
da®" —que, obviamente, puede seguir desarrollindose sin injerencias aunque sea intensa-
mente criticada—, sino que resulta consustancial al sistema democrtico.

Precisamente por ello, parece que es el mero prestigio de la Corona y de las personas
que la integran lo que es objeto de proteccién: la maiestas entendida lato sensu (Muhoz
Conde, 1982: 257). Sin embargo, no semeja muy democrético que los derechos funda-
mentales, singularmente la libertad de expresién, queden desplazados y aun subordinados
para preservar el «prestigio» de una institucién (Tamarit Sumalla, 1989: 307). Cuando
dispensa una especial proteccién a determinados sujetos, el sistema democritico protege
«funciones» (que, como ya se ha visto, no es el caso en este dmbito, pues aquellas no resul-
tan entorpecidas), no «prestigios» abstractos, algo mds propio de un orden de privilegios.
El cometido de un sistema democraitico no es la defensa de estos, sino la de los derechos
fundamentales, cuyo ejercicio, obviamente, puede consistir en desprestigiar a las institu-
ciones. La critica no deja de ser, en definitiva, una forma de exteriorizar el descontento o la
discrepancia respecto a su funcionamiento o a su propia existencia, algo, a su vez, inherente
al pluralismo politico y social. Es precisamente en esfera donde los derechos fundamentales
despliegan su mdxima eficacia en un sistema democrdtico-procedimental —no asi en el
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militante—, pues, ante todo, son garantias del enemigo, entendido aqui como detractor, a
quien se le brinda un cauce para hacer valer licitamente sus pretensiones dentro del orden
juridico y no a expensas del mismo, lo que mermaria notablemente su eficacia.

Aunque en el dmbito nacional los procesos que han concluido con la absolucién de los
acusados por el delito de injurias a la Corona son escasos, en ocasiones si ha habido abso-
luciones. Por ejemplo, no se condend penalmente al autor de un articulo periodistico que
contenfa una dura critica a la caza, actividad que el autor vinculaba de forma satirica a la
institucién mondrquica® o, mds recientemente, al autor de un manifiesto publicado en el
perfil de Facebook de la entidad «Catalunya Accié», que él mismo presidia, bajo el titulo
«Por la pitada al himno espafiol y al rey Felipe de Borbén», que dio lugar a una pitada en
la final de la Copa del Rey cuando soné el himno nacional, toda vez que, como argumenté
el drgano sentenciador, de dicha publicacién no se deducia ningtin mensaje ofensivo, sino
que era una convocatoria para, expresar su radical desacuerdo ante la imposibilidad de se-
guir adelante con los planes independentistas aprovechando el eco del evento deportivo®.
En el dmbito europeo, la jurisprudencia del TEDH relativa a las injurias a la Corona pre-
viamente referenciada consideré amparados por el derecho a la libertad de expresién, por
una parte, el hecho de expresar en una rueda de prensa que la visita del rey al Pais Vasco era
una vergiienza politica, pues en su condicién de titular del Mando Supremo del Ejército es-
panol era el responsable de los torturadores y amparaba la tortura, imponiendo el régimen
mondrquico al pueblo vasco mediante la tortura y al violencia (caso Otegui Mondragon c.
Espasia)®, y, por otra, la quema de la fotografia del rey en una plaza publica (caso Stern
Taulats y Roura Capellera c. Esparia)®, sobre los que volveremos mds adelante.

Al margen de la critica a la propia existencia misma de los reproches penales que aqui
son objeto de andlisis, resulta igualmente muy cuestionable la extensién con que aparecen
normativamente configurados, amplitud que contribuye a reforzar la posicién privilegiada
de distintos miembros de la Corona. Por un lado, las injurias graves del art. 490.3 CP
llevan aparejada pena de prision de seis meses a dos afnos. A este respecto, el TEDH ha
declarado reiteradamente que las penas de prisién por infracciones cometidas en el dmbito
del discurso politico solo son compatibles con la libertad de expresién en circunstancias
muy excepcionales, en particular cuando se hayan visto afectados seriamente otros dere-
chos fundamentales como es el caso de los supuestos enmarcados en el discurso del odio o
la incitacién a la violencia®®, pero no en los que son ajenos a estos®. Asi, la contencién en el
uso de la via penal en este dmbito —que implica velar por la proporcionalidad de las even-
tuales sanciones— es especialmente necesaria para no producir el «efecto desaliento» (chi-
lling effect) en el ejercicio de la libertad de expresién en el seno de un sistema democrético.

Por otro lado, también es llamativo que el sujeto pasivo de tales delitos no solo sea el
jefe del Estado, sino también (actualmente) sus ascendientes (incluidos el rey y la reina
eméritos), la reina consorte y la princesa de Asturias. Semejante extensién subjetiva resulta
sorprendente en el caso del art. 490.3 CD, toda vez que el precepto solo penaliza las injurias
o calumnias dirigidas hacia aquellos «[...] en el ejercicio de sus funciones constitucionales
o con motivos de las mismas», y que, de todos ellos, el inico que ejerce funciones constitu-
cionales es el rey (Ferndndez Sarasola, 2019: 377). Pero es que, y esta consideracién incluye



también el tipo del art. 491.1 CP, si el propésito del delito de injurias al jefe del Estado
es, en teorfa, proteger al sujeto que encarna la unidad y permanencia del Estado (art. 56.3
CE) y, de manera refleja, proteger al sistema constitucional en su conjunto, dicha funcién
solo resulta constitucionalmente atribuida al rey, pero no al resto de sujetos que aparecen
mencionados en dicho precepto, cuya proteccidn penal cualificada resulta entonces de
todo punto injustificada (Queralt Jiménez 2013: 540)

Hasta aqui hemos visto que el prestigio de la institucién de la Corona y el honor de
sus integrantes sirve para limitar la libertad de expresién de los ciudadanos. Sin embargo,
merece la pena poner de manifiesto que existe otra curiosa justificacion para limitar dicho
derecho fundamental cuando se ejerce para criticar a la Monarquia: el discurso del odio. El
ejemplo paradigmdtico a este respecto son las fotografias del rey, cuya quema, en un primer
momento, fue considerada por Juzgado Central de lo Penal®® y la Audiencia Nacional®
como un delito de injurias a la Corona del art. 490.3 CP (curiosamente, no del art. 491.2
CP, que alude al uso de imdgenes para desprestigiar a la Corona). Posteriormente, el Tri-
bunal Constitucional entendié que tal conducta no constituye un ejercicio legitimo de la
libertad de expresién sino «[...] un acto no solo ofensivo, sino también incitador al odio,
en la medida en que la cremacién de su imagen fisica expresa, de un modo dificilmente
superable, que son merecedores de exclusién y odio»™. El Tribunal no basé su interpreta-
cién —segun la cual, el del derecho fundamental a la libertad de expresién no resultaba
lesionado— en el hecho de que la quema de la bandera atentase contra el prestigio de la
Corona y, de manera refleja, como previamente se explicé al hilo del delito de las injurias
al rey, contra el orden constitucional en si mismo considerado, sino en que los hechos eran
constitutivos de un delito de odio.

Esta interpretacién, sin embargo, resulta problemdtica. Por un lado, no parece que la
figura del jefe del Estado pueda incardinarse en el dmbito del discurso del odio —o, dicho
en otros términos, ser sujeto pasivo del mismo—, toda vez que este tiene unos destinatarios
muy concretos: colectivos étnicos, religiosos, nacionales, raciales, de orientacién sexual,
etc.; en suma, lo que podriamos llamar colectivos vulnerables*'. No en vano, el TEDH ha
rehusado calificar como discurso de odio a aquel que se dirige contra personas concretas
no integradas en ninguno de esos colectivos®2. El discurso del odio, por tanto, no es el
mero discurso hostil o intolerante ni, por supuesto, dentro de dicho género, el discurso
antimondrquico, simbdlico o no (Alcdcer Girao, 2018: 8; y Germdn Teruel 2018: 26). Por
otro lado, tampoco parece existir en el discurso antimondrquico una incitacién directa a
la violencia. Y ello aun cuando en el caso Stern Taulats y Roura Capellera c. Espana la fo-
tografia se colocase boca abajo para su quema —una forma de manifestar la aversion o el
rechazo al sistema mondrquico—, aunque los autores de los hechos fueran encapuchados y
tuvieran premeditada su actuacién —lo que resulta irrelevante— y con independencia de
que durante la quema no se hubiera expresado ningtin mensaje de oposicién a la Corona,
que es lo que el Alto Tribunal espanol interpretéd como un ataque personal y no institucio-
nal al rey, pues la naturaleza de la quema de la fotografia como discurso politico se advierte
ya en el hecho en si mismo y, a mayores, en el hecho de tener lugar tras una manifestacién
antimonarquica.
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En su sentencia de 13 de marzo de 2018 sobre este caso, el TEDH considerd, por una
parte. que la quema de la fotografia del rey se enmarcaba claramente en el dmbito de la
critica politica y no personal —que es, como se ha explicado previamente, la que goza de
mayor amplitud en el seno de una sociedad democrdtica—, y, por otra, que no existi6 inci-
tacion a la violencia, toda vez que la quema de tal fotografia constituye una expresién sim-
boélica de insatisfaccion y protesta de corte antimondrquico y que, ademds, no fue acom-
panada de conductas violentas ni de alteraciones de orden publico. Por tltimo, el TEDH
subraya que la incardinacién de la manifestacién simbélica de rechazo y critica politica
de una institucién como la monarquia en el discurso del odio constituye una ampliacién

excesiva de la excepcién que este constituye a la libertad de expresién®3.

4. BREVES CONCLUSIONES

A través de diversos resortes, el sistema juridico espafiol ha ido tratando de desactivar
distintas manifestaciones de reprobacién y descontento hacia el monarca y, en muchas
ocasiones, sus allegados regios. En unos casos —fundamentalmente, aquellos derivados del
ejercicio de ciertos mecanismos de control parlamentario—, dicho blindaje ha procedido
directamente de una interpretacion expansiva de la inviolabilidad regia por parte del Tri-
bunal Constitucional que ha comportado la proteccién del jefe del Estado frente a todo
tipo de control o censura de sus actos y, con ella, la notable limitacién del ius in officium
de los parlamentarios (art. 23 CE). En otros casos —fuera, ahora, de la sede parlamenta-
ria—, dicha proteccién procede de una regulacion juridico-penal de la Corona sumamente
reforzada que, sin venir, por supuesto, exigida por la prerrogativa regia, parece responder
a la misma légica expansiva que subyace a la misma y que, en estos supuestos, constrifie
extraordinariamente la libertad de expresion de los ciudadanos.

Se aprecia, pues, que, en nuestro sistema constitucional, el jefe del Estado no solo estd
blindado en virtud del art. 56.3 CE frente al control jurisdiccional y politico stricto sensu
(no cabe su destitucidén, inhabilitacién, etc.), sino, en buena medida, frente a su control
difuso. Sin embargo, ademds de no acarrear ningin tipo de consecuencia juridica ni poli-
tica stricto sensu para el monarca, sino tan solo el desgaste institucional, el segundo tipo de
control es consustancial al propio sistema democrdtico en el que el monarca y sus allegados
se insertan y del que el primero es simbolo de unidad y permanencia. El monarca puede se-
guir desarrollando con plena normalidad la funcién que la Constitucién le atribuye a pesar
de que sea fuertemente cuestionado o desprestigiado (dentro o fuera de la sede parlamen-
taria), pues tal cosa es consustancial al pluralismo politico y social, razonamiento este que,
obviamente, cobra especial vigor cuando los cuestionados son sujetos carentes de funcién
constitucional alguna (reina consorte, monarca abdicado, etc.). Si esto es asi, habrd que
colegir que el monarca no debe estar blindado frente al control difuso —pues este control
es el resultado inevitable de su incardinacién en un sistema democrdtico—, sino mds bien,
tratdndose de la persona que encarna la institucién de la Corona, intensamente sujeto al
mismo en cuanto objeto de especial escrutinio publico.



NOTAS
1. STC 98/2019, de 17 de julio (F] 3 b).

2. SSTC 243/1988, de 19 de diciembre (FJ 3); 9/1990, de 18 de enero (FJ 3); 30/1997, de 24 de febrero
(F] 5); y 78/2016, de 25 de abril (F] 3), entre otras. Légicamente, la inviolabilidad parlamentaria solo
ampara los votos y opiniones de los parlamentarios expresados en el ejercicio de sus funciones, es decir, es
parcial y no total como la del rey (art. 56.3 CE). Sin embargo, su alcance no altera su propia naturaleza
juridica. De ahi que se consideren pertinentes las reflexiones sobre la prerrogativa parlamentaria.

3. En efecto, el Tribunal Constitucional ha sostenido que «[...] tal circunstancia de ausencia de respon-
sabilidad es la que justifica la existencia del refrendo, que traslada la responsabilidad a las autoridades que
refrenden aquellos» (STC 98/2019, de 17 de julio, FJ 3 ¢).

4. Me he ocupado mds extensamente de esta cuestién en Garcia Majado (2020).

5. Un sector doctrinal entiende que la inhabilitacién podria ser una via para que el Parlamento pudiera
cesar a un rey que, debido a su comportamiento delictivo o a la dejacién de sus funciones como tal, resul-
tase politicamente inhabilitado para seguir siendo el jefe del Estado (De Esteban y Lépez Guerra, 1982:
18; y Bastida Freijedo, 2018: 372). A partir de ahi, obviamente, perderfa su estatus de monarca con las
prerrogativas que este comporta, pudiendo entonces ser juzgado a posteriori.

6. SSTC 98/2019, de 17 de julio (FJ 3 ¢); y 111/2019, de 2 de octubre (EJ 5 b)

7. Resolucién 92/X11, de 11 de octubre de 2018, sobre la «priorizacion de la agenda social y la recupera-
ci6én de la convivencia» (BOPC, ntim.177, de 18 de octubre de 2018).

8. Se han estimado posteriormente dos incidentes de ejecucién de sentencia: AATC 184/2019, de 18 de
diciembre; y 11/2020, de 28 de enero. Asimismo, los AATC 33/2020, de 25 de febrero y 55/2020, de
17 de junio deniegan, respectivamente, los recursos de stplica interpuestos contra los anteriores autos.

9. SSTC 42/2014, de 25 de marzo (FJ 2), 259/2015, de 2 de diciembre (F] 2). En este sentido se mani-
festaba justamente el dictamen el Consejo de Estado 892/2018, de 25 de octubre de 2018.

10. Desde las mds tempranas SSTC 40/2003, de 27 de febrero (FJ 3); 78/2006, de 13 de marzo (F] 3)
hasta las mds recientes SSTC 212/2016, de 15 de diciembre (FJ 3); 11/2017, de 30 de enero (FJ 3); y
124/2018, de 14 de noviembre (FJ 7); entre otras.

11. Pueden consultarse en el siguiente enlace: <http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/
Congreso/Iniciativas?_piref73_2148295_73_1335437_1335437 .next_page=/wc/servidorCGI&CM
D=VERLST&BASE=IW14&FMT=INITXLUS.fmt&DOCORDER=FIFO&OPDEF=Y&QUERY
=9%281%29.ACIN1.+%26+%28CASA+REAL%29.ALL.&DOCS=26-50.>. [Consulta: 15/12/2020.]

12. BOPC niim.282, de 11 de marzo de 2019.

13. Téngase en cuenta, a este respecto, que la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacién publica y buen gobierno solo resulta aplicable a la casa real en lo referente a las actividades
sujetas a Derecho administrativo (art. 2.1.f).

14. Rapport du représentant spécial du Premier ministre auprés de la Cour grand-ducale, 2020. Dis-
ponible en: <https://gouvernement.lu/fr/publications/rapport-etude-analyse/me/rapport-du-represen-
tant-special-du-premier-ministre-aupres-de-la-cour-grand-ducale.html>. [Consulta. 15/12/2020.]

15. SSTC 226/2004, de 29 de noviembre (FJ 6), 227/2004, de 29 de noviembre (FJ 6); y 39/2008, de
10 de marzo (FJ 7).
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16. STC 98/2019, de 17 de julio (F] 3 ¢)

17. Vid., por ejemplo, la solicitud de comparecencia de Juan Carlos I, rey emérito y exjefe de las Fuerzas
Armadas, ante la Comisién para la auditoria de la calidad democratica, la lucha contra la corrupcién y
las reformas institucionales y legales, a raiz de las informaciones aparecidas en relacién con la existencia
de estructuras opacas para la adjudicacion de contratos, posibles cuentas irregulares en paraisos fiscales y
presunto blanqueo de capitales con la participacién de su majestad el rey don Juan Carlos I, presentada
varios ocasiones o siempre inadmitida a trdmite en términos absolutos. Disponible en: <https://www.
congreso.es/busqueda-de-iniciativas>. [Consulta: 15/07/2021.]

18. Este seria el caso, por ejemplo, de la Solicitud de creacién de una Comisién de investigacién sobre el
uso de tarjetas de crédito opacas por parte del rey emérito, con posterioridad a su abdicacién, con cargo a
fondos procedentes del extranjero.

19. Asf se puso tempranamente de manifiesto en la STS de 26 de enero de 1983. Vid., en la misma linea,
la m4s reciente Sentencia de la Audiencia Nacional de 21 de mayo de 2013 (FJ 2).

20. Vid., entre otras, las Sentencias del Juzgado Central de lo Penal 64/2008, de 4 de noviembre (FJ 2);
24/2012, de 27 de marzo (FJ 3); 16/2013, de 14 de marzo (FJ 4); y SAN de 5 de diciembre de 2008 (EJ
3); de 21 de mayo de 2013 (FJ 2).

21. Sentencia del Juzgado Central de lo Penal 64/2008, de 4 de noviembre (FJ 2°). En este mismo sen-
tido, la STC 177/2015, de 22 de julio (FJ 3°)

22. Sentencia del Juzgado Central de lo Penal 62/2007, de 13 de noviembre.

23. Sentencia de la Audiencia Nacional (Seccién 3?), de 21 de mayo de 2013, que confirma la previa
Sentencia 16/2013 de 14 marzo del Juzgado Central de lo Penal nim.1, de 14 de marzo.

24. Por ejemplo: «El Luciano Maximiliano y sus movidas no sé si era cazando elefantes o iba de putas,
son cosas que no se pueden explicar, como para hacer de diana utilizaba a su hermano, ahora sus herma-
nastros son los 4rabes y les pide dineritos para comprar armas, le hacen hacer la cama y fregar los platos
y de mientras Dona Valle Zaira en un yate follando y eso duele claro que sill». «Haremos que Rémulo
Félix curre en un Burguer King que la Infanta Adelina Vanesa pida disculpas, (puta), por ser analfabeta y
no ir a estudiar a Cuba». «Por qué no se fractura la cabeza y no la cadera», «[...] si no secuestraremos al
capitdn del Concordia para que coja el Fortuna y se pegue una ostia», «[...] sarcdstico como el rey dando
la mano a Gaddafh y después celebrando tener petréleo ficil (hijo de puta), puede ser que de la reptiblica
solamente queden fdsiles, pero quedamos nosotros, y del Rey los negocios!!». Sentencia 79/2018 del
Tribunal Supremo, de 15 febrero.

25. Sentencia 135/2020 del Tribunal Supremo (Sala Segunda, Seccién 12), de 7 de mayo. Pueden consul-
tarse asimismo otras sentencias condenatorias en relacién con esta cuestién, como la Sentencia 64/2005
de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién1?), de 18 octubre; la Sentencia 41/2009 de la Audien-
cia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién 4?), de 18 septiembre; la Sentencia 3/2016 del Juzgado Central
de lo Penal nim.1, de 26 de enero; y la Sentencia 3/2018 de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal,
Seccién 12), de 2 de marzo

26. Esa proteccién penal reforzada se limita a la previsién de penas mds graves, no en una ampliacién de
las conductas punibles, que son las mismas que sancionan los tipos ordinarios de injurias y calumnias
(Tamarit Sumalla, 72016: 1616).

27. Asi, STEDH de 25 de junio de 2002, Colombani y otros c. Francia; de 26 de junio de 2007, Artun y
Giwerner c. Turquia; y de 15 de marzo de 2011, Oregui Mondragén c. Espana.
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28. STS de 11 de mayo de 1983

29. Asi se puso de relieve originariamente en la STEDH recaida en el caso Lingens c. Austria, de 8 de
julio de 1986 (§ 42). En el 4mbito nacional, desde las tempranas SSTC 107/1988, de 8 de junio (FJ 2);
46/1998, de 2 de marzo (FJ 2); y 110/2000, de 5 de mayo (F] 8).

30. STEDH de 28 de septiembre de 2020, caso Lopes Gomes da Silva c. Portugal (§ 34).

31. Ademis de la jurisprudencia ya citada, recomiendan la derogacién de los tipos penales por difama-
cién a instituciones del Estado, entre otras, la Declaracién sobre la libertad del discurso politico en los
medios de comunicacién, aprobada por el Comité de Ministros el 12 de febrero de 2004 y la Resolucién
1577 de la Asamblea del Consejo de Europa (2007) «Hacia la despenalizacién de la difamacién». Asimis-
mo, en 2020 se presenté la Proposicién de Ley Orgénica por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, para despenalizar las injurias a la Corona y los ultrajes a Espafia
(BOCD, serie B, nim. 107-1, de 7 de septiembre de 2020) que, sin embargo, no fue finalmente tomada
en consideracién. Previamente, existieron otras Proposiciones de Ley muy similares: vid el BOCD, serie
B, nim.57-1, de 18 de noviembre de 2016; BOCD, serie B, nim.51-1, de 3 de febrero de 2012; BOCD,
serie B, niim.64-1, de 22 de abril de 2008, entre otras.

32. Sentencia 86/2008 del Juzgado Central de lo Penal, de 22 diciembre

33. Sentencia 14/2018, de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién 42), de 4 de mayo, revocatoria
de la Sentencia 35/2017, del Juzgado Central de lo Penal, de 21 de diciembre, que habia condenado al
autor por un delito de injurias a la Corona y de ultrajes a Espafia.

34. Vid., los comentarios a la misma de Gémez Corona (2011) y Soto Garcfa (2012), entre otros.

35. Pueden verse, al respecto, los comentarios de Presno Linera (2018); Bilbao Ubillos (2018); y Corral
Maraver (2020), entre otros.

36. Vid., en este sentido, las SSTEDH de 26 de junio de 2007, Artun y Giiverner c. Turquia; de 22 de
junio de 2010, Bingol c. Turquia; de 15 de marzo de 2011, Oregui Mondragén c. Espania; y de 13 de marzo
de 2018, Stern Taulats y Roura Capellera c. Espana, entre otras.

37. En este sentido, recomienda la derogacién de las penas de prisién por difamacién, no solo la juris-
prudencia ya expuesta del TEDH sino, entre otros, la Resolucién 1577 de la Asamblea del Consejo de
Europa (2007) «Hacia la despenalizacién de la difamacién».

38. Sentencia 40/2008 del Juzgado Central de lo Penal, de 9 julio.
39. Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccién 12), de 5 de diciembre de 2008.
40. STC 177/2015, de 22 de julio (FJ 4)

41. Vid., entre otras, las SSTEDH de 4 de diciembre de 2003, Giindiiz c. Turquia; de 27 de noviembre
de 2007, Nur Radyo Ve Televizyon Yayinciligr A.S. c. Turquia; de 29 de abril de 2008, Kutlular c. Turquia;
de 16 de julio de 2009, Féret c. Bélgica; de 9 de febrero de 2012, Vejdeland c. Suecia; y de 3 de octubre de
2017, Dmim’yewkiy ¢. Rusia, entre otras.

42. Ast lo apunta el voto particular el magistrado Xiol Rios a la STC 177/2015, de 22 de julio, basindose
en la STEDH de 15 de marzo de 2011, caso Otegi Mondragén c. Espania (S 54).

43. Ya se habia pronunciado en términos similares en la STEDH de 2 de febrero de 2010, 2° asunto del
Partido Popular Demécrata Cristiano c. Moldavia, en el que se ampar$ como un ejercicio legitimo de la
libertad de expresién la quema de banderas rusas y efigies del presidente de la Federacién Rusa.
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1. CUESTIONES PRELIMINARES

El articulo 71 CE consagra las prerrogativas parlamentarias de los miembros de las Cor-
tes Generales, y distingue la inviolabilidad, la inmunidad y el fuero jurisdiccional especial
continuando con una practica que se remonta a los inicios de nuestra historia constitucio-
nal'.

La necesidad de reconocer las prerrogativas era sentida por los constituyentes de ma-
nera generalizada, hasta el punto de que existia incluso una sensacién colectiva de que las
circunstancias coyunturales exigfan la admisién de las prerrogativas parlamentarias®. De
hecho, las escasas enmiendas al articulo tenfan una clara intencién estilistica®.

El reconocimiento constitucional de las prerrogativas es comtn entre los paises de nues-
tra tradicién juridica: por citar solo algunos ejemplos, la inviolabilidad y la inmunidad
se reconocen en términos similares a la CE en las constituciones de Alemania, Bélgica y
Portugal®.

Nuestro texto constitucional es generoso en cuanto a la amplitud de las prerrogativas.
La inviolabilidad aparece configurada en el texto constitucional en términos absolutos, sin
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limitaciones materiales, como ocurre en Alemania. Por su parte, la inmunidad aparece con-
sagrada de modo bastante amplio, sin incorporar las limitaciones temporales o de dmbito
material que ﬁguran en otros textos constitucionales. En Francia, por ejemplo, la inmuni-
dad solo protege al parlamentario durante el periodo de sesiones, por lo que, al finalizar el
mismo y cuando no hay Parlamento que proteger, los representantes vuelven a estar sujetos
al Derecho comuin inicamente se impone a las autoridades la formalidad de mantener al
Parlamento informado de los procesos y detenciones para que las asambleas puedan, en su
caso, suspender los procesos o levantar los arrestos al reanudarse las sesiones, con lo que
queda garantizado el control sobre su asistencia al Parlamento’. En Espana se ha discutido
la conveniencia de adoptar esta solucién en nuestro sistema constitucional®.

Al margen de la polémica, avivada en los tltimos afios, las prerrogativas aparecen re-
conocidas en la carta magna y, en consecuencia, deben ser aplicadas. Es cierto que la si-
tuacién actual es muy diversa a la de su aparicién y que la existencia de un poder judicial
independiente y un poder ejecutivo de extraccién parlamentaria hacen mds dificil imaginar
supuestos en los que realmente se ponga en peligro la independencia parlamentaria o su
buen funcionamiento. Sin embargo, el reconocimiento constitucional de garantias que
redundan en el buen funcionamiento del érgano de representacion directa de la ciudadania
mantiene todo su sentido.

En cuanto a su configuracidn, la falta de regulacion al respecto ha provocado que el
Tribunal Constitucional haya tenido que determinar sus principales rasgos a partir de la
escueta regulacion constitucional y que, en el caso de las comunidades auténomas, lo ha-
yan hecho los estatutos de autonomia, una configuracién completada con las previsiones
contenidas en los reglamentos rarlamentarios.

Conviene destacar que el hecho de que sean garantias orientadas a asegurar el buen fun-
cionamiento de las Cortes Generales —y las asambleas autonémicas— justifica su cardcter
indisponible: «Como garantias juridicamente vinculadas a la satisfaccién de un interés
institucional y permanente del ordenamiento, las prerrogativas parlamentarias son ius co-
gens'y, por tanto, indisponibles para sus titulares y solo susceptibles de una interpretacién
estricta y vinculada a los supuestos expresamente contemplados en la Constitucién»’. Son,
ademds, imprescriptibles e irrenunciables®.

El Tribunal Constitucional entiende que las prerrogativas son indisponibles para sus
titulares debido a que se establecen no en interés de la persona del parlamentario, sino del
6rgano al que pertenecen. Dado que no estdn destinadas a su proteccién individual, sino
funcional, el parlamentario no puede renunciar a la prerrogativa. Considerando la impor-
tante mision que cumplen las Cdmaras parlamentarias, las prerrogativas integran, ademds,
el status del parlamentario y forman parte del elenco de derechos y facultades que quedan
protegidos bajo el manto del derecho de participacién reconocido en el articulo 23.2 CE’.

En cuanto a la extensién de las prerrogativas en los casos de suspensién previstos en
nuestro sistema parlamentario, conviene distinguir los supuestos en los que no se ha llega-
do a adquirir la condicién plena de representante y aquellos en los que se incurre en la sus-
pensién por alguna de las causas previstas en los distintos ordenamientos parlamentarios'’.



En el primer caso se tratarfa de determinar, en primer lugar, el momento a partir del
cual las prerrogativas resultan aplicables —es decir, precisar si basta adquirir la condicién
de representante electo o si, por el contrario, es necesario perfeccionar la condicién de
diputado—, y, en segundo lugar, si la suspensién provocada por la no adquisicién de la
condicién plena, prevista de manera mayoritaria entre nosotros, conllevaria, ademds, la
suspension de las prerrogativas.

El Reglamento del Congreso de los Diputados dispone: «Los derechos y prerrogativas
serdn efectivos desde el momento mismo en que el diputado sea proclamado electo. Sin
embargo, celebradas tres sesiones plenarias sin que el diputado adquiera la condicién de
tal, conforme al apartado precedente, no tendrd derechos ni prerrogativas hasta que di-
cha adquisicién se produzca». Cabe, pues, extraer dos conclusiones de este precepto. La
primera, que las prerrogativas se disfrutan desde la misma adquisicién de la condicién de
diputado electo, y la segunda, que en caso de suspensién por la no adquisicién plena de la
condicién de parlamentario una vez transcurridas tres sesiones, la suspensién de derechos
supone también la de las prerrogativas.

A mi juicio, la vigencia de las prerrogativas desde que el representante resulta electo
es la solucién correcta, criterio avalado, ademds, por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea'’. Solo esta interpretacién permite que las prerrogativas cumplan las importantes
funciones estdn llamadas a preservar. Esta es la opcién de algunos reglamentos autonémi-
cos, como son los de Madrid'?, Murcia'?, Canarias'4, Cantabria®®, Galicia!®, Baleares!’,
Castilla Leén'®, La Rioja'?, Asturias® y Andalucia®!, que siguen la estela del Reglamento

del Congreso. Por su parte, el Reglamento del Senado no precisa nada al respecto.

Distinta es la cuestién en los casos en los que el ordenamiento parlamentario establece
la suspensién como consecuencia de la no adquisicién de la condicién plena de repre-
sentante pasadas tres sesiones plenarias. En los reglamentos parlamentarios autonémicos
encontramos regulaciones diversas, como las que establecen de manera explicita que la
suspension afecta a las prerrogativas —Madrid, Murcia, Extremadura, Aragén, Canarias,
Baleares, Andalucia, Castilla Le6n y Asturias—, las que no las incluyen entre sus efectos
—Castilla-La Mancha, Valencia, Cantabria, Galicia y Cataluna— y las que no especifican
nada en cuanto a los efectos de la suspensién —Navarra, Pais Vasco y La Rioja—.

El Reglamento del Congreso establece que el diputado «[...] no tendrd derechos ni
prerrogativas hasta que dicha adquisicién se produzca» (art. 20.2). De esta manera, las
prerrogativas que se disfrutan desde que el diputado resulta electo, se pierden si pasadas
tres sesiones plenarias no se ha perfeccionado tal condicién y solo se recuperan cuando esto
ltimo suceda.

El Reglamento del Senado, en cambio, Gnicamente dispone: «Hasta tanto no hayan
perfeccionado su condicién, los Senadores electos y los designados por las Comunidades
Auténomas no devengardn derechos econdémicos ni podrdn participar en el ejercicio de
las funciones constitucionales de la Cdmara» (art. 12.2), y no hace referencia alguna a los
efectos sobre las prerrogativas.
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A mi juicio, las regulaciones parlamentarias que extienden los efectos de la suspension
por no perfeccionamiento de la condicién de representante a las prerrogativas son tribu-
tarias de una interpretacién que no respeta su sentido y finalidad. Si la no adquisicién
plena de la condicién de diputado pudiera suponer que no se disfruta de las prerrogativas
parlamentarias, podria alterarse ficilmente la composicién de la Cdmara. Recordemos que
en nuestro ordenamiento no estd prevista la sustituciéon temporal de los representantes, por
lo que la suspensi6n altera de manera automadtica la composicién de la Cdmara. La suspen-
sién en el ejercicio de los derechos y facultades inherentes al cargo hasta tanto se subsane
esa situacién nos parece del todo pertinente y, lo que es mds importante, constitucional.
Sin embargo, la extensién a las prerrogativas no encuentra fundamento, contraviniendo el
espiritu constitucional que ha querido preservar al érgano parlamentario de las injerencias
de cualquier agente externo que pudiera alterar el normal funcionamiento del mismo.

Por lo que respecta a la suspension judicial, inicamente cuatro ordenamientos parla-
mentarios autonémicos establecen de manera expresa que la suspensién que trae causa de
una sentencia judicial o de la imposibilidad que esta supone para ejercer la labor parla-
mentaria se extiende no solo a los derechos y deberes, sino también a las prerrogativas. Son
Aragén??, Baleares?®, Cantabria®® y La Rioja®>. Esta extensién nos suscita dudas respecto
a los miembros de las Cortes Generales, dudas que se hacen extensivas a los parlamentos
autonémicos aun cuando el alcance de las prerrogativas sea mds limitado®.

En el caso de las Cortes Generales, el Reglamento del Congreso establece de manera
expresa la suspension de las prerrogativas en el caso de suspensién motivada por una sen-
tencia judicial tanto porque la resolucién lo prevea de manera expresa como porque su
cumplimiento impida el ejercicio de la labor parlamentaria”’. El Reglamento del Senado
guarda silencio a este respecto.

2. LAINVIOLABILIDAD PARLAMENTARIA COMO
PRERROGATIVA ABSOLUTA

La inviolabilidad es una prerrogativa cldsica del parlamentarismo liberal que exime a los
miembros de las Cortes Generales de cualquier tipo de responsabilidad juridica declarada
por los tribunales por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones.

Esta exencién de responsabilidad —que, como veremos, es muy amplia— abarca no
solo la responsabilidad penal, sino también la civil y no termina con el fin del mandato.
Asi se expresan los Reglamentos del Congreso y del Senado, contribuyendo a interpretar el
dmbito material y temporal de la inmunidad. El articulo 10 del Reglamento del Congreso
establece: «Los diputados gozardn de inviolabilidad, aun después de haber cesado en su
mandato, por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones». Algo mds preciso
se muestra el Reglamento del Senado, cuyo articulo 21 dispone: «Los senadores gozaran,
aun después de haber cesado en su mandato, de inviolabilidad por las opiniones manifes-
tadas en actos parlamentarios y por los votos emitidos en el ejercicio de su cargo». A pesar



de la diferente redaccién, que no se apreciaba en los Reglamentos provisionales de 1977
—idénticos en este punto—, la inviolabilidad tiene el mismo alcance temporal y material

para los miembros de ambas Cdmaras®®.

Por su parte, todos los parlamentos autonémicos sin excepcidn reconocen esta prerroga-
tiva a sus miembros, esencial para el correcto desempeno de sus funciones constitucionales.

Como ha sefalado el Tribunal Constitucional, la inviolabilidad «[...] determina la ca-
rencia absoluta de jurisdiccién del 6rgano ante quien aquel proceso se plantea [...] se ma-
terializa asf [...] en la exclusion de la jurisdiccidn respecto a ella»?. También ha observado
que tal prerrogativa «[...] impide la apertura de cualquier proceso o procedimiento que
tenga por objeto exigir responsabilidades [...]»*.

En cuanto al significado de la expresién «ejercicio de sus funciones», el Tribunal Cons-
titucional ha tenido oportunidad de preguntarse si la prerrogativa se circunscribe a la ac-
tividad oficial desarrollada por el parlamentario en el ejercicio de sus funciones o si, por
el contrario, abarca también actividades realizadas como representante politico al margen
de la actividad oficial parlamentaria: «El nexo entre inviolabilidad y ejercicio de funciones
propias a la condicién de parlamentario estd claramente expuesto por el propio art. 71. 1
de la Constitucién. A no ser que la expresién “funciones” que recoge esta norma se enten-
diera en un sentido inespecifico (de corte sociolégico y no juridico), las mismas debieran
identificarse en las que son propias del diputado o senador en tanto que sujetos portadores
del 6rgano parlamentario, cuya autonomia, en definitiva, es la protegida a través de esta
garantia individual. El diputado o senador ejercitaria, pues, sus funciones solo en la medida
en que participase en actos parlamentarios y en el seno de cualesquiera de las articulaciones
orgdnicas de las Cortes Generales. Que esto es asi lo confirman los Reglamentos de las Cd-
maras, y especificamente el Reglamento del Senado (el del Congreso —art. 10— se limita
a reiterar, por lo que aqui importa, la férmula constitucional). Asi, el art. 21 del Reglamen-
to del Senado senala ya que la inviolabilidad garantizara solo las opiniones manifestadas en
actos parlamentarios» y los «votos emitidos en el ejercicio de su cargo»’'.

Asimismo, el TC afirma que «[...] el interés, a cuyo servicio se encuentra establecida la
inviolabilidad es el de la proteccién de la libre discusion y decisién parlamentarias (en este
sentido, Sentencia de la Corte Constitucional italiana de 27 de marzo de 1975, num. 81),
decayendo tal proteccién cuando los actos hayan sido realizados por su autor en calidad de
ciudadano (de “politico” incluso), fuera del ejercicio de competencias y funciones que le
pudieran corresponder como parlamentario. Asf, las funciones relevantes para el art. 71.1
de la Constitucién no son indiferenciadamente todas las realizadas por quien sea parla-
mentario, sino aquellas imputables a quien, siéndolo, actta juridicamente como tal. Con
cardcter general, esta debe ser la interpretacién del 4mbito funcional en que se proyecta la
garantia de la inviolabilidad. Un entendimiento estricto que, por lo demds, no impide las
necesarias matizaciones, reconociendo (como se ha hecho alguna vez en la experiencia par-
lamentaria extranjera) que la prerrogativa puede amparar, también, los actos “exteriores” a
la vida de las Cdmaras, que no sean sino reproduccién literal de un acto parlamentario».
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EI TC aboga con rotundidad por un entendimiento estricto de la prerrogativa, conec-
tdndola con las funciones propias de las Cortes Generales, ya que su finalidad radica en
la salvaguarda del proceso de libre formacién de voluntad del 6rgano. Solo por esa razén
se dota a los parlamentarios de un dmbito cualificado de libertad en la critica. Por tanto,
el parlamentario goza de la proteccién que la inviolabilidad le reporta cuando participa
en actos parlamentarios en el seno de cualesquiera articulaciones orgdnicas de las Cortes
Generales.

El Tribunal sustenta su posicién en tres argumentos:

i) La Constitucién anuda la prerrogativa al ejercicio de las funciones parlamentarias, ya
que su articulo 71.1 establece: «Los diputados y senadores gozardn de inviolabilidad por
las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones». De este modo, la prerrogativa
protege Ginicamente cuando los parlamentarios realizan actos parlamentarios propios de las
funciones que las Cortes tienen encomendadas

i7) Una interpretacién sistemdtica también conduce a este entendimiento estricto, ya
que es evidente que preceptos como el art. 67.3 CE («Las reuniones de parlamentarios
que se celebren sin convocatoria reglamentaria no vinculardn a las Cdmaras, y no podrdn
ejercer sus funciones ni ostentar sus privilegios») ponen de manifiesto la intencién del
constituyente de vincular las prerrogativas al funcionamiento regular de las Cdmaras.

iii) Desde un punto de vista finalista, es evidente que las prerrogativas solo tienen
sentido en la medida en que sirvan a su objetivo, que no es otro que la libre formacién
de la voluntad de la Cdmara. En otros contextos, cuando las manifestaciones vertidas por
el parlamentario no se orientan a la formacién de esa voluntad, no tiene sentido que esta
sustraccién del régimen comin se aplique, pues si asi fuera se convertirfa en privilegios que
pueden suponer vulneracién de derechos fundamentales sin que exista ningtin fin consti-
tucionalmente legitimo que asi lo justifique.

No hay unanimidad en la doctrina respecto a la interpretacién estricta de la prerrogati-
va. Hay que pensar que los parlamentarios realizan un gran nimero de actividades politicas
intimamente relacionadas con el cargo que ostentan que, sin embargo, no pueden consi-
derarse encuadradas en del 4émbito material de la inviolabilidad: mitines, ruedas de prensa,
reuniones con su grupo parlamentario, etc. En los dltimos tiempos, ademds, las redes
sociales han amplificado enormemente los medios a través de los cuales los parlamentarios
expresan su opinién sobre los mds variados asuntos.

Sin embargo y dado que esta prerrogativa entrana una excepcién que elimina la respon-
sabilidad del parlamentario o parlamentaria —una sustraccién al régimen comin—, con-
viene ser estrictos en su interpretacién. La inviolabilidad solo tiene sentido si atendemos a
su finalidad: la libre formacién de la voluntad de la Cdmara. Si bien todo lo que se haga al
margen de este objetivo puede influir de manera indirecta en la formacién de esa voluntad,
estard sometido a las reglas generales de responsabilidad civil y penal, teniendo en cuenta,
no obstante que los médrgenes de la libertad de expresién politica son necesariamente mds
amplios cuando se trate de argumentar sobre cuestiones relevantes para la formacién de la
opinién publica. La prerrogativa no protege todas las actividades realizadas por un parla-



mentario, sino solo aquellas imputables a quien, siéndolo, actda juridicamente como tal.
Asi, la inviolabilidad no protege la funcién politica del representante respecto a la sociedad,
sino su funcién juridica con respecto al Estado?.

En cuanto al dmbito objetivo protegido por la prerrogativa, la inviolabilidad afecta tan-
to a las opiniones como a los votos. No tendria sentido otra interpretacion. Al respecto, el
Reglamento del Senado menciona expresamente este extremo, como hemos visto supra. El
Reglamento del Congreso, por su parte, se limita a reproducir el articulo 71.1 de la Cons-
titucién. Evidentemente, estos matices en la literalidad de los preceptos no comportan
ninguna diferencia de trato entre diputados y senadores, por lo que puede concluirse que
la inviolabilidad alcanza la misma extensién para unos y otros. Incluso cabe afirmar que
esta prerrogativa alcanza el mismo dmbito material para los parlamentarios autonémicos,
ya que el fin es el mismo en uno y otro caso: la libre formacién de la voluntad de la Cd-
mara. Y para ello no solo es necesario que el parlamentario goce de libertad para expresar
sus opiniones sin miedo a las consecuencias que puedan provocar, sino que es igualmente
importante la libertad para ejercer el voto en el sentido que el parlamentario crea oportuno.

Asf lo entiende el Tribunal Constitucional, que alude a ambos extremos®.

Tampoco tendria sentido dejar fuera del margen de proteccién de la inviolabilidad
aquellas manifestaciones que se aportan por escrito en el transcurso, por ejemplo, de una
comisién de investigacién, que incluyen las conclusiones de los diferentes grupos parla-
mentarios. No hacerlo serfa desconocer que las opiniones vertidas no se hacen solo de
manera oral en tribuna o en el seno de una comisién, sino que en numerosas ocasiones se
hacen por escrito. De esta forma, el dmbito de la prerrogativa se identifica con todas aque-
llas manifestaciones que se hagan en el curso de un trdmite parlamentario, ya se trate de
expresiones vertidas en el uso de la palabra como con aquellas que se realizan por escrito®.
En definitiva, todas aquellas actuaciones encaminadas a la formacion de la voluntad de la
Cédmara en su conjunto o de los distintos actores parlamentarios: grupos parlamentarios o
los distintos 6rganos que las conforman.

Aunque la Constitucién guarda silencio respecto a la inviolabilidad de los parlamen-
tarios autondmicos, todos los estatutos de autonomia sin excepcién la reconocen a los
miembros de sus respectivas asambleas. No podria ser de otro modo teniendo en cuenta la
importante funcién de la misma, esencial para la libre formacién de voluntad de la asam-
blea parlamentaria en cuestién.

3. LAINMUNIDAD PARLAMENTARIAYY SU
NECESARIO DESARROLLO NORMATIVO

Sin duda, la inmunidad constituye la mds polémica de las tres prerrogativas. Su conte-
nido objetivo abarca dos vertientes que tratan de proteger la correcta formacién de volun-
tad de la Cdmara asegurando la libre asistencia de sus miembros. Por eso, el articulo 71.2
CE dispone: «Durante el periodo de su mandato, los diputados y senadores gozardn, asi-
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mismo, de inmunidad y solo podrdn ser detenidos en caso de flagrante delito. No podrin
se inculpados ni procesados sin la previa autorizacién de la Cdmara respectivan.

De esta manera, por un lado, la Constitucion protege al parlamentario frente a deten-
ciones que impidan la asistencia normal a las Cdmaras y veta la detencién de sus miembros
con una Unica excepciodn, el delito flagrante, y, por otro, constituye una salvaguarda frente
a los procesamientos que pudieran acabar provocando el mismo efecto: la imposibilidad
de acudir a las sesiones parlamentarias con normalidad, ya sea por una situacién de prisién
provisional u otra. Pero en este tltimo caso, con limites.

Mis alld de lo previsto en los Reglamentos del Congreso y del Senado y de alguna men-
cién en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la falta de regulacion de esta prerrogativa ha
provocado numerosos interrogantes que han sido resueltos por el Tribunal Constitucional
en el curso de estos afos. El motivo fundamental guarda relacién con la incidencia directa
que la inmunidad puede tener sobre el derecho a la tutela judicial efectiva de terceros —
cuando la Cdmara deniega el suplicatorio para procesar a alguno de sus miembros— o,
en menor medida, sobre el derecho al ejercicio del cargo representativo del parlamentario.
De hecho, en los tltimos afios, el procesamiento y juicio de varios politicos catalanes en el
marco del procés ha vuelto a suscitar el interés por una prerrogativa cuyo uso parecia bastan-
te pacifico entre nosotros, planteindose nuevas cuestiones y dudas relativas, por ejemplo, a
su vigencia durante la suspension del mandato o el momento exacto en que empieza a ser
efectiva —con la eleccién o con el perfeccionamiento de la condicién de parlamentario—.
Asimismo, las dudas suscitadas en relacién con la aplicacién de la prerrogativa al parlamen-
tario que accede al cargo una vez procesado, o incluso cuando se ha abierto la fase de juicio
oral, han sido objeto de andlisis por el Tribunal Constitucional®®. En este tltimo supuesto,
el TC ha resuelto que «[...] en su tenor, el art. 71.2 CE no requiere la previa autorizacién
de la Cdmara respecto de quien, encontrdndose ya procesado o inculpado, adquiera sobre-
venidamente la condicién de diputado o senador en la fase del juicio oral»’.

La incidencia directa de la inmunidad sobre el derecho a la tutela judicial efectiva exige
una interpretacion estricta de la misma. Asi queda reflejado en la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional, que ha declarado expresamente: «La posibilidad de conceder o denegar
suplicatorios para procesar a diputados o senadores en que dicha institucién de la inmuni-
dad se concreta queda, asi, vinculada a la funcién de impartir justicia y, en tal medida, le
son aplicables los pardmetros del art. 24.1 de la CE»*®.

En este sentido, y como ha destacado el TC, «[...] la amenaza frente a la que protege
la inmunidad solo puede serlo de tipo politico y consiste en la eventualidad de que la via
penal sea utilizada con la intencién de perturbar el funcionamiento de las Cdmaras o de
alterar la composicién que a las mismas ha dado la voluntad popular. La posibilidad de que
las Cdmaras aprecien y eviten esa intencionalidad es lo que la Constitucién ha querido al
otorgarles la facultad de impedir que las acciones penales contra sus miembros prosigan, y
lo que permite por tanto, la institucién de la inmunidad es que las propias Cdmaras reali-
cen algo que no pueden llevar a cabo los 6rganos de naturaleza jurisdiccional como es una

valoracién sobre el significado politico de tales acciones»®.



En este sentido, la finalidad de la inmunidad es bastante precisa: impedir que se utilice
la persecucién penal con fines politicos para alterar asi el funcionamiento normal de las
Camaras o impedir la asistencia de uno de sus miembros*. Dado que apreciar esa inten-
cionalidad no es tarea ficil, la Constitucién ha querido que sean las propias Cdmaras las
que asuman esa tarea.

Y es esa apreciacion la que puede ser sometida a juicio del Tribunal Constitucional para
la salvaguarda del derecho a la tutela judicial efectiva que puede verse afectado. Aqui la
jurisprudencia constitucional ha experimentado una evolucién interesante, pasando de la
mera exigencia de motivacién expresa! al control exhaustivo de la motivacién En un pri-
mer momento, la exigencia de motivacion supuso una novedad, dada la falta de exigencia
legal al respecto®?. Sin embargo, resulta comprensible si tenemos en cuenta la afectacién a
un derecho fundamental, el derecho a la tutela judicial efectiva.

Esta exigencia de motivacién, que no aparece en la Constitucidn, parece casar mal con
el cardcter secreto de las deliberaciones previsto en los Reglamentos de las Cdmaras®, asf
como con el cardcter también secreto de los votos. Sin embargo, y teniendo en cuenta la
afectacion al derecho a la tutela judicial efectiva de terceros, parece como minimo necesaria
una motivacién que justifique la decisién*é. Esa motivacién es la que permite al TC anali-
zar la constitucionalidad de la misma, es decir, comprobar el cumplimiento de la finalidad

que prevé el texto constitucional respecto a la misma®s.

En esta cuestion, el TC tiene que hacer un ejercicio de malabarismo para controlar la
posible violacién del derecho a la tutela judicial efectiva sin invadir el margen de actuacién
que la Constitucién ha otorgado a las Cidmaras. Margen de actuacion que, atendiendo a la
necesaria interpretacion sistemdtica de la Constitucién, no puede desconocer el articulo 24
CE por no ajustarse a la finalidad de la prerrogativa®.

Una vez afirmada la exigencia de motivacién expresa para denegar el suplicatorio, pare-
ce obvio que el TC no iba a tardar en considerarse legitimado para analizar esa motivacién
con mids detalle, que es lo que sucedié en un pronunciamiento, la STC 206/1992, de 27

de noviembre, que en su dfa suscité gran polémica®’.

En esta ocasién, tras destacar la necesidad de conciliar todos los intereses en juego®, el
TC sefala que la inmunidad es una prerrogativa institucional y destaca su «[...] cardcter
protector de la Cdmara, frente a actuaciones que pudieran alterar su funcionamiento o
composicidny; segin el propio Tribunal, solo «[...] este sentido institucional es susceptible
de preservar la legitimidad de la prerrogativa. Con respecto a los fines, en este pronuncia-
miento se amplian algo, al considerar que si bien persigue la preservacién de la Cdmara
frente a una intencionalidad hostil en la actuacién judicial, no cabe cerrar el paso a otros
posibles fines»*”. Llama la atencién el hecho de que el fumus persecutionis deja de ser la
Ginica causa de denegacién del suplicatorio®®, aunque no nos explica més.

Asi, tras sefialar que no se trata tanto de que el Acuerdo tenga una motivacién expresa’!,
se considera insuficiente la aportada por el Acuerdo del Pleno del Senado recurrido, que,
recordemos, denegaba la autorizacién para procesar a un senador, declarando lo siguiente:
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«Si bien es evidente que las manifestaciones del senador se produjeron en un contex-
to politico y en uso —correcto o no— de su libertad de expresion, resulta claro que el
instituto de la inmunidad no tiene como finalidad garantizar la libertad de expresién, ni
aun cuando esta viene ejercida por un representante del pueblo espafol. Pues, en segundo
lugar, resulta forzoso coincidir con el Ministerio Fiscal en que la argumentacién segin la
cual el senador actué en su calidad de senador, nos sitda en un instituto procesalmente
previo, cual es el de la inviolabilidad parlamentaria, siendo asi que, con arreglo a nuestra
reiterada doctrina, la inviolabilidad sélo cubre la participacién en actos parlamentarios
y en cualquiera de las articulaciones orgdnicas de las Cdmaras o, por excepcién, en actos
exteriores a la vida de las Cdmaras que asean reproduccién literal de un acto parlamentario

(STC 243/1988, EJ. 3) [....]

En suma, hay que concluir con el Ministerio Fiscal en su apreciacién de que salta a la
vista la omisién en el Acuerdo del Senado de cualquier incidencia de la concesién o no del
suplicatorio en la composicion de la Cdmara o a su normal funcionamiento; no hay nada
en el mismo que pueda considerarse relevante en el sentido constitucionalmente persegui-
do a través de la prerrogativa de la inmunidad parlamentaria».

El asunto fue controvertido y se zanjé con tres votos particulares disidentes, el primero
de ellos firmado por dos magistrados. Aunque los motivos son diversos, la base comun de
la discrepancia radica en la extralimitacién del Tribunal Constitucional.

Lo cierto es que la jurisprudencia constitucional muestra cémo compatibilizar el re-
conocimiento de la prerrogativa de la inmunidad con los derechos fundamentales de las
personas implicadas, una tarea que no siempre resulta fécil, sobre todo teniendo en cuenta
la regulacion de los Reglamentos de las Cdmaras, asi como la ausencia de una regulacién
relativa al sobreseimiento, factores que dificultan el encaje entre el reconocimiento de la
prerrogativa y los derechos fundamentales de los ciudadanos. Vedmoslo.

En el caso de ausencia de respuesta, los Reglamentos de las Cdmaras han optado por
el silencio negativo, de tal manera que si, transcurridos sesenta dias, computados durante
el periodo de sesiones, a partir del dia siguiente al del recibo del suplicatorio no hubiere
respuesta, el suplicatorio se entenderd denegado®”. En este caso, y a la vista de la interpre-
tacion del Tribunal Constitucional, podria aventurarse una eventual interposicion de un
recurso de amparo por violacién del articulo 24 CE fundamentada, precisamente, en la
ausencia no ya de motivacién en este caso, sino de cualquier tipo de actuacién. Para Garcfa
Morillo, esto podria conllevar el planteamiento de una autocuestién de inconstitucionali-
dad del articulo 55.2 LOTC que desembocaria en la nulidad del precepto reglamentario
que establece ese silencio negativo™.

Mayores problemas presenta atin el sobreseimiento libre como consecuencia de la dene-
gacién del suplicatorio, dado que la regulacién, obsoleta y preconstitucional, no tiene en
cuenta los derechos fundamentales implicados.

Asi es. El articulo 754 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece: «Si el Senado o
el Congreso denegasen la autorizacién pedida, se sobreseerd respecto al senador o diputado
a Cortes; pero continuard la causa contra los demds procesados». Como este precepto no



hace referencia al tipo de sobreseimiento —provisional o libre—, se considera vigente y
aplicable el articulo 7 de la Ley de 9 de febrero de 1912, que decreta que ese sobreseimiento
ser libre’*. Esto supone, en palabras del Tribunal Constitucional, que «[...] no cabe, por
tanto, la posibilidad de un nuevo procesamiento, pues tal sobreseimiento, que implica los
efectos de la cosa juzgada material, asi lo impide por si mismo».

Esta regulacién casa mal con la inmunidad tal y como la configura la Constitucidn, es
decir, con cardcter temporal: «Durante el periodo de su mandato los diputados y senadores
gozardn asimismo de inmunidad y solo podran ser detenidos en caso de flagrante delito.
No podrdn ser inculpados ni procesados sin la previa autorizacion de la Cdmara respectiva»
(art. 71.2 CE)

Si esta prerrogativa estd configurada para proteger la institucién parlamentaria a través
de la proteccién que brinda a sus miembros respecto a persecuciones judiciales, carentes
o no de fundamento, pero que se inician debido a la condicién parlamentaria del sujeto y
tienen, por tanto, una clara intencionalidad politica, no se entiende bien que el sobresei-
miento provocado por la denegacién del suplicatorio sea libre y no provisional.

Sila consecuencia de la denegacién del suplicatorio fuera el sobreseimiento provisional,
podria recurrirse a un criterio menos restrictivo que el del fumus persecutionis, atendiendo,
por ejemplo, al desprestigio que puede sufrir la institucién’
partidista por parte de otras fuerzas. Pero la falta de regulacion postconstitucional en esta
materia provoca una restriccion injustificada en el derecho a la tutela judicial efectiva, y
obliga, en consecuencia, a que interpretacién del dmbito efectivamente cubierto por la

> 0 a la instrumentalizacién

prerrogativa sea mucho mds estricta.

Ciertamente, no tiene mucho sentido exigir a las Cdmaras que motiven la denegacién
del suplicatorio para procesar a uno de sus miembros, que solo se admita la inmunidad
cuando su objeto sea proteger frente a persecuciones politicas que traten de «perturbar su
funcionamiento o alterar su composicién» y que, por otro lado, no se pronuncie sobre el
sobreseimiento libre que decreta el Tribunal Supremo ni sobre la necesidad de interrupcion
de la prescripcién, todo lo cual convierte a una garantia definida por el constituyente como
una prerrogativa de cardcter temporal en un privilegio perpetuo.

Lo cierto es que el Tribunal Constitucional se ha centrado en los limites estrictos de
la prerrogativa, atendiendo tnicamente al fumus persecutionis, en una interpretacién que,
a mi juicio, no es la Gnica coherente con el texto constitucional. Casa con esa lectura, sin
embargo, el hecho de que no haya considerado derogado el precepto que decreta el sobre-
seimiento libre previsto en la Ley de 1912.

Por lo expuesto hasta aqui, queda claro que la inmunidad tinicamente se vincula al pro-
cesamiento penal, a pesar del intento, fallido, de extensidn al dmbito civil protagonizado por
el legislador orgdnico, que mediante la Ley Orgdnica 3/85, introdujo un pérrafo al articulo
2.2 de la Ley Orgdnica 1/82, de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad
Personal y a la Propia Imagen, de 5 de mayo, que rezaba asi: «Iniciado un proceso civil en
aplicacién de la presente Ley, no podrd seguirse contra un diputado o senador sin la previa
autorizacion del Congreso de los Diputados o del Senado». De este modo, el legislador
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extendia la necesidad de autorizacién para procesar a uno de sus miembros también a los
procesos civiles que se suscitasen en relacién con la referida Ley Orgdnica.

Ademis de generar criticas doctrinales, esta modificacién provocé la interposicién de
varios recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional por las denegaciones de su-
plicatorios solicitados con base en esa reforma®. En uno de ellos, resuelto por la STC
243/1988, de 19 de diciembre, el TC declaré en estos términos que la autorizacién para
proceder contra los parlamentarios es un instrumento propio de la inmunidad, cuyo cam-
po de actuacién se limita al proceso penal: «Conforme a lo dispuesto en este precepto
(art. 71 CE), la tnica prerrogativa parlamentaria que puede justificar la suspensién de
las actuaciones judiciales, en tanto la Cdmara se pronuncia concediendo o denegando
la previa autorizacidn, es la de la inmunidad, pues Gnicamente es esta institucién la que
constitucionalmente permite la exigencia de dicho presupuesto procesal. Sin embargo, la
inmunidad parlamentaria se manifiesta inapropiada para impedir el curso de una demanda
civil interpuesta contra un parlamentario, pues el sentido propio de las palabras empleadas
por el art. 71 de la Constitucidn, los antecedentes histéricos y legislativos de esa prerro-
gativa de los miembros de las Cdmaras y la razén misma de la institucion excluyen, con
absoluta claridad, que su proteccidn se extienda a procesos que no sean penales, es decir,
que no entrafien la eventualidad de que sean utilizados con la intencién de perturbar el
funcionamiento de la Cdmara o alterar su composicion, mediante la posible privacion de
libertad del parlamentario».

Tras estas consideraciones, el Tribunal Constitucional se planted la autocuestién de
inconstitucionalidad, resuelta por la STC 9/1990, de 18 de enero. Para el TC, los riesgos a
los que los parlamentarios estdn expuestos, entre ellos tener que soportar demandas civiles
por parte de las personas que consideren que las opiniones manifestadas por aquellos que
entrafian intromisiones ilegitimas en sus derechos fundamentales no justifica la creaciéon de
un requisito que «[...] en manifiesta contradiccion con lo dispuesto en el articulo 71 de la
Constitucién, pueda impedir el ejercicio del derecho a la tutela judicial, acudiendo al pro-
cedimiento de sustituir el privilegio de la inviolabilidad por una exorbitante prerrogativa
que traslada, més alld de las previsiones constitucionales, la disponibilidad del proceso a un
érgano no judicial y, con ello, la de la potestad jurisdiccional de controlar, sin injerencias
extrafas, el uso que los parlamentarios hagan de su libertad de expresién y la aplicacion al
mismo de la garantia de la inviolabilidad».

Por lo que respecta a los parlamentarios autonémicos, resulta comin a todos ellos el
reconocimiento de la inmunidad frente a la detencidn, salvo en caso de flagrante delito. Sin
embargo, la necesidad de solicitar autorizacion a la Cdmara para procesar o inculpar a uno
de sus miembros es algo exclusivo de las Cortes Generales que no estd previsto en el caso

de los miembros de las Cdmaras autonémicas®’.

Ha habido un tnico intento de equiparar la inmunidad autonémica —en este caso,
de los parlamentarios del Pais Vasco— a la de los miembros de las Cortes Generales, que
también inclufa la necesidad de solicitar autorizacién para procesar a sus miembros. La
regulacién, introducida por la Ley vasca 2/1981, fue declarada inconstitucional por la
STC 36/1981, de 16 de noviembre. Aunque hay que decir que, en este caso, el argumento



fundamental para declarar su contradiccién con la carta magna estribé en la falta de reco-

nocimiento expreso en el Estatuto de Autonomia®®.

A mi juicio, las mismas razones que justifican el reconocimiento de esta prerrogativa
a los miembros de las Cortes Generales justificarian su aplicacion, en idénticos términos,
a los parlamentarios autonémicos. El cauce apropiado para ello serfa su prevision en el
respectivo estatuto de autonomifa. Sin embargo, se ha asentado entre nosotros una con-
cepcién de las prerrogativas como privilegio que actualmente dificultarfa enormemente
la extension de los mdrgenes de la inmunidad de los parlamentarios autonémicos. Sobre
todo, teniendo en cuenta que a lo largo de mds de 40 anos de vigencia del Estado de las
autonomias no se ha considerado imprescindible esta extension, que en el fondo supone
una sustraccién del Derecho comun.

4. EL AFORAMIENTO

El articulo 71.3 CE establece: «En las causas contra diputados y senadores serd com-
petente la sala de lo Penal del Tribunal Supremo». Los diputados y senadores quedan, asf,
excluidos de las reglas generales de determinacién de los tribunales competentes en las
demandas por responsabilidad civil «[...] por hechos realizados en el ejercicio del cargo» asi
como en la «[....] instruccién y enjuiciamiento de las causas criminales», correspondiendo

la competencia a la Sala Civil y Penal del Tribunal Supremo, respectivamente®.

La intencién del constituyente fue clara y respondia a la idea de que, cuanto mds ele-
vado fuera el érgano juzgador, mas dificil serfa la instrumentalizacién del proceso y en
consecuencia, la persona afectada estaria revestida de mayores garantias60. Sin embargo,
esta atribucién a nuestro méximo érgano jurisdiccional lleva aparejada la imposibilidad de
recurrir a una doble instancia, dada la inexistencia de un tribunal superior.

Con respecto a la pérdida del derecho a la doble instancia, el Tribunal Constitucional
ha sefialado que «[...] si bien es una de las garantias del proceso a las cuales alude genéri-
camente el articulo 24.2 CE, ha de ser matizada en los casos en que el enjuiciamiento se
confia directamente al supremo juez en todos los 6rdenes jurisdiccionales, salvo el consti-
tucional a quien habria de revertir en definitiva la competencia funcional en un segundo
grado o escalén procesal»®!.

En cuanto a la finalidad de la prerrogativa, a mi juicio radica en una cierta descon-
fianza hacia el poder judicial que el Tribunal Constitucional no ha querido explicitar. Al
contrario, ha destacado que su finalidad es «[...] proteger la independencia del 6rgano y el
ejercicio de las funciones del cargo constitucionalmente relevantes»®2. EI TC prosigue afir-
mando, a este respecto, que el objetivo es «[...] proteger la propia independencia y sosiego,
tanto del 6rgano legislativo como del jurisdiccional frente a potenciales presiones externas
o las que pudiese ejercer el propio encausado por razén del cargo politico e institucional
que desempenia. La prerrogativa del aforamiento acttia, de este modo, como instrumento
para la salvaguarda de la independencia institucional tanto de las Cortes Generales como
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del propio poder judicial o, dicho de otro modo, el aforamiento preserva un cierto equi-
librio entre los poderes vy, al propio tiempo, la resistencia mds eficaz frente a la eventual
trascendencia de la resolucién judicial en la composicion del Parlamento. Por ello, no es de
extranar que el constituyente atribuyese expresamente el conocimiento de tales causas a la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, en tanto que 6rgano jurisdiccional superior de los
que integran aquel poder del Estado (art. 123.1 CE)»®.

Al igual que sucede con la inmunidad, el aforamiento tiene un cardcter temporal que
impone que, una vez concluido el mandato, la causa vuelva al juez natural segtn las leyes
procesales, a no ser que aquella guardase relacién con la funcién propia del parlamentario.
En la STC 22/1997, de 11 de febrero, el Tribunal Constitucional da por vilida la inter-
pretacién del Tribunal Supremo en ese sentido. Para el TC, aunque esta no sea la tnica
interpretacion posible, encaja en el texto constitucional.

No es undnime esta posicion, como refleja el voto particular de los magistrados Gimeno
Sendra y Garcia Manzano, que estiman que una interpretacién como la realizada por el
Tribunal Supremo «[...] no solo contraviene el tenor del inciso segundo del articulo 7 de
la Ley de 9 de febrero de 1912 (si la autorizacién fuese concedida, continuard el procedi-
miento hasta que recaiga resolucién o sentencia firme, aun cuando antes de dictarla fueran
disueltas las Cortes...), sino que infringe también el niimero 4 del articulo 71 CE que, a
diferencia de sus pdrrafos anteriores, no somete el aforamiento a los mismos requisitos,
material y temporal, que la inmunidad parlamentaria».

Ciertamente, y atendiendo al tenor literal de la prerrogativa, no podemos extraer una
consecuencia clara. Si bien tiene sentido que el Tribunal Supremo contintie con las actua-
ciones hasta el final del proceso, aun cuando el parlamentario procesado haya perdido su
condicién, no puede afirmarse que la solucién propuesta sea contraria a la Constitucién.

NOTAS

1. Si bien ya en el Reglamento para el Gobierno interior de la Cdmara de 1810 aparecen referencias a
las prerrogativas parlamentarias, que pasardn a la Constitucién de Cédiz, la regulacién aqui contenida
es algo confusa, un hibrido de precedentes histdricos y algunos elementos fordneos. Sin embargo, la
Constitucién de 1837 establece ya la inviolabilidad y la inmunidad tal y como aparecen en nuestro
vigente texto constitucional, reguladas como institutos diferentes y en preceptos separados. El fuero
privilegiado para los parlamentarios ird apareciendo y desapareciendo a lo largo de nuestra oscilante
historia constitucional. Sobre el origen de las prerrogativas en nuestro pais puede consultarse, Alamo
Martell (2014: 201-206),

2. Morales Arroyo (1987). Por su parte, Solé Tura y Aparicio destacaron que «[...] la redaccién de la
Constitucién por las Cortes Constituyentes se efectué en un clima de escasa tranquilidad por parte de
los parlamentarios con respecto a su propia condicién de tales» (Solé Tura y Aparicio Pérez, 1984: 74).

3. La inmunidad fue recogida en el Proyecto de Constitucién (art. 63.2) en el Boletin Oficial de las
Cortes, nimero 44, de 5 de enero de 1978) No se presentaron enmiendas a su texto en el Congreso,
y en la Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas fue aprobado el texto por una-
nimidad (Diario de Sesiones de dicha Comisién del 2 de junio de 1978, si bien por haber habido

corrimiento en la numeracién de articulos le corresponde el niimero 66.2). En el Pleno del Congreso,



este articulo 66.2 fue votado sin debate y aprobado por 278 votos a favor, ninguno en contra y ninguna
abstencién (Diario de Sesiones del Congreso del dia 12 de julio de 1978, nim. 108), publicindose
el Proyecto de Constitucién aprobado por el Congreso de los Diputados en el Boletin Oficial de las
Cortes, nimero 135, de 24 de julio de 1978, nam. 47, p. 2185). El Boletin Oficial de las Cortes,
nium. 157, de 6 de octubre de 1978, publicé el aludido precepto con el niimero 70.2 porque hubo un
nuevo desplazamiento de articulos. Tramitado el texto en el Pleno del Senado, también fue aprobado
sin debate y por unanimidad de los ciento setenta y seis senadores presentes (Diario de Sesiones de 29
de septiembre de 1978, nim. 62, p. 3131). Y sin ninguna rectificacién el art 70.2 fue publicado en el
Boletin Oficial de las Cortes, nim. 161, de 13 de octubre de 1978, que tras la reunién de la Comisién
Mixta pasé a ser definitivamente el art. 71.2 (Boletin Oficial de las Cortes, nim. 170, de 28 de octubre
de 1978) y, como tal, fue sometido a referéndum popular, sancionado por el rey en solemne Sesion
conjunta del Congreso y del Senado celebrada en el Palacio de las Cortes el 27 de noviembre de 1978
y publicada en el Boletin Oficial del Estado de 29 de noviembre de 1978.
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4. Pefiaranda Ramos (1998: 331).

5. Ferndndez-Miranda y Campoamor, (1984: 106).

6. Carro Martinez (1981: 108).

7.STC 22/1997, de 11 de febrero, FJ 5.

8. ATC 236/2000, de 9 de octubre, FJ 1.

9. STC 123/2001, de 4 de junio, FJ 3.

10. Respecto a esta cuestidn, puede consultarse mi trabajo (Gémez Corona, 2020: 199-226).

11. Esta interpretacién ha sido avalada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la Sentencia
de la Gran Sala de 19 de diciembre de 2019, dictada en el asunto C-502/19, que resuelve la cuestién
prejudicial planteada por el Tribunal Supremo respecto a la vigencia de las prerrogativas de Oriol Jun-
queras. Sobre este particular puede consultarse Aranda Alvarez (2020: 108).

12. Art. 12.3 del Reglamento de la Asamblea de Madrid.

13. Art. 10.2 del nuevo Reglamento de la Asamblea de Murcia, aprobado en 2019.
14. Art. 10.3 del Reglamento Parlamento de Canarias.

15. Art. 6.2 del Reglamento del Parlamento de Cantabria.

16. Art. 7.2 del Reglamento del Parlamento de Galicia.

17. Art. 8.2 del Reglamento del Parlamento de las Islas Baleares.

18. Art. 5.2 del Reglamento de las Cortes de Castilla y Ledn.

19. Art. 10.2 del Reglamento del Parlamento de La Rioja.

20. Art. 9.2 del Reglamento del Parlamento del Principado de Asturias.
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las actuaciones y solicité suplicatorio, que fue denegado. Sobre la base de estos hechos, la persona que
habfa interpuesto la querella interpuso recurso de amparo por vulneracion, entre otros derechos, del
reconocido en el articulo 24 CE.

39. STC 90/1985, de 22 de julio, FJ 6.
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a éstas» (F] 7).

46. Siguiendo a Bretal Vizquez (1985: 213), los principales postulados de esta sentencia pueden re-
sumirse en los siguientes puntos: el Tribunal se declara competente para controlar la actividad de las
Cémaras que pueda incidir en los derechos y libertades de las personas; declara que este tipo de actos
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titucién y delimita el contenido, alcance y finalidad de la inmunidad parlamentaria.

47.LaSTC 206/1992, de 27 de noviembre, resuelve un recurso de amparo contra el Acuerdo del Sena-
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RESUMEN

Pocas instituciones han sido tan estudiadas y cuestionadas, desde el Derecho Penal y el Dere-
cho Constitucional, como las inmunidades de que se inviste a los cargos publicos titulares de
los poderes del Estado. La «inviolabilidad», garantia personal-funcional que produce efectos
impeditivos de la apertura del proceso, dada su naturaleza juridica de inmunidad de jurisdiccion
de Derecho interno, es una de ellas. Con una visién generalista, que traspasa su analisis como
garantia exclusivamente penal y abandona el estéril debate sobre su encaje en la teoria del
delito, en este articulo se abordan la definicidn, los efectos y la evolucién jurisprudencial sobre
el ambito de aplicacion de las dos inviolabilidades de nuestro ordenamiento juridico que son
objeto de actualidad politica y judicial: la inviolabilidad parlamentaria y la inviolabilidad del rey,
reconocidas en los articulos 71.1y 56.3 de la Constitucion Espaiola, respectivamente (Proyecto
DER2017/86336-R financiado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033/ y por FEDER Una ma-
nera de hacer Europa).
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ABSTRACT

Few institutions have been so studied and questioned, from Criminal Law and Constitutional Law,
as the immunities vested in public offices holding the powers of the State. One of those immu-
nities refers to the «inviolability», a personal-functional guarantee that prevents the procedure
to be open, given its legal nature of immunity from jurisdiction in domestic law. With a general
overview, which goes beyond its analysis as an exclusively criminal guarantee and abandons the
sterile debate about its inclusion in the theory of crime, this article deals with the definition,
effects and jurisprudential evolution of the scope of application of the two inviolabilities of our
legal system that are currently under political and judicial discussion: parliamentary inviolabi-
lity —freedom of speech— and the king'’s inviolability, states in Articles 71.1 and 56.3 of the
Spanish Constitution, respectively (DER2017/86336-R, MCIN/AIE/10.13039/501100011033/
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1. INTRODUCCION

Se abordan en esta contribucién' los efectos de exclusién de la responsabilidad cri-
minal, y por tanto de la pena, de una institucién, la «inviolabilidad», cuya naturaleza
juridico-penal ha sido largamente discutida, desde mediados del siglo XIX en Alemania,
y desde los inicios del siglo XX en Espana, cuando gracias a los Programas de Derecho Pe-
nal del profesor Jiménez de Astia, comenzaron a estudiarse en la Universidad de Madrid
y en diversas oposiciones nacionales —a Judicaturas y al Ministerio Fiscal— como item
del Derecho Penal espafiol, concretamente como «excepciones y privilegios» a la ley penal
en relacién con las personas, «fundados en el Derecho publico interno»?.

No obstante, para comprender en todas sus dimensiones su naturaleza juridica y sus
efectos sobre la responsabilidad criminal debemos huir de esta concepcién panpenalista
que ha buscado su caracterizacién solo en el Derecho Penal —incluso por parte de la ju-
risprudencia constitucional® y ordinaria‘, y por expertos en otras ramas del Derecho’—,
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pues lo cierto es que la exclusién de responsabilidad juridica que esta institucién produce
se extiende sobre otros sectores del ordenamiento juridico. Es preciso, por tanto, dotarla
de un entendimiento unitario que abarque su concepcién en el Derecho, y no solo en el
Derecho Penal, como también pusieron de manifiesto Ferndndez Miranda y Campoa-
mor (1989: 322-323)° o Garcia Lépez (1989: 73).

Ademis, la mera existencia, los limites y el funcionamiento de esta institucién ha sido
objeto de debate desde sus mismos origenes constitucionales, dando lugar a interesantes y
apasionadas discusiones parlamentarias desde su proclamacién por las Cortes de Cddiz®,
y a una inabarcable doctrina nacional y comparada que la ha analizado desde multiples
perspectivas y consideraciones, con un interés intermitente por su estudio, que suele ser
reflejo de concretas situaciones de aplicacion o inaplicacion de la garantia en determinados
contextos historicos. Asistimos, sin duda, a uno de estos momentos. Buena prueba de esta
afirmacién la constituyen los casos que actualmente guian el interés dogmadtico y periodis-
tico de la inviolabilidad y la inmunidad parlamentarias, derivados del tratamiento de am-
bas instituciones en el caso conocido como «el procés» de Catalufia’, y de la inviolabilidad
del rey, derivado de la discusién sobre la posibilidad o imposibilidad de enjuiciar a Juan
Carlos de Borbén, que actualmente ostenta el titulo de rey honorifico, por las presuntas
conductas delictivas cometidas durante su reinado y con posterioridad a su abdicacién'®.

Ambas instituciones se encuentran actualmente en la palestra, y son analizadas no
solo por la doctrina cientifica o en la préctica judicial, sino también desde el minucioso
examen que impone la prensa en un mundo globalizado en el que se genera y suministra
informacién al ciudadano de manera constante. Esta exposicién piblica permanente de
las prerrogativas aporta como valor positivo que favorece la fiscalizacion del ejercicio del
poder, y genera la necesidad de ofrecer respuestas inmediatas, bien sugiriendo la modi-
ficacién en la interpretacién de las normas que aseguran la proteccion de los servidores
publicos, bien clamando por su modificacién o supresion legal. Es esta una necesidad
consolidada en las democracias actuales, que ya fue constatada, en 1996, por la Comisién
para la Democracia a través del Derecho, conocida como Comisién de Venecia. En las
conclusiones de su primer informe sobre las inmunidades parlamentarias se expone que
la extensién de la proteccién de estas garantias depende, no solo de la préctica parlamen-
taria, sino también, en gran medida, «del papel de la opinién publica y de la evolucién
de las mentalidades», reconociendo el rol y la influencia de la prensa en la aplicacién del
régimen de inmunidad (Comisién de Venecia, 1996: §104)'.

En e¢jercicio de este control por el llamado «cuarto poder», encontramos en nuestro
sistema multiples ejemplos de exhortos al viraje hermenéutico de las prerrogativas que las
haga mds compatibles con un Estado social y democrético de Derecho o, directamente, a
su profunda modificacién e, incluso, a su supresién legal/constitucional. De entre ellos,
podemos destacar, en relacién con el objetivo de esta contribucidn, los siguientes: el edi-
torial publicado por el diario El Pais, de 5 de marzo de 1982, que defendia la extensién
de la inviolabilidad parlamentaria a las opiniones de diputados y senadores firmadas en
medios informativos'? —interpretacién que, como veremos infra, ha sido acogida por el
Tribunal Supremo en diversas resoluciones, pero descartada en otras—, la desaparicién
progresiva de la inviolabilidad periodistica de que gozaba la monarquia espafiola desde



la transicién, por la imperiosa necesidad de someter la Corona a la «politica normal de
la democracia» (Velasco Molpeceres, 2018: 122-136), o las propuestas de una limitacién
funcional de la inviolabilidad regia, excluyendo los actos privados, que tiene mdltiples
ecos en articulos de actualidad informativa y articulos de opinién doctrinal publicados en
medios de comunicacién nacionales. Esta tendencia ha sido especialmente marcada desde
2012, a propésito de los diversos escindalos acumulados protagonizados por miembros
de la Casa Real y por el propio monarca —especialmente a partir del «caso Urdangarin» y
de la «crisis de Botsuana»—, que desembocaron, como es sabido, en la abdicacién de Juan
Carlos I (z.gr. Carbonell Mateu, 2020; De Esteban, 2012, 2014 y 2020z y 20206; Garcia
Rivas, 2020; Gimbernat Ordeig, 2007 y 2012; Llabrés Fuster, 2020; Martin Pallin, 2018 y
2020; Rodriguez Ramos, 2020; Ruiz Robledo, 2013; Serrano Alberca, 2014; entre otros).

La presencia medidtica de las prerrogativas, no obstante, puede tener también una
vertiente negativa, dado el riesgo evidente de descrédito de las instituciones que puede
derivarse de no ejercitarse las libertades de informacién y de opinién de conformidad con
los cdnones constitucionales'?. Parece, por todo ello, mds necesario que nunca compren-
der el sentido y el funcionamiento de la inviolabilidad, a fin de poder adaptarla al con-
texto nacional, histdrico y social en el que debe ser aplicada. Esta adaptacién requerird,
como se va a justificar en esta contribucidn, una visién de la prerrogativa inescindible de
su necesaria funcionalidad.

2. LAINVIOLABILIDAD COMO GARANTIA PERSONAL-FUNCIONAL
DEL ESTATUTO DE LOS CARGOS PUBLICOS Y SU ESTUDIO
SISTEMATICO EN EL DERECHO PENAL

Se ha dejado ya apuntado en la introduccién a este trabajo que junto a los limites
temporales y los limites espaciales de la ley penal, que se estudian en los epigrafes de la
parte general del Derecho Penal relativos a la Teoria de la norma se ha ubicado, tradi-
cionalmente, el estudio de lo que la doctrina conoce como «vigencia personal de la ley
penal» (Carbonell Mateu, 1999: 185-186), «limites de la Ley penal en relacién a las
personas» (Cobo del Rosal y Vives Antén, °1999: 233-238), «limites personales de la ley
penal» (Gonzilez Cussac y Cuerda Arnau, 1997: 101), «dmbito personal de la Ley penal»
(Mufoz Conde, '°2019: 165) o «validez personal de la Ley penal» (Bacigalupo Zapater,
51998: 126-128), entre otras denominaciones'4.

Dentro de los epigrafes dedicados al estudio de estas cuestiones, a su vez, se suelen
incluir tres instituciones denominadas en nuestro sistema juridico «inviolabilidad», «in-
munidad» y «fuero» —también llamado «aforamientor—, que tendrfan en comun ser
expresion de limitaciones del ius puniends estatal, limitaciones a la aplicacién de la ley
penal, previstas en atencién a la persona protegida por ellas. Ha sido por ello habitual
considerar, paralelamente, que tales institutos pueden suponer una quiebra o vulneracién
del principio de igualdad —quiebra del principio de generalidad de la ley—, pues si uno
de los requisitos fundamentales del Estado de Derecho es la igualdad en la ley y ante la
ley, es consecuencia légica que la ley penal se aplique a todos por igual, sin limitaciones,
restricciones o excepciones personales.
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No obstante, aunque con menor presencia en la doctrina, también se ha ubicado el
estudio de estas prerrogativas en la Teorfa del delito, adaptando su estudio a la naturaleza
juridica de la causa de exencién u obstaculizacién de la responsabilidad penal considera-
da, particularmente en relacion con la figura de la inviolabilidad". Asi, por ejemplo, Mir
Puig (192015: 142 y ss.)'® o Diez Ripollés (32020: 585 y ss.), ubican el estudio de estas
instituciones en referencia a la punibilidad del delito.

En un epigrafe posterior se analizard la naturaleza juridico-penal de la institucién de
la inviolabilidad; lo que en este momento interesa destacar, a fin de entender su encaje
constitucional, es que pese a poder ser consideradas verdaderos «privilegios», como asi
defendié Martin-Retortillo Baquer (1984: 130 y 131-133), en la medida en que estable-
cen un régimen particularizado y exclusivo, y suponen una derogacién parcial del dere-
cho comin, es la funcién o el cargo publico especifico lo que estd siendo protegido con
estas prerrogativas, que a mi juicio es preferible por ello entender como garantias funcio-
nales, o garantfas personal-funcionales'’, y no de la persona concreta que sea titular de
dicho encargo, siendo la especial y desigual posicion del cargo amparado lo que justifica
su proteccién. Estas garantias personal-funcionales se enmarcarfan en el mds amplio es-
tatuto juridico del cargo piblico amparado por ellas, como instituciones excepcionales
de proteccién dirigidas al aseguramiento de la funcién desempenada. Tienen, pues, una
vertiente objetiva, instrumental, en la medida en que han sido concedidas por la funcién
protegida, pero también una dimensién subjetiva, personal, en la medida en que su goce
y disfrute se atribuye a sujetos concretos, titulares del cargo o de la funcién protegidos.

Por tanto, estas limitaciones no deben verse, con cardcter general, como privilegios
personales contrarios al principio de igualdad —privilegios entendidos en el sentido mds
negativo del término, como ventaja o exenci6n arbitraria asociada a un nombre—, sino
como servidoras de la funcién a la que acompanan. El principio de igualdad impone el
sometimiento por igual a la ley penal; esto es, mismo tratamiento en situaciones idén-
ticas. No se infringe el principio de igualdad si se tratan de manera desigual situaciones
desiguales; no hay desigualdad si existe una situacién que justifica un tratamiento dife-
renciado. Otra explicacién dogmdtica sobre la naturaleza de la institucién seria profun-
damente incoherente con los postulados mds bésicos del Estado de Derecho entendido
de forma moderna, paradigma explicativo en el que, por lo demds, se ubica la Consti-
tucién espafola de 1978 como norma juridica que establece las bases de la convivencia.
De hecho, y no es por ello sorprendente, asi ha sido considerado de forma continuada,
al menos en relacién con las garantias parlamentarias, por nuestra jurisprudencia consti-
tucional, seglin la cual éstas no son expresién de un pretendido ius singulare, pues deben
ser entendidas como despojadas de «las notas de la desigualdad y la excepcionalidad» (por
todas, la STC 22/1997, de 11 de febrero, FJ 5°)!8. Por lo demds, y asi ha sido, también,
como las han concebido algunos textos penales histéricos espanoles, como el Cédigo
penal de 1928 o el Proyecto de Cédigo Penal de 1980, que daban cobertura legal a la
inviolabilidad del rey y a la inviolabilidad parlamentaria, como excepciones legitimas al
principio de igualdad®.

De todo cuanto resumidamente se ha expuesto hasta el momento, interesa destacar
tres aspectos fundamentales.



1°) En primer lugar, cabe insistir en el cardcter funcional de las garantias reconocidas
por el Derecho interno, criterio que determinard su justificacién constitucional cuando la
«técnica de proteccién»?” prevista se reconozca y delimite ratione materiae o ratione offi-
cium; esto es, se reconozca como garantia de actos de funcién y proteja exclusivamente los
actos publicos ejecutados por el titular de la funcién protegida y en ejercicio de la misma.
Es, por ello, rechazable cualquier concepcién que obvie el cardcter instrumental y vincule
una garantia solo a la persona que la goza, pues en un sistema democritico moderno su
atribucién no debe tener, exclusivamente, un origen personal o subjetivo, en la medida en
que solo es justificable en cuanto es puesta al servicio de la proteccién de una funcién re-
levante en el marco de los poderes, atribuciones y competencias del Estado. Solo con estas
condiciones debe poder desplegar sus efectos como limite perpetuo —incluso cuando el
sujeto ha cesado en el mandato— al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, en
su dimensién de acceso a la justicia, reconocido por el art. 24.2 de nuestra Constitucién.

La anterior observacién obliga a extraer como consecuencia la necesidad de revisar
toda interpretacién de las garantias que no atienda a esta doble vertiente y, particular-
mente, a destacar la incompatibilidad con las bases de nuestro orden constitucional de
cualquier concepcién de la inviolabilidad del rey desconectada de su cardcter funcional,
por mucho que en ocasiones éstas se hayan apoyado en la diccién literal del texto cons-
titucional por hacer ésta referencia a su persona —«la persona del Rey es inviolable y no
estd sujeta a responsabilidad», reza el art. 56.3 CE—. En este sentido la interpretan, por
ejemplo, Bastida Freijedo (2012: 3-4) y Rodriguez-Pifeiro y Bravo Ferrer (2018: 1565).
Para el primero no es posible una interpretacién estricta y funcional de la inviolabilidad
del rey, pues el art. 56.3 CE la conecta a su persona y no a sus funciones?!. Para el segun-
do, la inviolabilidad del rey es «una prerrogativa “subjetiva” que afecta su persona, incluso
mds alld del ejercicio de su funcién, y no tiene paralelismo con la inviolabilidad de los
parlamentarios». Ambas opiniones son muestra de un estado de interpretacion, apoyado
en nuestras constituciones histéricas —algunas de ellas sefialaban el cardcter «sagrado»
de la persona del rey?>— y en los debates constituyentes del vigente art. 56.3 CE, que ha
recibido la bendicién del Tribunal Constitucional, como asi se deriva de los argumentos
expuestos en las sentencias 98/2019, de 17 de julio, y 111/2019, de 2 de octubre. En
ambas, el Alto Tribunal considera que la proteccién juridica del rey, de la que forma parte
la inviolabilidad de que estd revestido para «subrayar la alta dignidad que corresponde al
monarca como jefe del Estado», estd relacionada no con las funciones en tanto que titular
de la Corona, sino con su persona (STC 98/2019, FJ. 3°.c; STC 111/2019, FJ 5°.B.b).
No convence este argumento, sin embargo, ademds de por lo dicho hasta el momento,
porque parece incompatible afirmar que la inviolabilidad, de un lado, y el estatus particu-
lar y especifico del titular de la Corona, de otro, «acompana a su funcién constitucional,
para garantizar y asegurar ambos aspectos caracteristicos», y acto seguido desvincularlos
de esa misma funcién constitucional y reconocer que la proteccién —que se ha afirmado
que acompana a la funcién, recordemos—, estd relacionada con la persona del rey y no
con sus funciones, o que ambos atributos, inviolabilidad e irresponsabilidad —el TC
acoge la interpretacion dual del art. 56.3 CE—, «se justifican en cuanto condicién de
funcionamiento eficaz y libre de la institucién que ostenta»®.
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Tanto mds cuestionable es esta interpretacién de la garantia, como veremos posterior-
mente, por sus muy negativos efectos pricticos, aspecto éste que no debe ser obviado en
un andlisis juridico que se pretenda socialmente ttil. Asi, con base en esta visién se ha
permitido ampliar la irresponsabilidad del rey no solo a todo tipo de actos, oficiales y
privados —incluso a los personalisimos—, sino mds all4 de la responsabilidad judicial, a
todo tipo de censura, incluso la que pudiera provenir, en un plano politico, del control y
el debate parlamentario. La separacién de la inviolabilidad, de un lado, y de la irrespon-
sabilidad, de otro, deriva en estas consecuencias insostenibles en un sistema democratico,
sea cual sea la forma de gobierno. A mi juicio, ambas vertientes del art. 56.3 CE, inviola-
bilidad e irresponsabilidad, no son independientes y no pueden comportar consecuencias
diferenciadas. El rey es irresponsable porque es inviolable, en el sentido de inmune a la
jurisdiccién, pues tal es la naturaleza que deba concederse a la garantia de inviolabilidad
en las actuales democracias.

2°0) En segundo lugar, que las garantias personal-funcionales, si bien tienen una larga
tradicion en los ordenamientos internos de los Estados y en Derecho internacional, no
deben ser consideradas actualmente instituciones de Derecho natural preexistentes a su
reconocimiento legal, como asi han podido ser tratadas algunas de las prerrogativas his-
téricas, como la inviolabilidad del rey, con el mantenimiento de una teorfa basada en la
idea del monarca como legibus solutus, completamente libre de cualquier atadura lega124;
algunas, ni siquiera, instituciones consustanciales al régimen constitucional democrético.
Nada impediria reconocerlas, desarrollarlas y aplicarlas de diversas formas a través del
Derecho positivo interno de un Estado, segin una realidad y un contexto social y poli-
tico determinados; mas, al contrario, éste es un imperativo de los Estados democrdticos
de Derecho.

Podria optarse, incluso, por hacerlas desaparecer si, teniendo en consideracién el 6r-
gano o la funcién que protegen, las caracteristicas de la garantia y la realidad social y
politica en el momento en que deba ser aplicada, lo requirieran (principio de necesidad y
principio de oportunidad), o, simplemente, asi se considerara por el legislador democré-
tico —o en su caso, el constituyente—. De hecho, algunas de estas garantias, tal y como
han sido reguladas y aplicadas en nuestro ordenamiento juridico, han sido cuestionadas
desde antiguo y es permanente y actual el debate sobre la necesidad de mantenerlas,
modificarlas o derogarlas.

Este principio también lo ha reconocido, en relacién con las garantias parlamentarias,
la Comisién de Venecia (2014a: §195-203), que considera que las normas que regulan
estas inmunidades deben ir dirigidas a reforzar la legitimidad democritica y la trans-
parencia del Estado, asi como a impedir la invocacién y el uso abusivo de las mismas;
criterios estos que, a mi juicio, no pueden sino determinar la interpretacién de toda in-
violabilidad prevista en un sistema democrético. La Comisién, por otra parte, al tiempo
que afirma que las necesidades ligadas a su reconocimiento en los regimenes constitucio-
nales del siglo XIX ya no estdn presentes en las sociedades modernas, considera que si se
mantienen en la actualidad, las normas que las regulen deben respetar las exigencias del
Convenio Europeo de Derechos Humanos y del Derecho Europeo, por lo que insta a
realizar una revisién de la regulacién propia de cada Estado para valorar su adecuacién a



las directrices establecidas por la propia Comisién, particularmente en materia de inmu-
nidad y fuero de los parlamentarios.

Como es sabido, esta misma necesidad de revisién y adaptacion legal, en su caso, de
las prerrogativas e inmunidades de Derecho interno fue necesaria, y no solo en Espana,
para poder suscribir el Tratado de Roma de la Corte Penal Internacional, a la luz del
contenido de su articulo 27, que, fruto de la evolucién del Derecho Penal Internacional,
rechaza que las inmunidades basadas en el cargo oficial de una persona, bien de Derecho
internacional, bien de Derecho interno, puedan eximir de responsabilidad penal, reducir
la pena u obstaculizar la competencia de la Corte. Nétese, para cuanto ahora interesa,
que el Estatuto establece en este precepto la doble vertiente personal-funcional de las
inmunidades y de las normas de procedimientos especiales, al conectarlas con el «cargo
oficial de una persona, sea Jefe de Estado o de Gobierno, miembros de un gobierno o
parlamento, representante elegido o funcionario de gobierno»®.

Atendiendo a las anteriores directrices, la no adaptacién de las inmunidades a la reali-
dad juridica, social y politica de su tiempo ha favorecido, en nuestro ordenamiento, que
algunas de estas figuras hayan sido caracterizadas de «privilegios», en el sentido negativo
o peyorativo en el que ha sido definido anteriormente. Intensamente cuestionada por
la doctrina ha sido la inmunidad parlamentaria del art. 71.2 CE, en su dimensién de
autorizacién para proceder, por los efectos que el sobreseimiento libre, derivado de la
regulacion contenida en la Ley de 9 de febrero de 1912, que establece la competencia
para conocer de las causas contra senadores y diputados, produce en los casos de su de-
negacién (v. gr. Ferndndez Segado, 2011: 13-79; Martin de Llano, 2006; Martinez Elipe,
2002: 73; Presno Linera, 20144 y 2015; Santaolalla Lépez, 2018: 71; Sdnchez Melgar,
2013; Soriano Ramén, 2002; Viana Ballester, 2011: 168-177). También la inmunidad
parlamentaria, en su vertiente de proteccién frente a la detencién, ha sido cuestionada,
por no tener en consideracién la gravedad del delito o su relacién con la funcién repre-
sentativa (Presno Linera, 2012: 107 y 109; 20144; 2017: nota num. 38).

En el mismo sentido, el fuero procesal de cargos publicos ha sido objeto de fuertes
ataques, no solo doctrinales (2. g Boix Reig, 2007: 515; Gavara de Cara, 2016: 146 ss.
y 154-155; Gémez Colomer, 2016: 267-272; Gémez Colomer y Esparza Leibar, 2009;
Lucas Murillo de la Cueva, 2020: 168-171; Presno Linera, 20144)%, sino también poli-
ticos?’, judiciales?® y legislativos, particularmente entrado ya el siglo XXI, como medida
de combatir la corrupcién en el sector pablico. En fechas recientes, el GRECO recomen-
daba a Espafia revisar el aforamiento de los miembros del Gobierno y de otras categorias
de autoridades aforadas, de modo que no se obstaculice la accién penal cuando existen
sospechas de comisién de delitos de corrupciéon®.

Entre las diversas iniciativas de modificacién y supresién que se han acometido en
los tltimos tiempos, destacan el Proyecto de Reforma Constitucional de los arts. 71.3 y
102.1 de nuestra Carta Magna, que fue intentado en la XII Legislatura®, el Anteproyecto
de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de octubre de 2020, que propone el
archivo de la causa respecto de la persona aforada «hasta que sea comunicado al tribunal el
cese del aforamiento», cuando la autorizacién para proceder contra diputados o senadores
fuera denegada® y la reforma efectiva de algunos Estatutos de Autonomia, para eliminar el
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fuero de los miembros de sus Asambleas Legislativas y de sus miembros de Gobierno (Ca-
narias, Cantabria y Murcia)*>. Las exposiciones de motivos de estas normas son un claro
reflejo del estado actual de la cuestién, en relacién con la (no) necesidad actual de algunas
prerrogativas. En dichos predmbulos se contienen valoraciones tales como que «en pleno
siglo XXI es dificil fundamentar la existencia de fueros judiciales especiales al margen del
juez ordinario predeterminado por la ley», pues carecen de «justificacién juridica y social»
y, por tanto, deben ser eliminados «con cardcter ejemplarizante» (LO 2/2021)%, o que
la modificacién «tiene el efecto de inmediatez que la situacién requiere en respuesta a las
demandas sociales de limpieza y transparencia en democracia», porque «no hay margen, ni
razén, para seguir manteniendo esta figura de aforamiento especial» (LO 1/2021).

Finalmente, como ya se ha comentado, la propia inviolabilidad del rey derivada del
art. 56.3 de la Constitucion, estd siendo actualmente cuestionada, en los planos doctrinal
y politico, no solo en relacién con su dmbito y su extensién, sino en su propio reconoci-
miento, como garantia ligada a la monarquia parlamentaria; movimiento limitador que
se asocia, en gran medida, a las tendencias republicanas con representacién en nuestras
instituciones nacionales y autonémicas*. Este movimiento limitador se ha proyectado en
una intensa actividad parlamentaria de control de la actividad de la monarquia —u.gr. los
intentos de creacién de Comisiones de Investigacion parlamentaria, que estdn en el origen
de las SSTC 98/2019 y 111/2019*>— y de iniciativas de modificacién normativa de la
inviolabilidad del rey. De esta segunda deriva son ejemplo actuaciones como la Proposi-
cién no de Ley del Parlament de les Illes Balears, de junio de 2020, por la cual se «insta al
Congreso a emprender los cambios normativos necesarios para poner fin a la inviolabili-
dad de la figura del Rey prevista en el apartado tercero del articulo 56 de la Constitucién
Espanola de 1978, al menos en todo lo que sea relativo a las actividades ajenas a su funcién
constitucional»*%; la Proposicién no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Repu-
blicano, «relativa a la eliminacién de la inviolabilidad y otras figuras de “especial protec-
cién judicial” a miembros de la familia real», presentada en el Congreso en septiembre de
2020, que fue debatida y rechazada por el pleno de la Cdmara el 25 de febrero de 2021%7;
y las «Proposiciones de Ley relativas a los actos del Rey sujetos a inviolabilidad», presen-
tadas por el Grupo Parlamentario Plural en el Congreso, el 15 de septiembre y el 15 de
diciembre de 2020%8. Ambas proposiciones, que fueron inadmitidas a trdmite en términos
absolutos, plantean el desarrollo legislativo del art. 56.3 de la Constitucién, vinculando
la inviolabilidad del rey a los «actos que lleva a cabo en el ejercicio de su cargo» (art. 1,
sobre la inviolabilidad y la ausencia de responsabilidad), que alcanzaria «exclusivamente a
los actos que necesiten refrendo» (art. 3.1, sobre el dmbito objetivo de la inviolabilidad),
siendo el monarca responsable por los demds «actos u omisiones que realice, ya sea a titulo
particular o como miembro de la Familia Real» (art. 3.2)%.

Revisado el estado del cuestionamiento de las garantias personal-funcionales en nues-
tro sistema, es necesario advertir, finalmente, que el hecho de considerar que no sean
instituciones sine qua non del Estado democrético de Derecho, no supone, en ningin
caso, negarles, cuando si estdn juridicamente reconocidas, su cardcter de 7us cogens, en el
sentido en que el Tribunal Constitucional lo considera (z.gr. la STC 22/1997, de 11 de
febrero, FJ 5° in fine): esto es, como garantias objetivas imprescriptibles, indisponibles



e irrenunciables por el titular que ostenta el cargo, por cuanto son reflejo del érgano al
que pertenecen. Este cardcter refuerza, de nuevo, su necesaria conexién instrumental y la
vinculacién a su vertiente funcional, como vengo sefialando.

30) El tercer y dltimo aspecto fundamental que debe ser destacado viene relacionado
con el estatuto de los cargos publicos, en el que se integran estas garantias personal-fun-
cionales. Este estd constituido por un conjunto de normas, derechos, deberes y garantias
que regulan el ejercicio de un cargo publico, ostentado por un sujeto individualmente
considerado, y que se concede para el aseguramiento del ejercicio, correcto, libre y auté-
nomo, de la funcién publica por él desempefiada. Por tanto, este estatuto debe integrar
no solo las normas de garantia de la autonomia, entre las que pueden incluirse las prerro-
gativas —con un régimen mds o menos eldstico—, sino también las normas que regulen
la exigencia de responsabilidad por el ejercicio de la funcién ejecutada en cada caso. Asi,
integraria no solo las normas de garantia, que segun el Tribunal Constitucional son de-
fendibles en recurso de amparo a través del derecho fundamental reconocido en el art.
23.2 de la Constitucién Espafola —por transgresién del ius in officium—, sino también
las normas propias de exigencia de responsabilidad, que deberdn ser compatibles con la
finalidad que la garantia correlativa persiga.

En este sentido, es preciso recordar en este punto de nuevo, con palabras del propio
Tribunal Constitucional, que las garantias personal-funcionales no pueden suponer en
ningln caso en un Estado de Derecho el reconocimiento de «zonas inmunes al imperio
de la ley» (v. gr. STC 9/1990 de 18 de enero). Lo que plantea una compleja cuestién de
fondo, que se concreta en establecer, de una manera coherente y adecuada, qué régimen
de responsabilidad politica y/o juridica deberd atribuirse a cada cargo, teniendo en cuen-
ta, no solo el tipo de responsabilidad en juego —«civil, administrativa o penal4°—, sino
también las diferencias innegables que se presentan entre ellos —cargos representativos
y no representativos, con reconocimiento constitucional o sin dicho reconocimiento,
cargos de administracién o cargos politicos, etc.— y, sobre todo, a quién correspondera
establecerlo, interpretarlo y/o aplicarlo y a través de qué instrumento —uv. gr. reforma
constitucional, desarrollo legislativo o reglamentario—.

A tales efectos, es preciso establecer una correlacion entre la posicién institucional, la
independencia requerida por la funcién y la concesién de la garantia funcional, de ma-
nera que, a mayor independencia, mayor necesidad de garantias y, en su otra dimensién,
a mayor independencia, mayor desvinculacién de la fiscalizacién por otros poderes del
estado. Aplicados estos criterios, por ejemplo, para establecer una garantia que actde en
los supuestos de exigencia de responsabilidad penal, deberdn valorarse cuestiones como
las siguientes: el dmbito material y funcional de cobertura, incluyendo aquellos actos
que, pese a ser funcionales, no deban quedar cubiertos o no deban ser protegidos frente
a la accién penal, el procedimiento utilizado para su exigencia, el 6rgano de acusacién, el
érgano de fiscalizacién y su competencia —uv. gr. Poder Judicial, Parlamento, jurisdiccién
especial o especializada, existencia de autorizaciones para proceder, etc.—.

En definitiva, lo que no parece razonable en una democracia moderna es un siste-
ma en el que una garantfa personal-funcional no vaya acompanada de algin tipo de
mecanismo corrector que funcione a modo de contrapeso, estableciendo un régimen
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particularizado de responsabilidad politica y/o juridica que, incluso, permita en su caso
paliar o mitigar aquellos posibles efectos negativos que pueda producir sobre terceros la
proyeccién de la institucién.

3. LA INVIOLABILIDAD: NATURALEZA, DEFINICION Y EFECTOS

Hechas las precisiones anteriores, es mds fdcil entender el correcto funcionamiento en
un Estado de Derecho de la garantia de la inviolabilidad como causa de exclusién de la
responsabilidad penal, atendiendo a su naturaleza, su definicién y sus efectos.

Sobre su naturaleza juridico-penal, bien dentro de la Teoria de la norma, bien en la
propia Teoria del delito, las concepciones unitarias penalistas —esto es, aquellas que la
revisten de naturaleza penal— han sido tantas y tan variadas, que abarcan su catalogacién
como todos los elementos del delito: 1) ausencia de tipicidad, 2) componente auténomo
de la capacidad penal, 3) causa de inimputabilidad o expresién de la incapacidad juridica
de culpabilidad, 4) causa de inexigibilidad, 5) elemento negativo del delito emplazado
junto a la ausencia de causas de justificacion y de causas especiales de no punibilidad,
6) causa sui generis de modificacién de la responsabilidad criminal, 7) causa de justifi-
cacién que elimina la antijuridicidad del hecho, y 8) causa que elimina la punibilidad
o penalidad del hecho, generalmente como una causa —personal, para unos, objetiva
para otros— de exclusién de la pena®!. De entre las concepciones penales (materiales)
unitarias expuestas, han sido mayoritarias en la doctrina las dos tltimas (Alegre Avila,
1986: 94-95; Gémez Benitez, 1982; Gonzilez Cussac y Cuerda Arnau, 1997: 1134
Peris Riera, 1988; Portero, 1979).

No obstante, ni siquiera dentro de estas dos consideraciones mayoritarias existen cri-
terios unitarios, pues también dentro de cada una de estas formulaciones existen corrien-
tes con especificidades propias. Entre quienes consideran la inviolabilidad como una
causa de justificacién, una parte estima que el legislador ha resuelto ex ante el conflicto
planteado, haciendo primar la funcién publica protegida sobre los demds intereses con
los que entra en colisién (Carbonell Mateu, 1999; Garcia-Puente Llamas, 1981); mien-
tras que otra parte doctrinal considera, que la garantia debe funcionar como una causa
de justificacién genérica, de manera que el juicio de ponderacién debe realizarse, ex post,
valorando en el caso concreto su aplicacién o no aplicacién (Gémez Benitez, 1982: 64;
Maqueda Abreu, 1990: 259-260).

La misma dualidad encontramos entre quienes ven la inviolabilidad como un insti-
tuto perteneciente a la punibilidad o penalidad del hecho, pues mientras unos autores
conciben la garantia como una condicién personal de exclusién de la punibilidad, de-
nominacién de origen alemdn que se corresponderia en nuestro sistema con una excusa
absolutoria en sentido estricto, segin la terminologia tradicional espanola (v. gz Gimber-
nat Ordeig, 2012; Faraldo Cabana, 2000: 53-56), otros la conciben como una causa ob-
jetiva de eliminacion de la pena o causa material objetiva de exclusién de la punibilidad
(Gonzdlez Cussac y Cuerda Arnau, 1997). Incluso, residualmente, se ha sostenido que
la inviolabilidad es una condicién objetiva de punibilidad, por considerar que, en tltima



instancia, las condiciones objetivas de punibilidad s6lo formalmente se diferencian de las
causas objetivas de exclusién de la penalidad.

Finalmente, no han faltado opiniones que han combinado ambos caracteres, la au-
sencia de antijuridicidad con la carencia de necesidad de pena, en una especie de «teoria
puente» segtin la cual la inviolabilidad parlamentaria es una figura que tanto puede tener
naturaleza juridica de causa de justificacién como de causa de exclusién de la pena, en
atencién a si ha existido ejercicio legitimo de un derecho o, por el contrario, ha habido
algin exceso o desviacién (Berdugo Gémez de la Torre, 1987: 98-104).

Sin embargo, ninguna de estas tesis, a mi juicio, es capaz de recoger plena y satisfacto-
riamente el sentido, funcién y efectos de la garantia en el marco del Estado de Derecho y
dar cobertura, de una manera omnicomprensiva, a todas las inviolabilidades reconocidas
en nuestro ordenamiento. La definicién que ofrezco a continuacién, por el contrario, si
lo hace, lo que debe ser tenido como argumento de coherencia sistemdtica a su favor. Sin
detenerme en los motivos que justifican la postura que a continuacién se mantiene (las
dificultades en la delimitacion de la naturaleza sustantiva penal de la inviolabilidad estén
extensamente expuestos en Viana Ballester, 2011: 546-551), ni en la revisién y réplica
de las criticas que han sido emitidas a las concepciones unitarias procesalistas (Viana
Ballester, 2011: 551-562), a las que me sumo, considero que la inviolabilidad es una
garantia personal-funcional contenida en el estatuto juridico de determinados cargos
publicos por la cual se asegura la ausencia de responsabilidad juridica comun del sujeto
protegido respecto de determinadas actuaciones, por lo general acotadas normativamente
por las disposiciones relativas al ejercicio del cargo que ostenta y por el cumplimiento de
la funcién puablica que tiene encomendada. Esta irresponsabilidad se consigue gracias al
establecimiento de barreras de fiscalizacién judicial de la actividad protegida, de forma
que la inviolabilidad despliega sus efectos perpetuos a través de una inmunidad de juris-
diccién ordinaria de Derecho interno que excluye la potestad jurisdiccional y, por ende,
la competencia judicial sobre las personas y los hechos amparados®®. Esta inmunidad de
jurisdiccion, que afecta en nuestro sistema a todos los 6rdenes jurisdiccionales, se confi-
gura de manera absoluta, dada la inexistencia de jurisdicciones especiales.

De todo lo anterior se deduce que la inviolabilidad no es una norma penal material,
sino una norma procesal sustantiva u orgdnica, que no se dirige al sujeto protegido o
amparado por ella —que queda obligado al cumplimiento de los mandatos y prohibi-
ciones de las normas—, sino al Poder Judicial, para delimitar el dmbito de su potestad
jurisdiccional, excluyendo del mismo la actividad amparada (Viana Ballester, 2011: 565-
566). Por ello, la inviolabilidad no determina que el sujeto amparado no tenga capacidad
de accién antijuridica, capacidad de delinquir o capacidad juridica para ser objeto de
reproche, como recientemente se ha afirmado respecto de la inviolabilidad del rey y su
responsabilidad penal (Choclén Montalvo, 2020)%, sino simplemente que el andlisis de
tales conductas queda en esos casos fuera del dmbito del control Poder Judicial. Tam-
bién en otros dmbitos se ha rechazado que el monarca no posea capacidad juridica en
las mismas condiciones que el resto de los ciudadanos, particularmente en relacién con

sus actos privados, en su actuacién como persona juridico-privada, asi como en los actos
personalisimos (Merino Mechdn, 2008: 349-394). Siendo esto asi, la inviolabilidad no
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debiera, necesariamente, impedir la exclusidén de otros dmbitos de control propios de una
sociedad moderna —uv.g7. Parlamento, prensa...—.

Respecto de la garantia parlamentaria, este cardcter como inmunidad de jurisdic-
cién de Derecho interno ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional, ademis,
desde sus primeras sentencias (STC 36/1981, de 12 de noviembre, FJ 1°, I —cuando
afirma que la inviolabilidad de los diputados y los senadores garantiza que «no puedan
verse sometidos a procedimiento alguno»—; STC 243/1988, de 19 de diciembre, en
la que expresamente reconoce que la inviolabilidad incide negativamente en el 4mbito
del derecho reconocido por el art. 24.2 de la Constitucidn, pues «impide la apertura de
cualquier clase de proceso o procedimiento que tenga por objeto exigir responsabilidad»;
STC 9/1990, de 18 de enero —en la que afirma que la inviolabilidad es un privilegio
obstaculizador de la tutela judicial efectiva), para ser finalmente consagrado, de manera
contundente, en la STC 30/1997, de 24 de febrero, en la que se afirma que la inviola-
bilidad es «un privilegio frente a la mera incoacién de todo procedimiento. Es decir, un
verdadero limite a la jurisdiccién que tiene cardcter absoluto y no meramente relativo,
que constituye un limite subjetivo y constitucional al ejercicio de la potestad jurisdiccio-
nal del art. 117.3 de la Constitucién. En esta sentencia, el Constitucional utiliza otras
expresiones caracterizadoras de la inviolabilidad como norma orginica de jurisdiccién,
tales como «carencia absoluta de jurisdiccidon», «exclusién de la jurisdiccién» o «efecto
impeditivo» de la apertura de un proceso (FEJ]. 6°, Il y 70 II).

Este cardcter ha recibido, asimismo, el apoyo de la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos que, en interpretacidn del art. 6.1 del Convenio Europeo
de Derecho Humanos (derecho a un proceso equitativo o derecho a un juicio justo, que
contiene la garantia de acceso a los tribunales)®>, ha considerado la prerrogativa de la in-
violabilidad como un obstéculo justificado al ejercicio de la accién cuando se produzca la
concurrencia de esta triple garantia: 1) que la inviolabilidad esté prevista por la ley, 2) que
persiga fines legitimos y 3) que exista proporcionalidad entre el medio empleado y los fi-
nes perseguidos; siendo interesante remarcar que, a juicio del Tribunal Europeo, el juicio
de proporcionalidad se cumple, respecto de la inviolabilidad parlamentaria, cuando la
misma puede conectarse con la funcién parlamentaria (z. gr. sentencias A. contra Reino
Unido, de 17 de diciembre de 2002; Cordova contra Italia, nimero 1, de 30 de enero de
2003; De Jorio contra Italia, de 3 de junio de 2004; Ielo contra Italia, de 6 de diciembre
de 2005; Patrono et alii contra Italia, de 20 de abril de 2006; C.G.I.L. y Cofferati contra
Italia, de 24 de febrero de 2009; C.G.I.L. y Cofferati contra Italia, de 6 de abril de 2010;
Onorato contra Italia, de 3 de mayo de 2011).

Si bien la jurisprudencia anterior se refiere, particularmente, a la garantia parla-
mentaria, la definicién ofrecida de la inviolabilidad como inmunidad de jurisdiccién
de Derecho interno puede extenderse a otras inviolabilidades reconocidas en nuestro
ordenamiento, como la que gozan los parlamentarios autonémicos y los europeos®, los
magistrados del Tribunal Constitucional?’ y el defensor del pueblo y sus adjuntos®, as
como a la inviolabilidad del rey.

En relacién con esta dltima, su caracterizacién como inmunidad de jurisdiccién de
Derecho interno no ha sido sefialada en términos tan expresos por el Tribunal Constitu-



cional que, sin embargo, como ya se ha dejado apuntado, ha dilatado los contornos de
su manto protector. Ello conduce a conclusiones no sélo cuestionables dogmdticamente,
sino con efectos sociales y politicos criticables, por cuanto amplian innecesaria y muy
perjudicialmente el dmbito de inmunidad en el ejercicio de sus funciones del rey, al ex-
tender la supuesta inviolabilidad m4s alld del dmbito de la exigencia de responsabilidad a
cargo de los tribunales, en una serie de decisiones que parecen ir en la muy controvertida
linea de extender la proteccién que aportaria la institucién a todo tipo de exigencia de
responsabilidad ante cualquier poder del Estado, no solo frente a la jurisdiccién, sino
también frente a actuaciones de otros poderes, aun cuando estas puedan ser estrictamen-
te poh’ticas49. Tal es el sentido que debe darse a la afirmacién, contenida en las SSTC
98/2019 y 111/2019, citadas supra, cuando dispone que la «especial proteccién juridica
que implican la inviolabilidad y la irresponsabilidad de la persona del rey, le garantizan
una defensa eficaz frente a cualquier tipo de injerencia de los otros poderes del Estado,
por los actos que aquel realice en el ejercicio de sus funciones constitucionales». Esta
garantia «preserva al rey de cualquier tipo de censura o control de sus actos», que tienen
un cardcter «mayoritariamente debido»; su posicién constitucional permanece «ajena a
toda controversia» y por sus actos, que por su inviolabilidad no estin sujetos a responsa-
bilidad, no puede sufrir «la imposicién de consecuencias sancionatorias».

Pues bien, esta desorbitada extensién, anulando incluso la posibilidad de control
parlamentario y debate en el seno de las Cdmaras sobre la actividad del rey —estas re-
soluciones se dictaron con motivo de la creacién de las Comisiones de Investigaciéon
parlamentaria—, tiene dificil ajuste con la doctrina emanada de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos que, en aplicacién del art. 10.2 del Convenio,
interpreta la libertad de expresién y su ejercicio en el discurso y debate politico con unas
amplisimas dimensiones, incluso cuando se cuestiona la existencia misma y la actividad
de la monarquia. De esta jurisprudencia se deriva, concretamente y en relacién con el sis-
tema juridico espanol, que nuestro Jefe de Estado no se encuentra «al abrigo de todas las
criticas en el ejercicio de sus funciones oficiales» o «en su condicién de representante del
Estado, al cual simboliza, de los procedentes de aquellos que se oponen legitimamente a
las estructuras constitucionales de dicho Estado, incluido su régimen mondrquico». Mds
aun, el Tribunal reconoce expresamente, que «el hecho de que la persona del Rey no esté
“sujeta a responsabilidad” en virtud de la Constitucién espafola, concretamente en el
dmbito penal, no impide de por si el libre debate sobre su eventual responsabilidad insti-
tucional, incluso simbdlica, en la jefatura del Estado, dentro de los limites de respeto de
su reputacién como persona» (ambos extractos pertenecen al §56 de la sentencia Otegi
Mondragén ¢/ Espafia, de 15 de marzo de 2011). Es palmario, pues, el contraste entre la
amplitud que el TEDH concede a las posibilidades de fiscalizacién de la responsabilidad
institucional y simbdlica del rey en el debate publico, y la reduccién de las facultades de
control por cualquier érgano o institucién no judicial realizada por el Tribunal Consti-
tucional®.

Por su parte, la interpretacién realizada por la jurisprudencia ordinaria, en las esca-
sas ocasiones en que se ha interpuesto una accién judicial civil o penal contra actos del
monarca, ha sido contundente en su configuracién como ébice del proceso, asi como
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en su extensién material absoluta, tanto por actos funcionales, como por actos extra
funcionales e, incluso, personalisimos —u.¢7 la inadmisién a trdmite de las demandas de
p g

paternidad interpuestas contra quien ostentaba la corona en 2012°'—. Las resoluciones
coinciden en el fallo inadmitiendo iz limine litis la demanda o la querella por carencia de
jurisdiccién, por aplicacién del art. 56.3 de la Constituciéon (ATS, 22, de 17 de febrero
de 1992; ATS, 22, seccién 12, de 28 de noviembre de 2005; ATS, 12, de 28 de febrero de
2006; AJPI nim. 90 de Madrid, de 9 de octubre de 2012; AJPI niim. 19 de Madrid, de
9 de octubre de 2012)%2.

Vistos, pues, la definicién y los efectos de la inviolabilidad, procederé a continuacién
a revisar el estado de interpretacién del dmbito material-funcional de la garantia que
protege la actuacién parlamentaria, segtin la diccién del art. 71.1 CE, y de aquella que
protege a la figura del rey, en los términos del art. 56.3 CE, advirtiendo que mientras la
primera se ha visto contraida en aquellos casos que amenazan la unidad y los intereses
del Estado frente a las presiones independentistas, a través de la creacién de un concepto
jurisprudencial de la «genuina funcionalidad» que requiere un acto parlamentario para
darle la cobertura que ofrece la garantia, la secunda se amplia hasta desbordar su cardcter

q g g p
funcional, desdibujando sus contornos, y expandiéndola a cualquier tipo de reprobacién,
J y exp q p P

censura o control no judicial que pueda provenir de otros poderes del Estado.

4. SOBRE EL AMBITO MATERIAL-FUNCIONAL DE
LA INVIOLABILIDAD PARLAMENTARIA.

Por disposicién del articulo 71.1 de la Constitucién, la inviolabilidad de que gozan
los miembros de las Cortes Generales se circunscribe a «las opiniones manifestadas en el
ejercicio de sus funciones». Esta conexién con el ejercicio de las funciones parlamentarias
determina dos consecuencias: de un lado, que las reuniones de parlamentarios sin convo-
catoria formal no estén protegidas por la inviolabilidad —el articulo 67.3 CE lo indica
expresamente cuando establece que estas reuniones «no vinculardn a las Cdmaras» y que
en ellas los miembros del Parlamento «no podrdn ejercer sus funciones ni ostentar sus
privilegios»—, y de otro lado, que el dmbito espacial-funcional de proteccién natural de
la inviolabilidad tenga un cardcter esencialmente locativo, delimitado generalmente por
las sedes parlamentarias y por cualesquiera de sus articulaciones orgdnicas. Este criterio,
asumido en jurisprudencia constitucional temprana —el Tribunal Constitucional sélo ha
ampliado expresamente el dmbito espacial-funcional de la inviolabilidad parlamentaria
a los «actos exteriores» que sean reproduccién literal de un acto de la Cdmara, como asi
establecié en la sentencia 51/1985, de 10 de abril—, ha sido posteriormente ampliado
en resoluciones del Tribunal Supremo, que ha considerado que el art. 71.1 CE «no pone
fronteras al ejercicio de la libertad de expresién» de los parlamentarios cuando se ejercita
para manifestar «opiniones politicas relacionadas con su funcién», de manera que «la in-
violabilidad se extiende a todas las opiniones, juicios de valor o consideraciones politicas
realizadas por un parlamentario en el ejercicio de sus funciones dentro o fuera de las Sedes

del Congreso o del Senado» (ATS, sala 22, seccién 12, causa especial 210/1995, de 6 de



abril, FJ 10; ATS, sala 22, de 23 de enero de 2003, FJ 3°; ATS, sala 22, de 9 de diciembre
de 2003%3). Es mds, recientemente, en el ATS de 29 de noviembre de 2019, causa especial
201702/2019, se ha afirmado que la inviolabilidad es una prerrogativa «ilimitada siempre
que, claro es, se conecte con su verdadero significado material», que «no desaparece brus-
camente por el hecho de traspasar el umbral del recinto parlamentario» y que «la represen-
tacién de la que estd investido el parlamentario tiene cardcter ambulatorio y acompana a
éstos donde quiera que se encuentren y ejerzan sus funciones representativas sin cortes ni
intermitencias temporales». Esta tltima resolucion, en definitiva, reconoce que la «con-
cepcién funcional de la inviolabilidad como mecanismo de garantia de las tareas legislati-
vas es, desde luego, la via mds segura para no errar en la definicién de los contornos en los
que opera la exclusién de antijuridicidad» (todas las citas son del FJ IV, iz fine).

Esta interpretacion expansiva darfa cobertura a toda opinién, y a su expresién me-
diante el voto**, entendida como declaracién de juicio o voluntad —STC 51/1985, de
10 de abril, F] 6°—, manifestaciones del pensamiento, afirmaciones de hecho y declara-
ciones de voluntad, cualquiera que sea su medio de expresién, oral o escrita®, que pudie-
ra emitirse con ocasion de la funcién parlamentaria, en contextos tales como un mitin,
un discurso politico realizado fuera de la cdmara, declaraciones realizadas en ruedas de
prensa, publicaciones cientificas y articulos de opinién en medios informativos, etc®®. En
cierta medida, la propia naturaleza de la inviolabilidad parlamentaria parece senalar la
idea de que la misma queda indisolublemente unida a una completa garantia de la liber-
tad de expresién de los parlamentarios en el 4mbito de sus funciones, hasta el punto de
que parece consustancial al propio reconocimiento de la misma esta extensién a cualquier
manifestacién que sirve funcionalmente a la actividad parlamentaria.

Resulta por ello paraddjico, que el propio Tribunal Supremo haya ido en otras reso-
luciones en contra de su propio criterio, y haya estrechado el 4mbito de la inviolabili-
dad, reduciéndolo a los estrictos términos sefialados por la jurisprudencia constitucio-
nal, que solo cubriria los «actos parlamentarios estrictamente considerados» (STS, nim.
338/2015, FF]J 23° y 24°, dictada en «Caso de las Herriko Tabernas»). No se nos esca-
pan las connotaciones politicas que pueda tener esta excepcién respecto de los criterios
marcados por su propia jurisprudencia, si bien es cierto que no beneficia la seguridad
juridica que la inviolabilidad parlamentaria tenga un dmbito locativo cuando se valoran
posibles conductas constitutivas de injurias o calumnias, y otro diferente, y mds limitado,
cuando se valoran posibles conductas relacionadas con el terrorismo, aun cuando ambas
puedan conectarse con las funciones politicas, en sentido amplio, de los parlamentarios
y con su libertad de palabra.

Esta reflexién conecta con la siguiente cuestién a tratar. La inviolabilidad parlamenta-
ria queda vinculada constitucionalmente a la libertad de expresién de los parlamentarios,
sin la cual no se puede ejercer la funcién de representacién. La doctrina ha discutido
si esta garantia incluye agresiones ilegitimas a otros derechos y bienes también consti-
tucionalmente protegidos; particularmente si cubre responsabilidades penales y, en su
caso, cudles son los delitos que quedarian cubiertos. Ciertamente, un sector doctrinal ha
defendido que la inviolabilidad parlamentaria no puede amparar delitos (Lucas Murillo
de la Cueva, 2020: 143)*”. Pero este no es el sentido de la institucién, que recordemos no
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justifica per se en ningtin caso la conducta, convirtiéndola en conforme a Derecho, en los
posibles supuestos en que se puedan sobrepasar los limites de la libertad de expresién. Por
este motivo, la mayoria doctrinal busca la cobertura de la inviolabilidad, precisamente,
por su conexidén con los delitos de expresion, en la medida en que son cometidos median-
te el uso de la palabra oral o escrita, otorgando una extensién absoluta a «todas las opi-
niones manifestadas en el ejercicio de la funcién» (Mufioz Conde y Garcia Ardn, 1°2019:
168). Asi, no quedarian cubiertas las agresiones, las vias de hecho, el voto fraudulento, ni
el cohecho (Torres del Moral, 2013: 39), mientras que si quedarfan cubiertas las injurias,
las calumnias, las amenazas, la acusacién y denuncia falsas, las falsedades documentales,
la usurpacién de funciones publicas, el descubrimiento y revelacién de secretos de los
articulos 197 a 201 del Cédigo penal, como también la destruccién de documentos, la
infidelidad en la custodia de documentos, la apologia y el enaltecimiento del terrorismo,
y la incitacién al odio, la hostilidad, discriminacién o violencia del articulo 510 CP
(Gémez Colomer, 2016: 249-251). Santaolalla Lépez (2018: 99) incluye la revelacién
de secretos oficiales durante un debate parlamentario y el Tribunal Supremo, el delito de
injurias al rey (ATS, 22, de 23 de julio de 2021, recurso nim. 20739/2020).

Por el contrario, quedarian excluidos aquellos delitos que incorporan otros elementos
del tipo, como la violencia del delito de coacciones, y el delito de desobediencia del art.
410 CP (Gémez Colomer, 2016: 249-251) v, a juicio de un sector doctrinal, también
los delitos de amenazas, en la medida en que estas conductas no son necesarias para la
manifestacién de una opinién (Carbonell Mateu, 1999%%).

En este contexto de discrepancia doctrinal, encontramos en nuestro ordenamiento
resoluciones judiciales que han (de)limitado el 4mbito material-funcional de la garantia,
bien para negar su cardcter absoluto, valorar —y condenar— actuaciones relacionadas
con expresiones o manifestaciones vertidas en el contexto de la funcién parlamentaria,
bien para realizar precisamente lo contrario, y considerar la inviolabilidad una garantia
ilimitada también en relacién con este dmbito, contribuyendo con ello, de nuevo, a un
estado confuso de interpretacién respecto de lo que estd permitido y no permitido en un
Parlamento, que queda al arbitrio de una interpretacién variable de la judicatura y, sobre
todo, al albur y al servicio de los intereses estatales en juego.

Esta afirmacién se extrae del andlisis de las siguientes resoluciones, que son citadas por
orden cronolégico: los autos del Tribunal Supremo, 22, de 23 de enero y de 2 de octubre
de 2003, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de 5 de septiembre
de 2003 («Caso Salaberria»), la sentencia del Tribunal Supremo, 22, de 10 de noviembre
de 2006 («Caso Atutxa, Knér y Bilbao»), el auto del Tribunal Supremo, 22, de 9 de mayo
de 2018, dictado en el recurso nim. 2097/2017, la sentencia del Tribunal Supremo, 22,
nam. 459/2019, de 14 de octubre («Caso Procés»), la sentencia del Tribunal Supremo, 22,
nam. 477/2020, de 28 de septiembre de 2020 («Caso Torra») y la sentencia del Tribunal
Supremo, 22, 301/2021, de 8 de abril, causa especial 20011/2020 («Caso Nuet Pujals»).
Estas resoluciones han admitido que determinadas situaciones, que « priori quedan in-
cluidas en el dmbito material-funcional de la garantia, porque son declaraciones de juicio
o voluntad, pueden, no obstante, ser objeto de conocimiento y condena judicial, en los
siguientes supuestos:



a) Supuestos en que las manifestaciones emitidas afecten a la esfera privada e intima
de los miembros del Parlamento o del Gobierno, o afecten a terceros sin medios de
defensa o réplica directa en la Cdmara (autos del Tribunal Supremo, de 2003, citados).

b) Supuestos constitutivos de un delito de desobediencia del art. 410 del Cédigo penal
(sentencia del Tribunal Supremo recaida en el «Caso Atutxa, Knor y Bilbao», ex-compo-
nentes de la Mesa del Parlamento Vasco, a raiz de su decisién de no disolver el grupo par-
lamentario ABGSA, considerado heredero del anterior grupo parlamentario de Batasuna,
citada). En esta sentencia se diferencia entre dos clases de actos parlamentarios. Los que
tienen una naturaleza politica, y se dirigen al cumplimiento de la funcién legislativa o a la
ejecucion de otras finalidades politicas de la Cdmara, como la aprobacién presupuestaria
o el control del Gobierno, que estdn cubiertos por la inviolabilidad parlamentaria. Y los
que tienen naturaleza administrativa o de organizacién interna, que quedan excluidos de
la proteccién de la garantia, porque no afectan ni a la composicién de la Cdmara ni a la so-
berania parlamentaria, como fijar el calendario de actuaciones, tramitar escritos y labores
legislativas, coordinar trabajos de los distintos 6rganos de la Asamblea, etc.

Este mismo criterio ha sido el acogido en recientes sentencias del Tribunal Supremo,
como la nim. 459/2019 («Caso Procés», condena por rebelion, sedicién, malversacién
de caudales publicos y desobediencia a miembros del Parlament de Catalunya), la nam.
47712020 («Caso Torra», president de la Generalitat de Catalunya y miembro de su Asam-
blea, por delito de desobediencia) y en la nim. 301/2021 («Caso Nuet Pujals», miembro
de la mesa del Parlament de Catalunya, dictada en proceso por delito continuado de des-
obediencia grave a resoluciones del Tribunal Constitucional, de los arts. 410.1 y 74 del
CP, por votar a favor de la tramitacién de las leyes de desconexién). En estas resoluciones
se descarta de nuevo que la inviolabilidad cubra las funciones de caricter gubernativo
o de organizacién del trabajo parlamentario, que son consideradas ajenas a la finalidad
de la garantia y no sirven para la formacién de una conviccién comin. La inviolabili-
dad, se afirma en las resoluciones, no protege los actos que se apartan de su «genuina
funcionalidad», como son los de «consciente desatencién a lo resuelto por el Tribunal
Constitucional».

) Delito de enaltecimiento del terrorismo (sentencia del TSJPV en el caso «Salabe-
rria», por manifestaciones vertidas en el pleno de la Asamblea parlamentaria vasca, cita-
da). EI'TSJPV realiza una particular interpretacién de cudl es la «opinién parlamentaria»
que queda cubierta por la garantia de inviolabilidad, siendo solo aquella que pueda con-
tribuir causalmente, de manera eficiente y bastante, a la formacién del 6rgano legislativo.
A juicio del tribunal, una opinién solo queda cubierta por la inviolabilidad cuando son
«verdaderas opiniones», es decir «pareceres o juicios cuyo poder de conviccién —sumado
a su cualidad central de razén de decidir— procure una ilustracién indispensable para
formar éptimamente la voluntad del érgano» (FJ 1°, IV).

No obstante, esta resolucién fue finalmente revocada en casacién por el Tribunal Su-
premo, que en su sentencia de 21 de diciembre de 2004 (STS 1533/2004) admiti6 que
las correcciones a los posibles excesos cometidos en la cdmara parlamentaria Gnicamente
pueden provenir de su Presidencia, pues sélo asi se garantiza la divisién de poderes y la no
interferencia entre los mismos. Decia esta sentencia que no son los jueces, sino la cdmara
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parlamentaria en cuestién, quien debe valorar y corregir los excesos realizados «en fraude
de ley o fuera de la funcién que se protege», y anade que si se otorga dicha competencia
a un 6rgano diferente al propio Parlamento «se estaria quebrando el nicleo de la prerro-
gativa, habida cuenta de que su existencia se justifica no s6lo para amparar opiniones o
expresiones acordes con el ordenamiento juridico, sino fundamentalmente para impedir
la persecucidn por opiniones antijuridicas e incluso delictivas». El Tribunal finalmente
concluye que «las desviaciones antijuridicas por las opiniones vertidas no pueden ser
contrapesadas ni administradas por alguien del exterior de las Cdmaras, debiendo que-
dar sujetas exclusivamente a la disciplina de los Parlamentos que las rigen». Este mismo
argumento ha sido posteriormente reproducido en otras resoluciones, como el auto del
Tribunal Supremo, de 28 de junio de 2013 (nim. de recurso 20313/2013), dictado para
inadmitir una querella por calumnias e injurias vertidas en el pleno de la Asamblea de
Madrid, y la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Parlamento Vasco, 18/2019,
de 30 de mayo, para desestimar una querella por delito de injurias graves a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado (art. 504.2 CP) y un delito de incitacién al odio (art.
510.1 CP) por manifestaciones proferidas en el pleno del Parlamento Vasco.

Y es que, efectivamente, si la inviolabilidad es una barrera a la fiscalizacién judicial
de las opiniones parlamentarias, no parece apropiado dejar al propio Poder Judicial la
potestad de interpretar sus limites materiales y funcionales —definir la «genuina fun-
cionalidad» de los actos parlamentarios—, so pena de pervertir la garantia y vaciarla de
contenido y finalidad. Los riesgos de judicializacién de cuestiones que afectan al plano
politico mds que al juridico, la criminalizacién de actuaciones parlamentarias tendentes
a que pueda debatirse sobre determinadas cuestiones, como la unidad del Estado, y la
afectacién de la garantia de inviolabilidad son evidentes, como queda demostrado con las
resoluciones contradictorias que acaban de sintetizarse®’.

Ello no significa que toda conducta deba quedar impune, abriendo la puerta a zonas
inmunes a la responsabilidad. Al inicio de este trabajo se ha afirmado que las normas
de exigencia de responsabilidad son la cruz de la garantia de inviolabilidad y que deben
ser incorporadas al estatuto personal-funcional del cargo publico protegido. En nuestro
sistema, como en otras democracias constitucionales®, respecto de la inviolabilidad par-
lamentaria, esta responsabilidad debe ser ejercida ad intra, no ad extra (Santaolalla Lépez,
2018: 101; y 2000: 18), y su aplicacién corresponde al propio 6rgano. Los parlamenta-
rios estdn asi sometidos al control disciplinario, ejercido por la Presidencia de la Cdmara,
que podrd realizar llamadas a la cuestién y al orden, solicitar el abandono de la sesién,
e incluso imponer una sancién de separacién temporal, en los términos que normativa-
mente recoja el Reglamento de la Cdmara®'.

Con independencia de la valoracién que pueda realizarse sobre el acierto con que
los reglamentos de nuestras Cortes y Asambleas parlamentarias autonémicas regulan y
concretan la disciplina parlamentaria, lo cierto es que seria necesario construir un sistema
cuya fortaleza permitiera aplicar la garantia de inviolabilidad sin injerencias externas, al
tiempo que garantizara otros derechos de terceros y bienes constitucionalmente protegi-
dos, eliminando la posibilidad de que estos quedaran en indefensién, si son afectados por
el ejercicio de la funcién parlamentaria. De ahf que en ocasiones se haya apelado a la nece-



sidad de acometer las reformas que sean necesarias para alcanzar estos fines, como la modi-
ficacion de los reglamentos de las cdmaras o su adaptacién por los usos parlamentarios (v.
gr. Martinez Elipe, 2002: 55-56%2), se haya elogiado el papel del Tribunal Constitucional
en la «tarea de clarificacién» y «racionalizacién» de las prerrogativas parlamentarias (Fer-
ndndez Segado, 2011: 72) o se haya realizado una exégesis de las disposiciones vigentes
sobre la disciplina parlamentaria para conseguir estos fines. Torres del Moral (2013: 47),
por ejemplo, la sitda en el marco del art. 101.3 del Reglamento del Congreso, que permi-
te a la Presidencia de la Cdmara la imposicién de la sancién de separacién temporal por
conductas que pudieran, a su juicio, ser constitutivas de delito, y pasar el tanto de culpa al
6rgano judicial competente®. No es esta, a mi entender, la via mds idénea, porque el art.
101.3 del Reglamento no necesariamente se refiere a delitos cometidos por las opiniones
expresadas en el ejercicio de sus funciones. Es un precepto mucho mds amplio, como
demuestra que este mismo articulo, en su apartado 1.42, contiene una remisién al art. 17,
para asociar la posibilidad de imponer la sancién de separacién temporal a los casos en
que se vulnere la prohibicién de «invocar o hacer uso de su condicién de parlamentarios
para el ejercicio de la actividad mercantil, industrial o profesional», que son todos ellos
comportamientos claramente extra funcionales. Serfa posible analizar la viabilidad y la
idoneidad, de conformidad con las directrices que se han expuesto en esta contribucién,
de medidas de levantamiento de la inviolabilidad por la propia Cdmara, pero dichas medi-
das requeririan de su regulacion expresa y detallada, asi como su deslinde, caso necesario,
respecto de la inmunidad-autorizacién reconocida por el art. 71.2 de la Constitucién.
Una interpretacion de lege lata no es suficiente para conseguirlo.

5. SOBRE EL AMBITO MATERIAL-FUNCIONAL
DE LA INVIOLABILIDAD DEL REY

Esta inviolabilidad, residuo del viejo principio mondrquico surgido en el parlamenta-
rismo histérico inglés bajo la méxima «The King can do not wrong»®, es para parte de la
doctrina®, y para la jurisprudencia ordinaria y constitucional, el supuesto de inviolabili-
dad mds amplio; interpretacién que, como hemos visto supra, se apoya en el tenor literal
del precepto, que vincula la garantia a «la persona del Rey» y no la limita expresamente a
los actos ejecutados en ejercicio de la funcién de Jefe del Estado, asi como a la interpreta-
cién dual del art. 56.3 CE, estableciendo dos garantias diferenciadas, la inviolabilidad de
un lado, y la irresponsabilidad, de otro. El propio legislador ha defendido este entendi-
miento, aun como desiderata en la exposicién de motivos de una norma, cuando en 2014
regulé el fuero procesal del rey o la reina que hubieren abdicado, y de otros miembros de
la familia real. En el predimbulo de la ley orgdnica que creé estos aforamientos, se realiza
una interpretacién del texto constitucional segin la cual «todos los actos realizados por
el Rey o la Reina durante el tiempo en que ostentare la jefatura del Estado, cualquie-
ra que fuere su naturaleza, quedan amparados por la inviolabilidad y estin exentos de
responsabilidad»®¢. El Tribunal Constitucional también habia confirmado, obiter dicta,
esta hip6tesis interpretativa ya con anterioridad, en la sentencia 133/2013, de 5 de junio,
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afirmando que «la Gnica irresponsabilidad» que estd reconocida constitucionalmente con
«alcance general queda reservada en el articulo 56.3 para la persona del Rey» (EJ 6°, II).
La evolucién posterior de su jurisprudencia, y la extensién de la proteccién juridica de la
inviolabilidad y la irresponsabilidad del rey, como dos atribuciones diferenciadas, a «todo
tipo de censura o control de sus actos», ya la conocemos —uvid. supra los comentarios
emitidos en relacién con las SSTC 98/2019 y 111/2019—. En su tltima resolucién es
categdrico cuando afirma que el art. 56.3 CE ampara al rey «respecto de cualesquiera ac-
tuaciones que directa o indirectamente se le quisieran reprochar, ya se dijeran realizadas,
unas u otras, en el ejercicio de las funciones regias, o con ocasién de ese desempeno, ya
incluso, por lo que se refiere, cuando menos, al titular actual de la Corona, al margen de
tal ejercicio o desempeno» (FJ 5°). No se compadece este argumento, sin embargo, con
otras expresiones y afirmaciones dispersas por la fundamentacién de ambas resoluciones,
que relacionan la proteccién del art. 56.3 CE con las funciones constitucionales del
rey, reconocen que el estatuto particular de la Corona «acompana a su funcién consti-
tucional», vinculan la garantia a los actos que el monarca realice «en el ejercicio de sus
funciones constitucionales» y a los «actos de relevancia constitucional que el rey haya
podido alcanzar», y la justifican «en cuanto condicién de funcionamiento libre y eficaz
de la institucién que ostenta» (todas las citas son de la STC 98/2019, FJ 3°.c, cuyos
argumentos son reproducidos en la STC 111/2019). El desacierto de estas resoluciones,
en relacién con la garantia del art. 56.3 CE, ha sido puesto de manifiesto por Alvarez
Garcia y Ventura Piischel (2021), a cuyo juicio el Tribunal Constitucional no realiza una
interpretacién adecuada de la Constitucién, desconoce la actual naturaleza del Estado
espafiol y consagra una doctrina que no respetaria las garantias asociadas a la proteccién
de otros derechos fundamentales.

Por otra parte, se ha considerado habitualmente que esta prerrogativa regia se com-
pensa con la institucién del refrendo, regulado a continuacién en el mismo precepto: «sus
actos estardn siempre refrendados en la forma establecida en el articulo 64, careciendo de
validez sin dicho refrendo, salvo lo dispuesto en el articulo 65.2», para los actos de go-
bierno de su propia casa. Es en esta institucién en la que el Consejo de Estado apoy6 los
argumentos segdn los cuales nuestra Constitucién no debia ser reformada, en relacién con
la inviolabilidad del rey, para ratificar el Estatuto de la Corte Penal Internacional (Dicta-
men 1374/1999, de 22 de julio) —wvid. supra lo expuesto en relacién con el art. 27 de este
Tratado—. Tal contradiccién no se aprecia, seglin su parecer, porque en el dmbito interno
los actos del rey son refrendados y, por ello, no existe «ausencia absoluta de responsabilidad
exigible por unos actos», sino imputacién de la misma al 6rgano refrendante®”.

Estas explicaciones que amparan una inviolabilidad regia entendida con tal ampli-
tud interpretativa, convertida en verdadero privilegio vestigio de una concepcién del
monarca como poder situado por encima de los demds poderes del Estado, que si bien
encuentra apoyo en la tradicion histérica de nuestros textos constitucionales y legales,
debiera ser sobrepasada, son fuertemente criticadas por un sector doctrinal cada vez mds
amplio, que propone una interpretacion restrictiva del art. 56.3 CE que no ampare la
inviolabilidad respecto de actuaciones meramente privadas, desvinculadas de su funcién
constitucional, y que se limite en consecuencia a los actos refrendados/refrendables; o, en



todo caso, al menos, que producida la abdicacién y decaida la inviolabilidad, tales actos
puedan ser perseguidos judicialmente. En apoyo de la primera via se han pronunciado,
de entre la doctrina penal, entre otros, Alvarez Garcia y Ventura Pischel (2021), Carbo-
nell Mateu (1999 y 2018), De la Mata Barranco (2020), Durdn Seco (2021), Ferndndez
Entralgo (2021), Ferndndez-Fontecha Torres (2020), Garcia Rivas (2020), Martin Pallin
(2012) y Portero Garcia (1982). Partidarios de la segunda de las opciones, pueden citarse,
entre otros, Bastida Freijedo (2012, en relacién con todos los actos no refrendados), Diez
Ripollés (2021), Gimbernat Ordeig (2021), Jaria i Manzano (2015: 163-164), Lascurain
(2020, también de manera limitada a los actos no refrendados), Manzanares Samaniego
(2018, pero sélo si la inviolabilidad se concibe como un obstdculo del proceso que no
elimina el delito), Mufioz Conde y Garcfa Ardn (1°2019: 167; estos autores consideran
que el monarca que comete un delito grave debe ser inhabilitado ex articulo 59.2 de la
Constitucién, produciéndose la pérdida de su inviolabilidad y la correlativa posibilidad
de enjuiciamiento) y Rodriguez Ramos (1982).

De las opciones anteriormente citadas, la primera es, con todo, no solo juridicamente
la més sencilla, sino la que resulta mds coherente con la naturaleza de la institucién. A
lo largo de esta contribucién se han ofrecido motivos que justifican la vinculacién ins-
trumental y funcional de toda garantia de inviolabilidad que sea reconocida en nuestro
ordenamiento, junto con la necesidad de que ésta vaya acompafiada de una regulacién
del dmbito de responsabilidad no judicial por los actos amparados. Asimismo, se han
senalado otros dmbitos donde esta conexién funcional ha dado lugar a iniciativas de
modificacion legal y a reformas consumadas —vid. supra lo expuesto en relacién con la
inmunidad-autorizacién o con los aforamientos—. Se ofrecen ahora otros argumentos
que apoyan esta tesis, en relacién mds concretamente, con la inviolabilidad del Jefe de
Estado, en un contexto en el que se impone la «racionalizacién de la monarquia» (Belda,
2015) y debe encontrarse el punto de equilibrio entre «la tradicién y la adaptacién a la
modernidad» para perdurar en el tiempo (De Esteban, 2012).

La Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre, que regula los privilegios e inmunidades
de Estados extranjeros y de sus cargos®®, puede ser también un punto de apoyo en este
sentido —abundando en la coherencia sistematica de esta solucién—. El articulo 23 de
esta LO conecta la inmunidad penal, civil, laboral, administrativa, mercantil y fiscal de
antiguos Jefes de Estado y de Gobierno extranjeros con los «actos realizados durante su
mandato en el ¢jercicio de sus funciones oficiales», excluyéndola en las acciones come-
tidas «a titulo privado», esto es «cuando se trate de acciones relacionadas con actos no
realizados en el ejercicio de sus funciones oficiales durante su mandato» (articulo 24). La
l6gica derivada de la aplicacién de esta norma obliga a considerar que, del mismo modo
que es posible juzgar a un antiguo Jefe de Estado extranjero por actos privados cometidos
durante su mandato, debiera serlo también exigir algin tipo de responsabilidad juridica,
y no solo politica, por esas mismas acciones al Jefe de Estado propio, sin esperar a que
se produzca la abdicacién o su inhabilitacién, hechos insélitos y excepcionales, por otra
parte, en las monarquias parlamentarias. En todo caso, producida la abdicacién, una
reflexién se impone: ;continda siendo inviolable un monarca abdicado por unos hechos
por los que exigirfamos en Espana responsabilidad juridica a un Jefe de Estado extranjero
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cuyo mandato hubiere finalizado y por los que se le exigirfa al nuestro en el extranjero
si se aplica la reciprocidad? ;Es aplicable a estos supuestos la doctrina sentada por el
Tribunal Constitucional en la sentencia 111/2019, cuando interpreta extensivamente la
inviolabilidad del art. 56.3, proclamando que ampara los actos cometidos al margen del
ejercicio de las funciones constitucionales del rey, «cuando menos, al titular actual de la
Corona»? ;Supone esta concrecidn del alcance de la prerrogativa, solo respecto del titular
actual de la Corona, que un rey abdicado si responde por los actos privados cometidos
durante su mandato de los que pueda derivarse algin tipo de responsabilidad juridica? Y
si esto fuera asi, ;qué motivos pueden mantener que no pueda exigirse la responsabilidad
desde el mismo momento de comisién de esos mismos hechos y haya que esperar a una
hipotética abdicacién, por lo demds incierta e improbable, que es presentada como el
tinico remedio cuando se ha visto empafiado «el brillo de la Corona»® por la comisién de
actos irregulares, incluso delictivos? Y es que, ciertamente, la aplicacién e interpretaciéon
que hasta el momento se ha hecho de la prerrogativa de la inviolabilidad del rey, como
asi ha dejado manifestado en diversas ocasiones Torres del Moral (20124, 20124, 2020),
solo abre la puerta a la responsabilidad politica mds drdstica, la abdicacién del monarca,
su separacién de las instituciones y su alejamiento del Estado, sin que se prevea, siquiera,
ningiin mecanismo de reparacién personal de las acciones. ;Es esto razonable, incluso en
un terreno estrictamente politico? Es cierto que se ha considerado, también por el Tri-
bunal Constitucional, la posibilidad de responsabilidad administrativa y patrimonial de
la Casa del Rey como cauce de reparacién de los posibles perjuicios causados a terceros
que, de este modo, al menos, no verfan indebidamente menoscabado su patrimonio’’.
Pero esta alternativa no deja de implicar el enjuiciamiento y valoracién de la actuacién
del monarca por parte de otros 6rganos y poderes, por lo que su viabilidad, a la vista de la
jurisprudencia constitucional emitida, es actualmente mds que dudosa y sitta la cuestién
en un callején de dificil salida.

Las anteriores reflexiones no hacen sino poner de manifiesto las incoherencias y difi-
cultades que presenta una institucién, la inviolabilidad del rey, que no estd pensada, ni en
su origen ni en su permanencia constitucional, para un monarca que delinque o trasgrede
la legalidad vigente —pese a las advertencias que en forma de hipétesis, ya en 1978, en
los debates sobre el anteproyecto de Constitucién, planteara Gimbernat Ordeig sobre la
impunidad del monarca asesino o violador (2021: 193-195)—, ni para un monarca que
abdica. Una interpretacién como la actualmente sostenida por el Tribunal Constitucio-
nal solo se justificaria respecto de un monarca que cumple rigurosamente con sus fun-
ciones constitucionales, actia ejemplarmente en su dmbito privado y personalisimo —es
decir, un monarca que, en el fondo, no necesitaria de una interpretacién tan extensiva
de la institucién de la inviolabilidad, pues no habria motivos para que sobre su actividad
privada se iniciaran actuaciones de fiscalizacién jurisdiccional—, y que, ademds, mantie-
ne su responsabilidad y condicién de Jefe de Estado de manera vitalicia. Por ello, como se
ha dejado expuesto en otra ocasién, una cuestion de tanta trascendencia, como cudl deba
ser el contenido de su inviolabilidad, no debiera ser dejada a la interpretacién (auténtica,
doctrinal, judicial o constitucional), realizada al albur del contexto politico, ni de las
presiones o intereses partidistas’’. Solo un desarrollo legislativo preciso y taxativo del art.



56.3 CE dard solucién a los problemas suscitados con el dmbito material-funcional de la
garantia. Desarrollo legislativo para el que seria suficiente, a mi juicio, como asi mantiene
también un amplio sector de la doctrina’, una Ley Orgdnica, en la medida en que la
inviolabilidad es una garantia que afecta a derechos fundamentales, como el contenido
en el art. 24.2 CE. La inadmisién en términos absolutos de la Mesa del Congreso de las
iniciativas legislativas que han sido presentadas para acometer esta tarea reguladora, por
considerarla materia reservada a la Constitucién y, ademds, por incurrir «en contradic-
cién palmaria y evidente» con esta norma, por apartarse de la interpretacién absoluta
de su dmbito material-funcional”, dan cuenta de las dificultades de este cometido, que
seguramente y en la prictica, como en otras ocasiones criticas del constitucionalismo
espafol, solo sea posible llevar a término si es con la anuencia de la Corona, en una reno-
vacion implicita del pacto democritico que la mantiene en la Jefatura del Estado. Pero si
seguimos procrastinando en esta tarea, y aceptando que la tnica via posible de fiscaliza-
cién de la actividad de la Corona es la opinién publica libre emitida fuera de los cauces
reglamentarios de las instituciones, los perjuicios para el mantenimiento de la monarquia
parlamentaria podrian ser irreparables.

NOTAS

1. El presente articulo se publica en el marco del proyecto I+D «Derecho Penal de la peligrosidad: tutela
penal de los derechos fundamentales», financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universida-
des (Proyecto DER2017/86336-R financiado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033/ y por FEDER
Una manera de hacer Europa).

Es deseo de la autora dedicar el articulo al Prof. Dr. D. Javier Boix Reig, Catedrdtico de Derecho Pe-
nal de la Universitat de Valéncia, con quien comparte varias publicaciones sobre las garantias personal-
funcionales de cargos publicos (Boix Reig y Viana Ballester, 2007 y 2012), en el afio de su septuagésimo
aniversario y jubilacién. Estas lineas constituyen un sincero gesto de homenaje y de agradecimiento
personal por su compaiifa, sus consejos y su aprecio.

2. El prof. Jiménez de Astia y el prof. Saldana, con quien tradujo el Tratado de Derecho Penal del prof.
alemdn Von Liszt, entre 1914 y 1917, fueron los introductores de este debate en la ciencia penal espa-
fiola, tomado de la ciencia penal alemana (Viana Ballester, 2011: 412-447, particularmente las pdginas

423-425).

Esta costumbre de analizar los limites temporales, espaciales y personales de la ley penal procede del De-
recho y la doctrina alemanes y tiene su origen a mediados del siglo XIX, cuando Berner (Berlin, 1853),
publicé una monografia dedicada a estas cuestiones titulada «Wirkungskreis des Strafgesetzes, nach Zeit,
Raum und Personen» (Viana Ballester, 2011: 402 y ss.).

3. El Tribunal Constitucional ha venido considerando la inviolabilidad parlamentaria del art. 71.1 CE
una institucién de Derecho sustantivo, que se contrapone a la inmunidad parlamentaria, del art. 71.2
CE, ala que considera una institucién de Derecho adjetivo o procesal (STC 243/1988, de 19 de diciem-
bre, FJ 3°). No obstante, y pese a la dicotomia establecida, el Constitucional no ha emitido expresamente
ningin pronunciamiento sobre cudl es la naturaleza penal sustantiva concreta de la inviolabilidad, y todo
lo mds ha realizado referencias laxas a la posibilidad de que sea concebida como causa de justificacién o
de inimputabilidad. Muestra de esta practica es la sentencia 51/1985, de 10 de abril, en la que se afirma:
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«Al margen ahora de la discutida naturaleza, en el dmbito penal, de esta prerrogativa (causa de inim-
putabilidad para algunos, eximente de antijuridicidad desde otra perspectiva), es claro que la misma se
orienta...» (FJ 6°, IV).

4. V.gr. la sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de mayo de 1981, que la considera un instituto que
elimina la antijuridicidad; o el auto del mismo Tribunal, Sala 22, de 29 de abril de 2003, que la considera
un privilegio sustantivo que determina la inimputabilidad o la justificacién de la conducta, en la misma
linea que la STC 51/1985 citada, si bien finaliza reconociendo que la posicién doctrinal mayoritaria
entiende la garantfa como una causa de exclusién de la penalidad.

5. V. gt. Jaria i Manzano (2015: 166), en relacién con la inviolabilidad parlamentaria, a la que considera
una garantia sustantiva que constituye una eximente de antijuridicidad; Torres del Moral (2020: 27-31),
que realiza una revisién de la doctrina penal existente en torno a la naturaleza juridica de la inviolabilidad
parlamentaria.

6. La necesidad de superacién de la visién panpenalista de la inviolabilidad ya fue puesta de manifiesto
por Ferndndez-Miranda y Campoamor, quien la concebia como una garantfa de Derecho Constitucio-
nal que constituye una «excepcion personal-funcional de la vigencia de la Ley Comtn» o una «causa
personal-funcional de exclusién de la eficacia de la Ley» (1995: 3759-3760; 2001: 135).

7. Refiriéndose a la inviolabilidad parlamentaria, Garcia consideraba que esta garantia no produce la
pérdida de vigencia de las normas que tipifican responsabilidades juridicas de cualquier orden, sino la de
«los preceptos constitucionales que imponen a los poderes putblicos el deber de responder de sus propios
actos (articulo 9.1.°) y de los que garantizan a todos los ciudadanos una tutela efectiva de sus derechos e
intereses legitimos».

8. El lector interesado puede consultar los debates parlamentarios producidos sobre la inviolabilidad
parlamentaria en los origenes del constitucionalismo espafiol y durante todo el siglo XIX y principios del
XX en la completa recopilacién de Gamoneda, publicada en 1912 (Secretaria del Congreso de los Di-
putados, 1912, 2 tomos). En esta obra también encontramos discursos relacionados con otras garantias
parlamentarias, como la inmunidad-autorizacion y el aforamiento, y con la inviolabilidad del rey (v. gr.
el discurso del sr. Alvarez Bugallal, de 13 de mayo de 1882, con motivo del debate sobre el suplicatorio
para proceder contra el sr. Escrig y Font —Tomo I, 47 y ss.—).

9. Sobre las implicaciones de la inmunidad parlamentaria en este contexto puede consultarse el informe
de Al Hasani Maturano (2021: 62-79) y sobre las implicaciones de la inviolabilidad parlamentaria puede
consultarse Alberti Rovira (2020: 99-121), que realiza un interesante y fundado andlisis de las modifica-
ciones legales que han conducido a la criminalizacién de la actividad parlamentaria.

10. Los hechos se vinculan con el presunto cobro de comisiones ilegales por adjudicacion de las obras del
proyecto del AVE a La Meca, por las donaciones recibidas de sociedades «offshore» y el uso de tarjetas
opacas y su ocultacién a la Hacienda espafiola —caso de la fundacién Lucum— y por la existencia de
fondos ocultos en parafsos fiscales —caso de la isla de Jersey—. La calificacién que la doctrina penal ha
dado a estas conductas, a falta de conocer con exactitud los hechos, y de la inexistencia en nuestro or-
denamiento del delito de enriquecimiento ilicito, se sittia entre los delitos de fraude fiscal, los delitos de
blanqueo de capitales, el delito de cohecho, el delito de tréfico de influencias, el delito de malversacién
de caudales publicos o el delito de apropiacién indebida, considerando en algin caso la posibilidad de
aplicar el delito continuado. Con independencia de su consideracién como delictivas de estas conductas,
y de la posible prescripcién de las mismas, lo cierto es que el rey emérito es investigado en Suiza por
presunto delito de blanqueo de capitales, y ha procedido a realizar dos regularizaciones fiscales de elevada
cuantia en Espafia, que se corresponderian a la satisfaccién de deudas impositivas generadas por él, pero
solo de aquellas contraidas con posterioridad a su abdicacién.



11. La Comisién de Venecia es un 6rgano consultivo sobre cuestiones constitucionales del Consejo de
Europa, creado en 1990, para contribuir a la difusién y al desarrollo de un patrimonio constitucional
comun de sus Estados miembros. Craig (2017: 79-109) analiza los fundamentos, la organizacién y meto-
dologfa de trabajo, las funciones, la competencia y el impacto de su actividad, asi como su contribucién
al constitucionalismo transnacional.

12. Se afirma en este editorial lo siguiente: «La pretension de circunscribir esa proteccion a los discursos,
gestos o canciones que tengan lugar dentro del hemiciclo del Congreso resultarfa absurda en una época
caracterizada por la expansién de los medios de comunicacion de masas» (El Pais, 1982).

13. Este riesgo de descrédito institucional ha sido denunciado, respecto de la institucién parlamentaria,
por Garcia-Escudero Marquez (2016: 108-109), para quien no son las prerrogativas parlamentarias de
inviolabilidad, inmunidad y fuero, en si mismas consideradas, «sino su presentacién por los medios de
comunicacién la que puede dafar a la institucién parlamentaria».

14. Otras denominaciones vinculadas con la referencia a los limites de aplicacién personales de la ley
penal utilizadas por la doctrina penal, que pueden encontrarse en obras generales de parte general dentro
los apartados relativos a la exposicion de la teorfa de la norma, son «dmbito de vigencia personal», «la ley
penal en cuanto a las personasy, «eficacia de la ley penal en orden a las personas», «valor de aplicacion
de la ley penal a las personas», «aplicacién personal de la ley penal» o «aplicacién de la ley penal en las
personas» (Viana Ballester, 2011: 405-400).

15. Es cierto, no obstante, que esta ubicacién en la teorfa de la norma habia recibido también modula-
ciones de quienes han considerado que solo en «sentido impropio» es posible hablar de limites personales
de la ley penal (Cobo del Rosal y Vives Antén, 51999: 233) o de quienes hablan de «presuntos limites a
la validez de la ley penal en relacién con las personas» (Morillas Cueva, 32016).

16. Epigrafe de la Leccién 5, dedicado a la Teorfa del Delito: «;Es la “punibilidad” una categorfa auténo-
ma de la definicién de delito?».

17. Coincido en la calificacién como «personal-funcional» de las prerrogativas con Ferndndez-Miranda
y Campoamor (1984).

18. Sobre el principio de igualdad y la ley penal, vid. Molina Ferndndez (2020: marginales 750 y ss.).
Sobre las garantias parlamentarias y el principio de igualdad: Martin de Llano (2006) y Gémez Colomer
(2009), si bien ambos se pronuncian mds especificamente sobre la inmunidad y el fuero. La primera au-
tora realiza un completo estudio del principio de igualdad como derecho fundamental y de la desigualdad
en sede constitucional, que proyecta sobre la inmunidad parlamentaria del art. 71.2 CE y sobre el andlisis
del art. 7 de la Ley de 9 de febrero de 1912, que establece la competencia para conocer de las causas
contra diputados y senadores, concluyendo su inconstitucionalidad.

19. El articulo 25 del Cédigo de 1928 disponfa: «Las leyes penales son aplicables igualmente a todas las
personas, cualquiera que sea su condicidn, y salva la inviolabilidad del Rey, con las siguientes excepciones:
1.2 A los Representantes en Cortes, por sus opiniones y votos en el ejercicio de su cargo (...)» (texto segtin

Lépez Barja de Quiroga y Ruiz, 1988: 693).

El art. 5 del Proyecto de Cédigo Penal de 1980 hacia igual referencia al principio de igualdad y a sus ex-
cepciones legitimas, circunscribiéndolas a las inmunidades funcionales: «Las leyes penales se aplican por
igual a cuantos las infrinjan. Las inmunidades que, por razén de su funcién o cargo, hayan de aplicarse a
ciertas personas habrdn de estar taxativamente previstas en la ley y serdn interpretadas estrictamente por
los Tribunales» (BOE de 17 de enero de 1980).

20. La locucién «técnicas de proteccién» es utilizada por Lucas Murillo de la Cueva (1985: 245), quien
también las ha denominado «garantias», con preferencia sobre la denominacién a la de «prerrogativas», en
sus publicaciones sobre la materia. Asf lo hace también recientemente, justificando dicha denominacién
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para resaltar la idea de proteccién del mandato, mds alld del cardcter excepcional de estas instituciones
—lo que puede seguir remarcando la denominacién «prerrogativa»— (2020: 131 y 134).

21. En contrapartida, como se analizard en un epigrafe posterior, el autor admite que producida la abdi-
cacién la proteccién decae, de manera que podria exigirse responsabilidad por todos los actos ejecutados
durante el reinado que no hubieren sido refrendados (Bastida Freijedo, 2012: 3-4).

22. El texto de todas las normas que han regulado la inviolabilidad del Jefe del Estado espafiol desde los
origenes de nuestro constitucionalismo puede consultarse en el apéndice normativo contenido en Viana
Ballester (2011: 731-771).

23. El texto completo del FJ 3°.c) de la STC 98/2019, es el siguiente: «La Constitucién reconoce a la
persona del rey una dual atribucién. De una parte, la “inviolabilidad”, que es la expresién de una de-
claracién de naturaleza politico-juridica del constituyente, encaminada a subrayar la alta dignidad que
corresponde al monarca como jefe del Estado, a lo que ha de afadirse un estatus particular y especifico
del titular de la Corona, que acompana a su funcién constitucional, para garantizar y asegurar ambos as-
pectos caracteristicos. Esta especial proteccién juridica, relacionada con la persona y no con las funciones
que el titular de la Corona ostenta, sitia al rey al margen de la controversia politica, erigiéndose en un
privilegio de naturaleza sustantiva, que se halla unido a la posicién que el monarca desempefia en nuestro
modelo constitucional, en el que ejerce la mds alta magistratura del Estado. // Por ello, la “inviolabilidad”
preserva al rey de cualquier tipo de censura o control de sus actos; se hallan estos fundamentados en su
propia posicién constitucional, ajena a toda controversia, a la vista del cardcter mayoritariamente debido
que tienen. De otro lado, a la “inviolabilidad” se une la no sujecién a responsabilidad, en referencia a
que no pueda sufrir la imposicién de consecuencias sancionatorias por un acto que, en otro caso, el orde-
namiento as{ lo impondria. Ambos atributos que el art. 56.3 CE reconoce al rey se justifican en cuanto
condicién de funcionamiento eficaz y libre de la institucién que ostenta.»

24. Segln esta teorfa, debida a Feuerbach, la inviolabilidad eximia al sujeto protegido de cumplir la
norma penal, considerada en su conjunto de precepto y sancién, quedando completamente excluido
de los limites de eficacia de la ley penal (vis coactiva). El monarca inviolable solo moralmente quedaba
vinculado por la norma (vis directiva), pero no venia juridicamente obligado a cumplirla (Viana Ballester,
2011: 403-404).

25. Dispone literalmente el art. 27 del Estatuto que: «1. El presente Estatuto serd aplicable por igual a
todos sin distincién alguna basada en el cargo oficial. En particular, el cargo oficial de una persona, sea
Jefe de Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento, representante elegido o funciona-
rio de gobierno, en ningin caso la eximird de responsabilidad penal ni constituird “per se” motivo para
reducir la pena. // 2. Las inmunidades y las normas de procedimientos especiales que conlleve el cargo
oficial de una persona, con arreglo al derecho interno o al derecho internacional, no obstardn para que la
Corte ejerza su competencia sobre ella.» (Instrumento de ratificacién del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, hecho en Roma el 17 de julio de 1998; BOE ntim. 126, de 27 de mayo de 2002,
18824-18860).

26. El alcance y la extension de las propuestas de modificacién son, no obstante, variadas. Mientras que
Gavara de Cara propugna la reforma de la inmunidad de los parlamentarios, asi como de la potestad de
gracia para evitar la impunidad en los casos de corrupcién politica, y la modificacién del aforamiento
para evitar la impunidad de cargos parlamentarios o publicos, «en el sentido de limitarse de forma estricta
a la Familia Real», otros autores como Lucas Murillo de la Cueva o Boix Reig modulan sus propuestas
en relacién con los aforamientos. El primero, considera imprescindible realizar una profunda reflexion
previa a la opcién legislativa de suprimir la garantia de fuero a favor de los parlamentarios del art. 71.3
CE, particularmente en relacién con los procesos penales, dado el reconocimiento en nuestro sistema de
la accién popular. El segundo, si bien considera aconsejable la reduccion de los cargos protegidos con la
garantfa de fuero, manteniendo solo algunos por razén de su funcién al més alto nivel de la Administra-



cién Puablica, afade que seria aconsejable «establecer un sistema de control inicial de la verosimilitud del
hecho imputado por un Tribunal al efecto que evalte la misma y caso de que efectivamente se aprecie
dicha verosimilitud se remitirfan las actuaciones al érgano judicial competente, de acuerdo con las reglas
de competencia general establecidas en la ley procesal penal».

En sentido parecido, exponiendo la necesidad de regular algin tipo de filtro procesal para el caso en que
se eliminaran aforamientos de altos cargos, autoridades y funcionarios publicos, a fin de que «no se vean
expuestos a querellas abusivas, que lo que persiguen no es el adecuado enjuiciamiento y restitucion, sino
saciar su sed de venganza” (Yugueros Prieto, 2021: 349).

Otros aforamientos, como el civil y penal concedido al rey o la reina que hubiere abdicado y su consor-
te, que fue introducido junto al aforamiento de la reina consorte o el consorte de la reina, la princesa o
principe de Asturias y su consorte en el art. 5 bis de la Ley Orgdnica del Poder Judicial por la LO 4/2014,
de 11 de julio, han sido también fuertemente criticados. Asf, Presno Linera (20144) lo considera un «pri-
vilegio personal», «burdo e inconstitucional». En sentido contrario, y a favor de esta previsién de fuero:
Gémez de Liafio (2014), Rodriguez Arribas (2014), Rodriguez-Pineiro y Bravo Ferrer (2018: 1567) y
Torres del Moral (2020).

27. V.gr. la «Mocién sobre la supresién de los aforamientos politicos», debatida en el Senado en la sesién
de 21 de octubre de 2020 (Diario de Sesiones del Senado, Pleno, nim. 27, de 21 de octubre de 2020,
146-161). Como resultado del debate de esta mocién, el Pleno del Senado adopté el acuerdo de instar al
Gobierno la modificacién de los arts. 71.3 y 102.1 de la Constitucién Espanola, asi como de instar a las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas la modificacién de los Estatutos de Autonomia
para suprimir el aforamiento de sus parlamentarios y de sus miembros de Gobierno (Boletin Oficial de
las Cortes Generales, Senado, nim. 97, de 27 de octubre de 2020, 41, <https://www.senado.es/legis14/
publicaciones/pdf/senado/bocg/BOCG_D_14_97_819.PDF>). Los textos generados en la discusién de
esta mocidn pueden consultarse en la web del senado: <https://www.senado.es/web/actividadparlamen-

taria/iniciativas/detalleiniciativa/index.html?legis=14&id 1=662&id2=000034>.

28. Una de las conclusiones de las XXVI Jornadas Nacionales de Juezas y Jueces Decanos de Espana abo-
gaba, a fin de «eliminar la apariencia de politizacién» de la justicia, por la reduccién de los aforamientos,
en la medida en que «complican, dilatan y perjudican notablemente la tramitacién de las causas por
corrupcién —sobre todo en la fase de investigacién— y ademds evidencian desconfianza hacia el juez
ordinario predeterminado por la Ley, lo que no tiene sentido en pleno siglo XXI» (Consejo General del
Poder Judicial, 2016: 13).

29. Grupo de Estados contra la Corrupcién —GRECO— (2019: 34).

30. Proyecto de reforma de los articulos 71, apartado 3, y 102, apartado 1, de la Constitucién Espafiola,
publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, serie A, de 25 de
enero de 2019, ndm. 39-1 (<https://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-
12-A-39-1.PDF>). El Consejo General del Poder Judicial se pronuncié sobre el anteproyecto de reforma
en su Informe de 20 de diciembre de 2018, del que fueron ponentes Alvaro Cuesta Martinez y En-
rique Lucas Murillo de la Cueva (<file:///C:/Users/Clara%20y%20Marcos/Downloads/20181220%20
Informe%20Anteproyecto%20reforma%?20arts.%2071%20y%20102%20Constituci%C3%B3n%20
Espa%C3%B101a%2020.18.pdf>). Vid., asimismo, la propuesta de reforma en materia de aforamientos
que habia sido realizada previamente, a solicitud del Gobierno, por el Consejo de Estado, segtin informe
aprobado en sesién plenaria de 15 de noviembre de 2018, que se incluye en el apartado «Observaciones
y sugerencias» de la memoria anual de 2018 (Consejo de Estado, 2019: 258-330, <https://www.consejo-
estado.es/wp-content/uploads/2021/05/MEMORIA-2018.pdf>).

31. Articulo 815.2 del Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, de 13 de octubre de 2020,
segtn la versidn para informacién publica publicada en: <https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTema-
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tica/ActividadLegislativa/Documents/210126%20ANTEPROYECTO%20LECRIM%202020%20
INFORMACIONO/OZOPUBLICAO/OZO(l).pdf>.

32. Ley Orgdnica 1/2018, de 5 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias (BOE
num. 268, de 6 de noviembre de 2018, 107645-107708); Ley Orgdnica 1/2021, de 15 de febrero, de
reforma de la Ley Orgdnica 4/1982, de 9 de junio, de Estatuto de Autonomia de la Regién de Murcia
(BOE num. 40, de 16 de febrero de 2021, 17731-17733); y Ley Orgénica 2/2021, de 23 de marzo, de
reforma de la Ley Orgdnica 8/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para Cantabria,
para la eliminacién del aforamiento de los Diputados y las Diputadas del Parlamento y del Presidente y
Consejeros del Gobierno (BOE ntm. 71, de 24 de marzo de 2021, 33595-33596).

En el momento de cierre de esta contribucidn existen en tramitacién en las Cortes otras dos iniciativas de
reforma en este mismo sentido. La del Estatuto de les Illes Balears y la del Estatuto de La Rioja. Ambas
pueden consultarse en la pagina web del Congreso: <https://www.congreso.es/propuestas-de-reforma-de-
estatutos-de-autonomia>.

33. La exposicién de motivos de esta LO afiade: «Es necesario que los parlamentarios dispongan de ga-
rantfas funcionales y prerrogativas vinculadas al ejercicio de su funcién —como la inviolabilidad— para
que se garantice el libre y correcto ejercicio de su labor representativa, asi como la correcta conformacion
de la voluntad popular en el seno de la institucién parlamentaria. Pero no lo es menos que la sociedad
actual, con un Poder Judicial independiente, nada tiene que ver con la de los siglos XVIII y XIX, en la
que unos privilegios procesales garantizaban la labor de los parlamentarios, frente al poder del juez o de
los gobernantes, y ello hoy carece de sentido».

34. Para quienes interpretan la inviolabilidad del rey con un dmbito absoluto, estos ataques a su entendi-
miento omnicomprensivo no son recelos hacia la prerrogativa, ni valoraciones entre la inviolabilidad o la
responsabilidad juridica del monarca, sino manifestaciones contrarias a la propia institucién mondrquica.
En este sentido, Garcia Majado (2021: 367-368), que considera lo siguiente: «Si en algiin momento
resulta dificil de tolerar la existencia de esta inviolabilidad absoluta, ello es sintoma de que, en realidad,
lo que comienza a resultarlo es la existencia de una funcién simbdlica, concentrada en un sujeto con ca-
rdcter vitalicio y hereditario, de unidad y permanencia del Estado (...) La disyuntiva no es inviolabilidad
o responsabilidad juridica sino, simplemente, Monarquia o Republica, pues ello condiciona plenamente
el régimen juridico al que estdn sometidos los distintos Jefes del Estado».

35. Sobre la posibilidad de control de la actividad de la Corona mediante la creacién de Comisiones de
Investigacién y las sentencias del Tribunal Constitucional, pueden consultarse las siguientes publicacio-
nes: Castillo Lépez, 2019: 477-489 (a favor de las resoluciones del TC y en contra de la posibilidad de
que un 6rgano parlamentario pueda censurar o reprobar los actos del rey); Pascua Mateo, 2020: 429-441
(que considera que la inviolabilidad del rey es un limite necesario de la actividad de las comisiones de
investigacién y que la STC 111/2019 no clarifica si las actividades privadas del rey abdicado pueden ser
objeto o no de persecucién judicial); Presno Linera, 2019 y 2020a (a favor de las posibilidades de fisca-
lizacién por las Cdmaras parlamentarias). Véase también, sobre la posibilidad de este control de los actos
del rey emérito, posteriores a su abdicacién, Presno Linera (2020b y 2021).

36. Esta iniciativa fue debatida en la Comisién de Asuntos Generales e Institucionales del Parlament, de
25 de noviembre de 2020: «Proposicié no de llei RGE nim. 9159/20, presentada pel Grup Parlamentari
Mixt, relativa a reaccié als escandols que esquitxen la Corona d’Espanya», [en linea], <http:/xip.parla-
mentib.es/scripts/getFile.ashx?nomCat=RGE&idReg=159083&camp=high>. El debate en la Comisién
también puede consultarse en linea, <http://web.parlamentib.es/repositori/PUBLICACIONS/10/co-
missions/AI-10-039.pdf>.

37. El texto de esta iniciativa y de su tramitacién parlamentaria pueden consultarse en linea: <https://www.
congreso.es/busqueda-de-iniciativas?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_
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mode=view& _iniciativas_mode=mostrarDetalle&_iniciativas_legislatura=XIV&_iniciativas_

id=162/000339>.

38. La informacién publicada en la pdgina web del Congreso sobre estas iniciativas puede consultar-
se en los siguientes enlaces: <https://www.congreso.es/proposiciones-de-ley?p_p_id=iniciativas&p_p_
lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view& _iniciativas_mode=mostrarDetalle&_inicia-
tivas_legislatura=XIV&_iniciativas_id=122%2F000084> y  <https://www.congreso.es/web/guest/
proposiciones-de-ley?p_p_id=iniciativas&p_p_lifecycle=0&p_p_state=normal&p_p_mode=view& _
iniciativas_mode=mostrarDetalle& _iniciativas_legislatura=XIV&_iniciativas_id=122/000112>.

39. La literalidad de estos preceptos en ambas proposiciones de ley, a las que la autora ha tenido acceso,
es la siguiente:

«Articulo 1. Inviolabilidad y ausencia de responsabilidad. Se entiende por inviolabilidad el privilegio,
aparejado a una persona, por el cual no estd sujeta a ningdn tipo de responsabilidad por los actos que
lleva a cabo en el ejercicio de su cargo».

«Articulo 3. Ambito objetivo. 1. La inviolabilidad del Rey o la Reina alcanzar exclusivamente a los actos
que necesiten de refrendo, que se prestard en los términos establecidos por la Constitucién y las Leyes.
La responsabilidad derivada de dichos hechos recaerd sobre las personas designadas para refrendarlos. //
2. Exceptuando lo estipulado en el apartado anterior, la persona titular de la Corona serd responsable
por los actos u omisiones que realice, ya sea a titulo particular o como miembro de la Familia Real. //
3. La inviolabilidad y ausencia de responsabilidad del Rey o la Reina, por los actos realizados y sujetos a
refrendo, se mantienen, incluso tras abandonar la titularidad de la Jefatura del Estado».

40. Las consideraciones limitadoras de las garantias tienen mayor predicamento en la doctrina cuando se
refieren a la cobertura de responsabilidades penales. V. gr. Serra Cristébal (2002: 155-181), en relacién
con la figura del Jefe de Estado, a favor de la eliminacién de la exencién de la responsabilidad penal, por
anacrénica y contraria a las exigencias de igualdad.

41. Para una exposicién detallada de todas ellas véase Viana Ballester (2011: 399-511; capitulo 4: «Sobre
la naturaleza sustantiva penal de la inviolabilidad»).

42. Los autores se pronuncian sobre las debilidades de ambas teorfas, para finalmente postular que la
inviolabilidad es una causa objetiva de exclusién de la pena, que operaria en el caso de la inviolabilidad
parlamentaria, incluso més alld del ejercicio legitimo y justificado de la libertad de expresién —cuando
esta se aprecia como causa de justificacién— y que, dado su cardcter objetivo, puede hacerse extensible a

los participes (Gonzdlez Cussac y Cuerda Arnau, 1997: 113 y ss.).

43. Esta definicién ya ha sido ofrecida en otras publicaciones: Boix Reig y Viana Ballester (2007 y 2012);
Viana Ballester 2004, 2005, 2009 y 2011.

44. A los aforismos tradicionales «The King can do not wrong» y «The King can not act alone», Chocldn
Montalvo afade el principio juridico-penal «The King delinquere non potest», como presuncién iuris et
de iure, que no admite prueba en contrario. A su juicio, la inviolabilidad produce que no pueda ser autor
de ningtin delito, existiendo una presuncién iuris et de iure de inocencia.

45. Este precepto dispone que «toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativamente y den-
tro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidird
sobre los litigios sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil, o sobre el fundamento de cualquier
acusacién penal dirigida contra ella. (...)»

46. Los parlamentarios autonémicos gozan de inviolabilidad por opiniones y votos emitidos en el ejerci-
cio de su funcién, de conformidad con sus propios Estatutos de Autonomia. Aunque esta inviolabilidad
no estd contemplada en la Constitucién, porque tampoco estdn previstas expresamente las Asambleas
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Legislativas de las Comunidades Auténomas, su reconocimiento en todos los Estatutos de Autonomia
fue justificado en atencidn a la funcién parlamentaria que desarrollan (por todos, vid. Punset Blanco,
1981). Sobre esta inviolabilidad vid. Boix Reig y Viana Ballester (2007: 483-491).

De igual manera, los parlamentarios europeos son inviolables por sus opiniones manifestadas en el ejerci-
cio del cargo, segtin el Protocolo de 8 de abril de 1965 sobre Privilegios e Inmunidades de los Parlamen-
tarios europeos. Sobre esta inviolabilidad vid. Boix Reig y Viana Ballester (2012: 851-865).

47. Los Magistrados del Tribunal Constitucional, al amparo del articulo 22 de la Ley Orgdnica del Tri-
bunal Constitucional, gozan de inviolabilidad por opiniones y votos emitidos en ejercicio de su cargo.
Sobre esta inviolabilidad vid. Viana Ballester (2004 y 2009).

48. El Defensor del Pueblo y sus adjuntos, por disposicién del articulo 6.2 y 6.4 de la Ley Orgdnica del
Defensor del Pueblo, gozan de inviolabilidad ademds de por sus opiniones, por los actos cumplidos en
ejercicio del cargo. Esta proteccién se extiende igualmente a los titulares de las Instituciones autonémicas
similares al Defensor del Pueblo por mandato del articulo 1.1° de la ley 36/1985, de 6 de noviembre, y
en la misma extensién que la proteccién otorgada a los parlamentarios autonémicos en sus respectivos
Estatutos de Autonomia.

49. En este mismo sentido critico me pronuncié en Viana Ballester (2020).

50. También en sentido contrario a la expansién de la inviolabilidad del rey a la critica parlamentaria,
Garcia Majado (2021: 374-381)

51. Las demandas volvieron a interponerse una vez producida la abdicacién de Juan Carlos I 'y fueron
admitidas a trdmite por sendos Autos del Tribunal Supremo, sala 12, de 28 de enero y de 4 de febrero,
ambos de 2015, pero fueron desestimadas por falta de prueba. En esa fecha ya habia entrado en vigor la
reforma de la LOPJ que concedié el aforamiento civil y penal ante el Tribunal Supremo del rey o la reina
que hubieren abdicado (art. 55 bis), y por ese motivo fueron residenciadas ante el Tribunal Supremo.

Sobre los procedimientos de filiacién, apoyando la restriccién de la inviolabilidad del rey por los actos
privados, véase Galera Victoria (2015: 323-329) y Merino Mechdn (2008: 375-383).

52. Ademds de las resoluciones citadas, a cuyo contenido puede accederse a través de bases de datos
de jurisprudencia, por relatos publicados en la prensa se conocen, al menos, otras dos resoluciones. La
primera, de los Juzgados Centrales de Instruccién de la Audiencia Nacional, dictada en mayo de 2014,
inadmitiendo una querella interpuesta contra Juan Carlos I, recién producida su abdicacién, por pre-
sunta participacion en el golpe de estado del 23-F; inadmision que fue confirmada por la Sala Penal de
la Audiencia. Segin noticias publicadas en esas fechas, la querella se inadmitié por el JCI, porque el art.
56.3 CE «prohibe inexcusablemente que pueda ser llamado por un juez, ni para declarar ni para ser juz-
gado»  (<https://www.europapress.es/nacional/noticia-pedraz-rechaza-querella-contra-rey-felipe-gonza-
lez-23-basaba-libro-pilar-urbano-20140508140910.html>). De la segunda resolucién da cuenta Garcia
Majado (2021: 370) y viene referida al archivo de las piezas de la «Operaciéon Tdndem, por entender que
no habia indicios de delito y, en todo caso, por referirse a hechos cometidos durante el periodo en que la
inviolabilidad regia del art. 56.3 desplegaba sus efectos.

53. Se afirma, literalmente, en esta tltima resolucién: «la Sala Segunda del Tribunal Supremo, por su
parte, con un criterio mds amplio, ha declarado también que “la funcién parlamentaria es inseparable
de la condicién de Senador y no queda reducida a la utilizacién de la palabra en la tribuna de oradores
o desde el escafio que ocupa en el hemiciclo. La inviolabilidad se extiende también a las manifestaciones
vertidas en los pasillos o dependencias de la Cdmara Legislativa y no desaparece bruscamente por el hecho
de traspasar el umbral del recinto parlamentario. La representacién popular de la que estd investido el
parlamentario tiene cardcter ambulatorio y acompafa a estos donde quiera que se encuentren y ejerzan
sus funciones representativas sin cortes ni intermitencias temporales” (v. auto de 6 de abril de 1995, en la



Causa Especial nim. 210/95). // Sin la menor duda, las anteriores referencias jurisprudenciales nos llevan
de la mano a la consideracién de que la inviolabilidad de los miembros del Parlamento no debe enten-
derse constrefiida exclusivamente a sus especificas funciones dentro de las Cdmaras, si bien tal privilegio
habra de ser reconocido con cautela y con cardcter restrictivo, y desde la perspectiva de las libertades de
expresion e informacién, cuando de sus actividades exteriores se trate, particularmente en cuanto a las
afirmaciones ficticas pudiera afectar» (FJ 2, in fine).

54. La Comision de Venecia considera que la inviolabilidad parlamentaria, como exencién de jurisdic-
cién, otorga «inmunidad frente a toda accién judicial por las opiniones expresadas o los votos emitidos»
incluyendo, pues tanto las opiniones orales y las escritas, como los votos (1996: §§23, 29 y 32).

55. Torres del Moral (2013: 35-36) incluye en el concepto «opinién», ademds, toda forma de expresién
por gestos, exhibicién de carteles, aplausos, abucheos, pataleos, risas, repeticién de consignas y abandono
de sala.

56. A favor de esta prolongacién para las ruedas de prensa convocadas por los Grupos Parlamentarios, la
Secretarfa del Congreso (Congreso de los Diputados, S.G., 1988: 254-257). En contra de esta prolonga-
cién, en general, a los actos extra Cdmara, Torres del Moral (2013: 38), quien si la extenderfa sobre actos
«plenamente parlamentarios», que deban tener lugar necesariamente fuera del recinto del Parlamento,
como son los realizados a propésito de la participacién en una Comisién de Investigacién.

57. «Ni la libertad de expresién ni la inviolabilidad parlamentaria —afirma el autor— resguardan de la
comisién de delitos. Tampoco apoderan para la calumnia o la injuria, ni autorizan la desobediencia a las
decisiones firmes de los Tribunales de justicia o del Tribunal Constitucional» (Lucas Murillo de la Cueva,
2020: 143).

58. Como hemos visto supra, en el cuerpo de este articulo, Carbonell Mateu considera que la inviolabili-
dad es una causa de justificacién, por ejercicio legitimo de un cargo, por lo que las amenazas, que no son
consustanciales ni necesarias para la funcién parlamentaria, no podrfan quedar cubiertas por la garantia.

59. Sobre la evolucién de la jurisprudencia constitucional y ordinaria y su relacién con el proceso de
fiscalizacién judicial de actuaciones parlamentarias y su criminalizacién, vid. el comentario de Alberti
Rovira (2020: 99-121) a propésito de la sentencia del «procés», citado supra.

60. Véase la tabla comparativa de prerrogativas parlamentarias elaborada por la Comisién de Venecia del
Consejo de Europa (2014b).

61. Para ejercer estas facultades sancionadoras, el Tribunal Constitucional ha exigido la adecuacién ma-
terial a las normas reglamentarias que regulan la disciplina parlamentaria, y que ésta se ejerza en el mo-
mento adecuado (STC 78/2016, de 25 de abril, citada por Santaolalla Lépez, 2018: 102, junto a otras
sentencias del Constitucional en la materia).

62. Este autor se pronuncia sobre la eficacia limitada que tiene la potestad disciplinaria de la presidencia
de la cdmara, en relacién con las acciones de los parlamentarios que puedan afectar los intereses particu-
lares de terceros o la dignidad de las instituciones, pues solo tiene efectos internos y carece de proyeccién
exterior. Para establecer limites en estos casos, propone como vias de intervencion los «usos parlamen-
tarios», las «reformas reglamentarias» o la interpretacién del art. 71.1 por el Tribunal Constitucional
(Martinez Elipe, 2002: 55-56).

63. Considera Torres del Moral en esta obra, que las limitaciones no vendrdn por la modificacién de
los reglamentos parlamentarios, porque dicha modificacién normativa depende de los parlamentarios
mismos, de quienes «no se les puede suponer muy dispuestos a renunciar ni aun parcialmente, al estatuto
juridico del que ahora disfrutan». De ahi que considere que la via mds idénea para la limitacién estricta,
«funcional e institucional» de la garantia, sea la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (2013: 53).
Por otra parte, a su juicio, serfa posible abrir la via penal por excesos en la libertad de expresién de un
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parlamentario en dos supuestos. El primero, en los casos en que un tercero haya sido afectado por una
conducta de un parlamentario que haya sido objeto de sancién interna en ejercicio de la disciplina par-
lamentaria. En tales casos, considera que el tercero afectado podria acudir a la investigacién judicial para
exigir responsabilidades juridicas. El segundo, por aplicacién del art. 101.3 del Reglamento del Congreso
que, en relacién con la sancién de separacién temporal, establece que «si la causa de la sancién pudiera
ser, a juicio de la Mesa, constitutiva de delito, la Presidencia pasard el tanto de culpa al érgano judicial
competente». Para el autor, la causa de la sancién podria ser delictiva en los casos del art. 103.2° (llamada
al orden «cuando profirieren palabras o vertieren conceptos ofensivos al decoro de la Cdmara o de sus
miembros, de las Instituciones del Estado o de cualquiera otra persona o entidad», que incluye, a su pare-
cer, los delitos de injuria y calumnia, la apologia del delito y del terrorismo, y la llamada a la sedicién) y en
los casos del art. 103.1° en relacién con el art. 99 (por los que se incluirfa el quebrantamiento de secreto
de las actuaciones parlamentarias y el porte de armas dentro del recinto parlamentario).

64. Sobre los significados que se atribuyen a este aforismo, vid. Escajedo San-Epifanio (2020: 413-416).
65. Véase la doctrina citada por Espigado Guedes (2020) y por Manzanares Samaniego (2018).

66. Punto 1V, pérrafo 11, de la exposicién de motivos de la Ley Orgénica 4/2014, de 11 de julio (BOE
nam. 169, de 12 de julio, 54647-54652).

67. El argumento, in extenso, afirma que la inviolabilidad del Jefe del Estado espanol: «se fundamenta en
su posicién, ajena a toda controversia, dado el cardcter debido de sus actos en el modelo constitucional de
1978. Es mds, no se puede hablar en este tltimo caso de ausencia absoluta de responsabilidad exigible por
unos actos —que serfa la consecuencia tltima de la inviolabilidad parlamentaria— sino de imputacién
de la que pueda derivarse de ellos al érgano refrendante (articulos 56.3 y 64.2 de la Constitucién). En
suma, la irresponsabilidad personal del monarca no se concibe sin su corolario esencial, esto es, la res-
ponsabilidad de quien refrenda y que, por ello, es el que incurrirfa en la eventual “responsabilidad penal
individual” a que se refiere el articulo 25 del Estatuto» (Consejo de Estado, 1999).

68. El titulo completo de esta norma es Ley Orgdnica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e
inmunidades de los Estados extranjeros, las Organizaciones Internacionales con sede u oficina en Espafia
y las Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en Espafia (BOE nim. 258, de 28 de octubre
de 2015, 101299-101320).

69. La expresién, acuiada por Binding («Glanz der Krone»), hace referencia a la expectativa de que nadie
cumplird las normas con mayor fidelidad que el monarca, que las ha dictado. El «brillo de la Corona, la
expectativa de ejemplaridad, no debia verse empafiado por la persecucion penal o por la pena, que sacu-
dirfa la propia autoridad del Estado, actudndose contra su propio fin (Binding, 1885: 5).

70. Véase sobre esta posibilidad, tratada en la STC 112/1984 de 28 de noviembre, Garcia Majado (2021:
364). También Merino Mechdn (2008: 378) en relacién con la derivacién de la responsabilidad hacia el
patrimonio, no inviolable, del rey.

71. Viana Ballester, 2020.

72. V.gr. Gémez Colomer (2016: 243 —establece la posibilidad de desarrollo orgdnico del procedimien-
to de abdicacién y renuncias a la Corona, de conformidad con el art. 57.5 CE—); Gémez Sdnchez (2016:
77-79 —partidaria de una regulacién integral de la Corona mediante LO, considera que, aunque la
Constitucién no impide este desarrollo, serfa deseable incluir la previsién constitucional y su incorpora-
cién al art. 56, como nuevo apartado 4°, tras un proceso de reforma constitucional—); Quintero Olivares
(2020 —que considera necesaria una LO reguladora de la Corona y de la Casa Real, que clarifique, entre
otras cuestiones, lo que «el Jefe de Estado puede y no puede hacer, el control sobre sus pasos»—).

En contra de esta posibilidad, por entender que serfa necesaria una reforma constitucional: Belda Pérez-
Pedrero (2015: 161); Fernandez-Fontecha Torres (2014).



73. Asi lo afirma la Mesa del Congreso en los argumentos de la resolucién que desestimé el recurso in-
terpuesto contra la inadmisién de la Proposicion de ley relativa a los actos del rey sujetos a inviolabilidad,
de 15 de diciembre de 2020, citada supra.
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1. AMODO DE INTRODUCCION: EN GENERAL SOBRE
LAS PRERROGATIVAS CONSTITUCIONALES

1.1. PLANTEAMIENTO Y PRESENTACION

Nuestra Constitucién reconoce en el art. 71 la trilogia clésica de prerrogativas parla-
mentarias —inviolabilidad, inmunidad y fuero especial— para los diputados y senadores,
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protecciones vinculadas tradicionalmente con el parlamentarismo. Junto a estas tres pre-
rrogativas, el art. 102.1 consagra la garantia del aforamiento para el presidente del Go-
bierno y sus ministros. Son las Gnicas prerrogativas reconocidas constitucionalmente: el
resto estdn previstas en la ley, autonémica —via estatuaria— o estatal —como la LOPJ o

la LOREG—.

En su interpretacién de las prerrogativas constitucionales, el Tribunal Constitucional
ha destacado su cardcter objetivo, y ha declarado que deben ser aplicadas de acuerdo con
un principio de restriccién que las haga compatibles con el resto de contenidos constitu-
cionales —singularmente, los derechos fundamentales a la igualdad y a la tutela judicial
efectiva con los que pudiera entrar en conflicto— y que aleje la sombra del privilegio de su
naturaleza y su aplicacidn.

Sin perjuicio de las referencias y explicaciones generales precisas, este trabajo pondrd
el foco de atencién sobre la tercera de las prerrogativas mencionadas, el aforamiento, que
hasta tiempos recientes no habia sido objeto de una reflexién tan profusa. Basten las lineas
que siguen como pauta de presentacion y planteamiento de las cuestiones a tratar.

Evocando la prictica parlamentaria inglesa como el origen de las prerrogativas parla-
mentarias, Pérez Serrano (1984) sostiene que la esencia de los «privilegios parlamentarios»
estriba en que son garantias que aseguran el normal desenvolvimiento y la libre actuacién
de las Cdmaras y evitan el temor a las injerencias de otros poderes que pudieran perturbar
su funcionamiento. El autor subraya el cardcter objetivo de estas instituciones, cuya finali-
dad se proyecta o concluye en un régimen de garantias especiales y derechos especificos in-
dividualmente atribuidos a cada parlamentario (pero al servicio del interés de la Cdmara).

Barbera (1999: 55) sefiala el art. 8 de la Constitucién Francesa de 1791 como el origen
reciente de la inviolabilidad, pero recuerda que la fuente de tal prerrogativa es el Parlamen-
to inglés, donde fue reivindicado por primera vez en 1397 a consecuencia de la condena
a muerte impuesta al diputado Thomas Haxley por criticar a la Corte Real. En 1523, el
speaker Thomas Moro proclamé la libertad de expresion de los parlamentarios (que serd,
a partir de entonces, «preciosa» en la lucha contra el absolutismo regio, primero contra
Isabel Tudor, después contra los Estuardo), pero fue el Bill of Rights de 13 de febrero de
1689, el instrumento que, en su apartado 8, consagré «la libertad de expresion, debate y
procedimientos en el Parlamento».

Algunos autores sittian el origen de las prerrogativas en el proceso revolucionario fran-
cés, concretamente durante la autoconstitucion de la Asamblea Nacional por el tercer es-
tado, y en la Constitucién de 1791; otros atribuyen su nacimiento al parlamentarismo
inglés, concretamente al triunfo del Parlamento y el afianzamiento de su posicién frente a
la Corona tras la Gloriosa Revolucién inglesa, y al reconocimiento, de la libertad personal
y de la libertad de expresion (freedom of arrest'y freedom of speech) en el Bill of Rights. Las
prerrogativas son entendidas como una adaptacién orientada a matizar el principio abso-
lutista «The King can do not wrong» (Barthélemy).

Sea como fuere, las prerrogativas nacen de la mano del parlamentarismo y, més alld de
las 16gicas modificaciones que han experimentado segtin el momento histérico y el con-



texto politico, se han mantenido de forma constante en los textos constitucionales de los
paises de nuestro entorno.

No obstante, como en el resto de la actividad parlamentaria, también se ha produci-
do una notable evolucién que, paulatinamente, ha propiciado un mayor control (por de
pronto, un control que otrora resultaba impensable de plano) por parte de los tribunales
constitucionales de la justificacién actual, la delimitacién, la determinacién del dmbito
de proteccién y la eficacia de las prerrogativas en un momento constitucional, el actual,
de consolidacién del Estado de Derecho, caracterizado por el sometimiento de todos los
poderes publicos al ordenamiento y, particularmente, a la Constitucién (como reza nuestro
art. 9 CE), por la independencia del poder judicial y la plena vigencia de los derechos fun-
damentales, una vez constatada la eventual afectacién de los mismos por las prerrogativas
parlamentarias.

Como se ha dicho, en este proceso de progresiva fiscalizacion de la actividad parla-
mentaria —en especial, por lo que aqui interesa, de las prerrogativas parlamentarias— ha
contribuido decisivamente el nuevo papel central, vertebrador del ordenamiento, que co-
rresponde a los derechos fundamentales en el constitucionalismo posterior a la Segunda
Guerra Mundial. La expansién de los derechos —que se ha proyectado no solo en el plano
juridico-constitucional, sino también en el ordenamiento juridico-privado, y se que ha
extendido asimismo al dmbito del Derecho internacional— ha impuesto una reinterpreta-
cién de numerosos conceptos dogmdticos cldsicos ligados al constitucionalismo: la propia
definicién y configuracion de los derechos fundamentales como libertades negativas o de-
rechos y libertades «contra» el Estado ha sido superada por la agregacion de los derechos
prestacionales o por el reconocimiento de la eficacia horizontal de los derechos. Se han
revisado igualmente algunos aspectos esenciales del Derecho privado (ente ellos, la au-
tonomia de la voluntad en la contratacién, los derechos fundamentales en las relaciones
laborales, o la interpretacién de las libertades econdémicas y de empresa y el derecho a la
propiedad) para acomodarlos a los valores constitucionales.

Esta creciente expansion del dmbito de influencia de los derechos fundamentales tam-
bién ha llegado a la esfera parlamentaria, de tal modo que, como sefala Arce (2005: 85),
«[...] el blindaje de los interna corporis acta ha devenido ineficaz» frente a la tendencia
expansiva de los mismos.

Pues bien, en este orden de cosas, las prerrogativas parlamentarias parecen un terreno
propicio para proyectar sobre las mismas esta especial consideracién de los derechos fun-
damentales, asi como las funciones de control que al respecto pudieran corresponder al
Tribunal Constitucional. Y asi ha sido, de tal suerte que las prerrogativas, formuladas en los
textos constitucionales conforme a su configuracién y naturaleza originarias y sus términos
mis tradicionales, han sido objeto de una reinterpretaciéon por los tribunales constitucio-
nales orientada compatibilizar su mantenimiento y eficacia con la garantia de los derechos
fundamentales, operacién hermenéutica en ocasiones riesgosa que ha provocado criticas
centradas en la eventual afectacién de la funcién y el rol institucional del Parlamento.

Como ha sostenido Arce (2005: 85), «[...] la irrupcién en la esfera parlamentaria del
control jurisdiccional, articulado con una légica en absoluto asimilable a la dialéctica po-
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litica entre mayorias y minorfas sobre cuya confrontacién gravita la vida toda del Parla-
mento, genera, si no se le pone algin limite, el riesgo de desnaturalizar el modo de hacer
propio de las Cdmaras, sostenido en un precario y hasta conflictivo, pero en todo momento
consustancial, equilibrio de fuerzas opuestas, que, basado a partes iguales en la voluntad
de la mayoria y en la audiencia de la oposicién, deberia liberar sus tensiones internas por
si misma, sin instrumentos auxiliares que la decanten a favor o en contra de alguno de los
contendientes, y llegar a la opinién publica sin anticipar en sede jurisdiccional veredictos
que podrdn condicionar o conformar la decisién electoral».

Partiendo de estos pardmetros, este trabajo no pretende ser un estudio tedrico-dogma-
tico de las prerrogativas parlamentarias, temdtica que ha sido sobradamente tratada por
la doctrina y a la que antes he dedicado sendos trabajos (Rosado Iglesias, 2006: 39 ss.;
y Rosado Iglesias, 2019: 103 ss.). Trata, mds bien, de exponer y analizar la construccién
y justificacién de una de ellas —el aforamiento— que, hasta el momento, habia sido la
menos polémica y conflictiva y que, sin embargo, en los tltimos tiempos se ha visto seria-
mente cuestionada tanto por lo que respecta a su mantenimiento, y justificacion como a su
alcance y su extensién a distintas autoridades no expresamente mencionadas en la Cons-
titucién. No obstante, antes de acometer este andlisis corresponde hacer una reflexién,
siquiera general, sobre la configuracion de las prerrogativas reconocidas en la Constitucion
y su interpretacion por el Tribunal Constitucional.

1.2. CONFIGURACION CONSTITUCIONAL DE LAS PRERROGATIVAS Y
JUSTIFICACION Y SENTIDO ACTUAL DE LAS MISMAS A LA LUZ
DE LA INTERPRETACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El art. 71 CE reconoce a diputados y senadores un conjunto de prerrogativas —como
es sabido: la inviolabilidad, la inmunidad y el fuero— que, pese a su especificidad, tienen
un fundamento comtn y guardan una relacién de complementariedad, en la medida en
que, como ha sostenido el Tribunal Constitucional en la STC 243/1988 (F] 3), cada una
de ellas se proyecta sobre una dimension diferente: sustantiva (inviolabilidad), procesal
(inmunidad) y jurisdiccional (aforamiento).

De ahi que, considerdndolas en conjunto, sea posible derivar un estatuto del parlamen-
tario que, al menos, merece ser calificado como exorbitante respecto al régimen comin
aplicable al resto de los ciudadanos.

En este sentido, Garcia Roca (1999: 251) afirma que «[...] la atribucién de miembro
del Parlamento a un ciudadano comporta su asuncién de una peculiar situacion juridica,
dadas las especificidades de ese cargo publico, que llegan a configurar un régimen juridico
propio; el ordenamiento interno de una Cdmara supone para sus miembros una fuente
especial de derechos, deberes y limitaciones que configuran una posicién constitucional.
En este sentido, puede hablarse de un status de los parlamentarios». Por su parte, Ferndn-
dez Miranda Campoamor (2001: 133), sefala que «[...] la condicién de parlamentario
determina un régimen juridico especial, el Estatuto de los Parlamentario, que comporta un
conjunto de prerrogativas, derechos y deberes vinculados a dicha condicién».



Este estatuto garantiza que no responderdn (ni penal ni civilmente) por las ideas expre-
sadas en el ejercicio de la funcién publica para la que han sido elegidos por sus conciuda-
danos, impide la detencién del parlamentario salvo en caso de flagrante delito y exige la
previa autorizacién de la Cdmara para el ejercicio de la accién penal (lo que, ciertamente,
puede considerarse el nicleo irrenunciable de la inmunidad, art. 71.2 CE) que suministra
proteccion frente a la persecucién penal torticera, esto es, instrumentada como arma poli-
tica con objetivos espurios. En el caso de la que la Cdmara otorgue el consentimiento me-
diante la correspondiente autorizacién (en nuestro caso, el suplicatorio), el enjuiciamiento

corresponde a la Sala Segunda del Tribunal Supremo (art. 71.3 CE).

Este conjunto de garantias conforma lo que podria constituir el contenido esencial
de las prerrogativas més extendido en el Derecho comparado reflejado en mayor medi-
da nuestro constitucionalismo histérico. A pesar de estos contenidos comunes, cada pais
presenta sus propias particularidades, de modo que existen tantos ejemplos como los que
estdn reconocidos en los distintos ordenamientos, y hay, por tanto, diferencias que afectan
fundamentalmente a los limites de las prerrogativas, a la determinacién de los supuestos
que quedan amparados por sus efectos protectores frente a los que quedan excluidos del
dmbito de cobertura, al procedimiento de aplicacién y a los efectos de aquellas.

Sean como sean estas prerrogativas, en la configuracion actual del Estado constitucio-
nal democrdtico y de Derecho, son cada vez mds numerosas las voces criticas que, o bien
cuestionan directamente el mantenimiento en los actuales textos constitucionales de unas
prerrogativas que encontraron su fundamento y justificacién en un momento histérico
concreto cuyos postulados han sido superados, o bien abogan por su redefinicién y restric-
cién constitucional.

Con todo, tanto el constituyente espafol de 1978 como los de nuestro entorno no du-
daron, en su dia, en dar acogida en los textos constitucionales a estas instituciones cldsicas
en un momento en el que su justificacién conforme a los principios y razones que llevaron
a su creacién o bien no existian, o bien eran sumamente débiles. De ahi que los tribunales
constitucionales hayan realizado una labor de interpretacién de las mismas de acuerdo con
el conjunto de los contenidos constitucionales, compatible, pues, con los postulados del
Estado de Derecho y la garantia y proteccién de los derechos fundamentales. Esta labor se
ha traducido en una interpretacién restrictiva de las prerrogativas parlamentarias que cons-
trifie su aplicacién a los términos mds estrictos y que al mismo tiempo potencia la eficacia
de los derechos fundamentales que pudieran verse afectados.

Pues bien, aunque esta interpretacién restrictiva de las prerrogativas parlamentarias sea
ampliamente compartida, no han dejado de senalarse las consecuencias de ciertas interven-
ciones del Tribunal Constitucional en este dmbito, en la medida en que implica la sustitu-
cién de los principios y valores esenciales de la norma «[...] por la libérrima voluntad del
intérprete u operador juridico» (Alba Navarro, 1996: 3) al incorporar a aquella elementos
que no recoge, asi como la potencial invasién de competencias parlamentarias.

Esta visién restrictiva, que pretende compatibilizar la existencia de las prerrogativas
con el respeto y proteccion de los derechos —especialmente, la tutela judicial efectiva—
fue asumida tempranamente por nuestro Tribunal Constitucional, que ha procedido a su
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concrecién a partir de la vinculacién de las prerrogativas con la defensa de la institucién
parlamentaria. Esta interpretacién institucional, funcional, de las prerrogativas parlamen-
tarias constituye el fundamento comin de todas ellas, sin perjuicio de que su aplicacién en
cada caso posea las connotaciones propias de la prerrogativa especifica.

Evocando los expresivos términos del TC, «[...] se justifican en cuanto son condiciones
de posibilidad del funcionamiento eficaz y libre de la institucién» (ATC 526/1986) que
garantizan la libertad e independencia de la institucién parlamentaria. Las prerrogativas no
se confieren como privilegios, es decir, como derechos personales, sino en sentido objetivo,
como derechos reflejos de los que goza el parlamentario en su condicién de miembro de la

Cémara (SSTC 243/1988 (FJ 3) y 9/1990 (F]J 3)).

Ello significa que las prerrogativas parlamentarias garantizan: i) que la opinién se ex-
presa libremente en las intervenciones de los parlamentarios, en el debate para la adopcién
de decisiones, y, consecuentemente, en la formacion de la voluntad politica, tal y como ha
sido querido por el cuerpo electoral (inviolabilidad); iz) que la composicién de la Cdmara
parlamentaria no se ve alterada por la utilizacién torticera del proceso penal por terceros
ajenos al érgano parlamentario cuyos intereses no responden a los expresados por la ciuda-
dania (inmunidad); y 7i7) que los diferentes poderes ejercen sus competencias con indepen-
dencia, esto es, que desempefan sus funciones sin estar sometidos a injerencias de los otros
poderes del Estado. Y todo ello no solo es una forma de proteccién del Parlamento y de su
alta funcidn, sino también del poder judicial (aforamiento).

En palabras del Tribunal Constitucional: «Al servicio de este objetivo se confieren los
privilegios, no como derechos personales, sino como derechos reflejos de los que goza el
parlamentario en su condicién de miembro de la Cdmara legislativa y que solo se justifican
en cuanto son condicién de posibilidad del funcionamiento eficaz y libre de la institucién»
(SSTC 243/1988 (F] 3) y 9/1990 (F] 3), criterio sostenido con anterioridad en el ATC
526/1986]). Como son privilegios obstaculizadores del derecho a la tutela judicial efectiva,
«[...] solo consienten una interpretacion restrictiva» (STC 51/1985), «[...] tanto en el
sentido 16gico de sujecién a los limites objetivos que les impone la Constitucién, como en
el teleoldgico de razonable proporcionalidad al fin al que responden», debiendo rechazarse
todo criterio que propicie una utilizacién injustificada de las mismas que provoque la pri-

vacién de la via procesal prevista en la ley (STC 243/1988 (FJ 3)).

Ahora bien, las prerrogativas también integran el contenido del derecho fundamental
del art. 23 CE en relacién con los parlamentarios, de modo que «[...] pueden ser reivindi-
cadas a través de este proceso constitucional, en cuanto se incorporan sin mayor dificultad
al contenido del derecho fundamental reconocido en el art. 23.2 CE» (STC 22/1997, de
11 de febrero (FJ 2), que reitera jurisprudencia anterior).

Esta consideracién de la prerrogativa como contenido de un derecho fundamental no
supone una merma de su concepcién como un derecho atribuido al parlamentario para
proteger y garantizar la propia institucién de la que forma parte, esto es, el Parlamento. De
otra forma, la proteccién que la prerrogativa brinda al parlamentario trasciende al mismo
para proyectarse y traducirse sobre el objetivo tltimo tutelado, la garantia del Parlamento y,
de forma refleja, mediata, al representante, dado que la prerrogativa se aplica a través de su



mediacion. En definitiva, la prerrogativa solo se justifica en el plano subjetivo por y hasta
donde es necesaria para obtener la finalidad perseguida. En otros términos, la dimensién
subjetiva de las prerrogativas estd, en funcién de la dimensién objetiva-institucional, al
servicio de esta tltima.

Como corolario de esta interpretacion objetivada, institucional, las prerrogativas que-
dan circunscritas en su aplicacion al dmbito mds estricto; se promueve, pues, una inter-
pretacion restrictiva de las mismas, reductora de privilegios y protectora de derechos, tendente a
contraer las prerrogativas y proteger los derechos de terceros, en especial la tutela judicial efectiva
(art. 24 CE); se trata de una interpretacién que pone de relieve la necesidad de recurrir a la
ponderacién y al principio de proporcionalidad para proceder a la resolucién del eventual
conflicto entre las prerrogativas, de un lado, y los derechos fundamentales, de otro.

En este orden de cosas, y aun asumiendo como premisa que los dos elementos de la
contraposicién estin reconocidos en la Constitucién —sin que corresponda establecer una
relacién de jerarquia entre los mismos—, el TC atribuye en principio mayor valor a los
derechos fundamentales, aunque con ello sufra el texto constitucional, que consagra las
prerrogativas parlamentarias y, por supuesto, estas y los derechos del representante, asi
como la propia posicién de las Cdmaras, que puede quedar seriamente debilitada.

Ejemplos de lo anterior se encuentran en las SSTC 90/1985, en la el Tribunal Constitu-
cional declara que «[...] la inmunidad parlamentaria no puede concebirse como un privile-
gio personal, esto es, como un instrumento que inicamente se establece en beneficio de las
personas de diputados o senadores, al objeto de sustraer sus conductas del conocimiento o
decisién de jueces y tribunales. La existencia de tal tipo de privilegios pugnaria, entre otras
cosas, con los valores de “justicia” e “igualdad” que el art. 1.1 CE reconoce como “superio-
res” de nuestro ordenamiento juridico. La inmunidad, como el resto de prerrogativas esta-
blecidas en el art. 71 CE, se justifica en atencién al conjunto de funciones parlamentarias
respecto a las que tiene, como finalidad primordial, su proteccién [....]» (EJ 6), asi como

en la ya citada STC 51/1986.

Entendido asi el fundamento y mantenimiento actual de las prerrogativas, estas han de
desplegar sus efectos sobre todos aquellos supuestos en los que el cumplimiento de la fun-
cién constitucional del Parlamento sea puesto en riesgo, pero no mds alld. En caso contra-
rio, una extension desmedida del dmbito de las prerrogativas supondria su transformacion
en privilegios no justificables en el actual Estado democritico y de Derecho.

Siguiendo con la argumentacién del Tribunal Constitucional, este ha declarado que
«[...] las prerrogativas parlamentarias son “sustracciones al Derecho comin conectadas a
una funcién”, y solo en tanto esta funcién juridica se ejerza, pueden considerarse vigentes
[...], lalegitimidad de la garantia se ha de reconocer, en la medida en la que su estructura la
haga adecuada a su objetivo “sin que en ningtin caso pueda ser desvirtuada para convertirla

en origen de privilegio”™ (STC 51/1985 (F] 6)).

Consecuentemente, «[...] las prerrogativas parlamentarias han de ser interpretadas es-
trictamente a partir de una comprensién del sentido de la prerrogativa misma y de los fines
que esta procura, esto es, tanto en el sentido légico de sujecion a los limites objetivos que
le impone la Constitucién, como en el teleolégico de razonable proporcionalidad al fin al
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que respondeny, con lo cual la resolucién de cada concreto supuesto se hace depender de
que «[...] la observancia de la prerrogativa cuestionada se cohoneste con la finalidad a la
que sirve» (SSTC 123 y 124/2001 (FJ 4, en ambas resoluciones), que reiteran la doctrina
anteriormente establecida en las SSTC 51/1985, 243/1988 y 22/1997).

Esta doctrina jurisprudencial restrictiva se refleja de forma especialmente destacada (al
menos, es la que ha despertado mayor interés doctrinal y ha sido objeto de mds criticas) en
la exigencia de motivacién razonable impuesta por el Tribunal Constitucional al Congreso
y el Senado en relacién con la denegacién de la autorizacién parlamentaria para proceder
penalmente, exigencia que ha introducido en la figura del suplicatorio un elemento ajeno,
hasta ahora, a la tradicién constitucional espafiola. De hecho, como consecuencia de esta
exigencia, la doctrina jurisprudencial ha limitado —casi anulado— las correspondientes
facultades parlamentarias al someter la motivacion a unos requisitos que précticamente
predeterminan la decisién parlamentaria. Asi lo entiende Alba Navarro (1996:4). Por su
parte, Gonzilez Cussac y Cuerda Arnau (199: 105) hacen referencia «[...] a la intromisién
o extralimitacién en que el propio Tribunal Constitucional ha incurrido sobre todo en
inmunidad».

Paralelamente, el Tribunal Constitucional no puede negar que el Parlamento es un
drgano que ejerce funciones politicas, y que, en la mayoria de las ocasiones, decide segtin
criterios de valoracién politica o de oportunidad (no asi en las decisiones de naturaleza
administrativa), sin que esto quiera decir que el recurso a tales criterios convierta sus deci-
siones necesariamente en arbitrarias, injustas o no justificadas, y todo ello cabe y es posible
en el pleno respeto a los dictados constitucionales, a los que como el resto de los poderes
publicos estd sometido también el Parlamento (art. 9 CE).

Por ello, el Tribunal no duda en admitir que la interpretacion sistemdtica de los precep-
tos constitucionales que consagran derechos fundamentales y los que disponen los «privile-
gios funcionales, conduce a atribuir a las Cdmaras y a sus miembros un amplio margen de
libertad en el uso de los privilegios, pues su finalidad es asegurar el buen funcionamiento
de las instituciones parlamentarias cuya importancia en un sistema democrdtico es deci-
siva, entre otras cosas, para la defensa de los mismos derechos fundamentales». Sin que
ello excluya el control del Tribunal Constitucional «de la eventual incidencia que sobre los
derechos fundamentales y libertades publicas de las personas, pudieran tener los actos de
las Cdmaras que no fuesen explicables por el ejercicio razonable de las funciones que les
estdn atribuidas y en razén de las cuales se otorga el privilegio de inviolabilidad a las Cortes
Generales y a sus miembros» (Auto 147/1982).

Esta tltima afirmacién sitta al TC en la tesitura de decidir entre el derecho fundamen-
tal y la prerrogativa parlamentaria, una oposicién entre que también puede leerse en clave
institucional: el TC asumiria el papel de 4rbitro en un conflicto entre Parlamento y poder
judicial (Martin-Retortillo (1994: 21).

Pero las prerrogativas parlamentarias no son las tnicas que reconoce la Constitucion.
En concreto, el art. 102.1 CE extiende el aforamiento penal (la responsabilidad criminal,
en los términos constitucionales) ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo al presidente
y los demds miembros del Gobierno.



Por su parte, la LOPJ ha extendido también notablemente el aforamiento a los diputa-
dos y miembros de los ejecutivos autonémicos (cuando asi lo reconozcan los estatutos de
autonomia respectivos), a otras altas autoridades del Estado (Defensor del Pueblo, vocales
del Consejo General del Poder Judicial, entre otros muchos) y, més recientemente, al rey
emérito y su consorte: la Ley Orgdnica 4/2014, de 11 de julio, complementaria de la Ley
de racionalizacién del sector puablico y otras medidas de reforma administrativa por la que
se modifica la LOP], introduce un nuevo art. 55 bis LOPJ que atribuye la competencia
para conocer de las causas civiles y penales referidas al rey abdicado, por hechos posteriores
a su abdicacién, al Tribunal Supremo, y ello, segin la propia exposicién de motivos de la
Ley, atendiendo a la dignidad de la figura de quien ha sido rey de Espafia. Las mismas ra-
zones llevan a extender este aforamiento a la reina consorte, o al consorte de la Reina, a la
princesa o principe de Asturias y consorte, y al consorte del rey o de la reina que hubieran

abdicado.

El aforamiento también se ha extendido via LOREG a los diputados europeos espa-
fioles del Parlamento Europeo, en consonancia con el Derecho europeo en la materia, y
a los colectivos de jueces y magistrados, fiscales, y miembros de las fuerzas y cuerpos de
seguridad del Estado. Todo lo anterior ha incrementado el elenco de sujetos aforados en
nuestro pafs hasta limites cuantitativos desconocido e incomparables, por su desmesura,
con los paises de nuestro entorno.

Precisamente a esta prerrogativa, el aforamiento, dedicaremos las siguientes reflexiones.
Tras una exposicién general de su regulacidn, se analizardn su justificacién y mantenimien-
to en los términos actuales y su extension, finalizando con unas reflexiones conclusivas.

2. EL AFORAMIENTO: REGULACION, JUSTIFICACION
Y NECESIDAD ACTUAL

2.1. REGULACION DEL AFORAMIENTO E INTERPRETACION ACTUAL DEL MISMO

El pérrafo 3 del art. 71 CE incorpora la tercera y tltima de las prerrogativas que cons-
tituyen el nicleo del llamado estatuto del parlamentario (formado por los derechos, pri-
vilegios y garantias especificos de los miembros de las Cdmaras representativas), a saber, la
garantia de fuero o aforamiento. Esta prerrogativa afade una postrer dimensién protectora
a ese conjunto de tres elementos que, actuando de forma auténoma y con sus contornos
y consecuencias propios, son, sin duda, y asi lo ha senalado oportunamente el Tribunal
Constitucional, complementarios (STC 243/1988).

Si la inviolabilidad tiene un cardcter material y la inmunidad se proyecta en el plano
procesal y se erige como un obstdculo al procesamiento, la garantia de fuero supone una ga-
rantia especifica para determinar el 6rgano judicial competente para el conocimiento de las
causas seguidas contra diputados y senadores, que la Constitucion atribuye directamente a
la Sala Segunda del Tribunal Supremo (art. 71.3 CE), moduldndose, en tal medida, que no
conculcdndose, las reglas generales previstas por el ordenamiento para determinar la com-
petencia de los 6rganos judiciales en el proceso penal. Esta modificacién no es la tnica exis-
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tente en nuestro ordenamiento: existen similares previsiones respecto a los magistrados del
Tribunal Constitucional (art. 26 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional) o para el
Defensor del Pueblo y sus adjuntos (art. 6 de la Ley Orgdnica del Defensor del Pueblo), y
ha llegado a generalizarse en los estatutos de autonomia en relacién con los parlamentarios
de las asambleas legislativas de las comunidades auténomas. Esta prictica vio refrendada su
constitucionalidad en la STC 36/1981, en la que el TC sostuvo que una previsién de este
tipo tiene cabida en el dmbito autondémico pero que, en su caso, deberia establecerse en la
norma institucional bdsica —a la sazdn, el estatuto de autonomia— y que, por tanto, no
podria ser adoptada en una ley ordinaria al efecto.

La justificacién de esta atribucidn especifica y especial de competencia al Tribunal Su-
premo ha de buscarse nuevamente en la funcién institucional de las prerrogativas, que, en
este caso, se identifica con la proteccién de la institucién parlamentaria, de su funciona-
miento independiente —ajeno a las perturbaciones e injerencias que pudieran derivar de la
actuacién de los otros poderes y érganos del Estado—, pero también, y muy notablemente,
en la independencia y ejercicio sin presiones de la funcién jurisdiccional, en definitiva la
independencia del poder judicial que nuestra Constitucion consagra como elemento prin-
cipal y configurador de su estatus entre los poderes e imprescindible para el cumplimiento

de su funcién constitucional (art. 117 CE) [STC 22/1997 (F] 7)].

Desde esta perspectiva, la alteracion de fuero (esto es, de las normas generales que
determinan la competencia y el procedimiento de conocimiento de los tribunales) que
implica el art. 71.3 CE evidencia de forma mds clara que en el caso de las otras dos prerro-
gativas parlamentarias —la inviolabilidad y la inmunidad— la funcién de garantia de la
separacién y del equilibrio entre poderes que Martin-Retortillo (1994: 53-54) atribuye a
las prerrogativas parlamentarias.

Aunque no han faltado resoluciones del Tribunal Constitucional en la materia, lo cierto
es que su justificacién, contenido y delimitacion constitucional se ha mostrado, hasta el
momento, menos conflictiva. De hecho, ha sido la prerrogativa que ha causado menos
quebrantos al TC, la menos abordada por la doctrina hasta hace relativamente poco tiem-
po, al menos por la constitucionalista, que normalmente se acerca a la misma desde un
punto de vista complementario del andlisis de la inmunidad, y la que hasta momentos
recientes ha despertado menos criticas y suspicacias.

Con todo, el gobierno socialista propuso en septiembre de 2018 la aprobacién de una
reforma constitucional para proceder a la limitacién del aforamiento, propuesta que, des-
pués de su anuncio, no se ha concretado, mds alld de las declaraciones generales relativas a
su finalidad y a la circunstancia de que también pudiera afectar al 4émbito de la inmunidad.

Precisamente al dmbito de la restriccién y la limitacién del aforamiento se referia la
encomienda del Gobierno dirigida al Consejo de Estado, por acuerdo del Consejo de
Ministros de 21 de septiembre de 2018, de elaboracién de una propuesta de reforma cons-
titucional, que fue aprobada por el Pleno del érgano consultivo en la sesién de 15 de
noviembre de 2018 y a la que mds adelante se hard referencia. Baste ahora sefalar que la
misma proponia la introduccién de un inciso de restriccién, de limitacién funcional «[...]



en el ejercicio de las funciones propias del cargo» en los arts. 71.3 y 102.1 CE (Consejo de
Estado, 2018: 26).

Volviendo a la regulacién vigente, la primera y mds directa consecuencia de esta pre-
rrogativa es la modificacion de las reglas de competencia de los tribunales, que supone el
reconocimiento de fuero especifico y concluye en un efecto negativo para el propio parla-
mentario. Dado que es juzgado por el Tribunal Supremo, es decir, el érgano jurisdiccional
de mdximo rango jerdrquico en todos los 6rdenes (art. 123.1 CE), el diputado o senador
ve impedido su derecho al doble enjuiciamiento (doble instancia); derecho al doble grado
de jurisdiccién que en materia penal, como es sabido, integra el contenido del derecho a
la tutela judicial efectiva (STC 76/1983). No obstante, esta restriccién de los derechos del
parlamentario estaria justificada constitucionalmente.

No lo entiende asi la jurisprudencia europea, que ha condenado a Espafia por violacién
del art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Sin embargo, para nues-
tro Tribunal Constitucional, si bien el citado precepto internacional forma parte del Dere-
cho interno, no puede crear por si mismo un recurso inexistente en nuestro ordenamiento.
En todo caso, ha habido varios Proyectos de Ley Orgdnica de reforma de la Ley Organica
del Poder Judicial orientados a la creacién de una Sala de Apelacién en la Sala Segunda del
Tribunal Supremo que conozca los recursos de apelacién frente a resoluciones dictadas en
este tipo de procedimientos, dando asi «cumplimiento» a lo declarado por el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos y estableciendo la doble jurisdiccién también en estos casos.

Como ha senalado el TC, el privilegio de fuero es respetuoso con el derecho al juez
predeterminado por la ley (§STC 68 y 69 de 2001, de 17 de marzo (FJ 2 b), que resumen
la jurisprudencia en la materia y retoman la doctrina sostenida en la STC 22/1997, de 11
de febrero (FFJJ 2 y 4)). Es mds, El TC sefala expresamente que «[...] la Sala Segunda del
Tribunal Supremo es, respecto de las acciones penales dirigidas contra diputados y senado-
res, “el juez ordinario predeterminado por la ley” a que se refiere el art. 24.2 CE, esto es,
aquel constituido con arreglo a normas procesales de competencia preestablecidas, en este
caso, por la Constitucién misma en su art. 71.3» (literalmente en la STC 69/2001, de 17
de marzo (FJ 5 b), y luego reproducido entre otras en la Sentencia 123/2001, de 4 de junio
(EJ 8)); lo cual compensa la pérdida de la doble instancia.

Segtin el Tribunal Constitucional, en este caso la privacién de la segunda instancia no
supone vulneracién de la tutela judicial efectiva en relacién con el derecho al recurso en
la causa penal, esto es, el derecho a la doble jurisdiccidon: «Determinadas personas gozan,
ex Constitutione, en atencién a su cargo, de una especial proteccién que contrarresta la
imposibilidad de acudir a una instancia superior, pudiendo afirmarse que esas particulares
garantias que acompafan a senadores y diputados disculpan la falta de un segundo grado
jurisdiccional, por ellas mismas y porque el érgano encargado de conocer en las causas en
que puedan hallarse implicados es el superior en la via judicial ordinaria» (STC 51/1985,
de 10 de abril (FJ 3), de tal modo que «[...]Ja competencia del Tribunal Supremo en las
causas contra diputados y senadores le viene atribuida directamente por la propia Cons-
titucién (art. 71.3), para dotarles mediante el aforamiento de la méxima proteccion en
beneficio de la funcién parlamentaria. El privilegio del fuero, que es un plus, equilibra asi
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la inexistencia de una doble instancia, que si bien es una de las garantias del proceso a las
cuales alude genéricamente el art. 24.2 CE, ha de ser matizada en los casos en que el en-
juiciamiento se confia directamente al supremo juez en todos los érdenes jurisdiccionales,
salvo el constitucional (art. 123 CE), a quien habria de revertir en definitiva la competen-
cia funcional en un segundo grado o escalén procesal» (STC 166/1993, de 20 de mayo (FJ
3)). Posicién que ha sido criticada por la doctrina, que reclama una reforma legislativa en
la materia. Especialmente critico se ha mostrado Saiz Arnaiz (2001: 71-101).

La pérdida de la doble instancia, ademds, se extiende y justifica también para otros
implicados no aforados.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha admitido la interpretacion de la normati-
va en la materia por el Tribunal Supremo en punto a considerar que, si hubiere un aforado
en la causa, el hecho de que otras personas no aforadas se vean privadas de segunda instan-
cia no vulnera el derecho al juez predeterminado por la ley. Respecto a esta cuestién, el TC
ha declarado: «La legitimidad constitucional de esta restriccién del derecho al doble grado
de jurisdiccién en los casos de no aforados requiere la ponderacién especifica de los dere-
chos e intereses en juego», y que «[...] dicha ponderacién ha de efectuarse primeramente
por el legislador y después por los tribunales penales teniendo en cuenta que la propia Ley
de Enjuiciamiento Criminal en su art. 847 —redactada conforme a la Ley 5/1995, de 22
de mayo, del Tribunal del Jurado, Disposicién final segunda, niim. 16— ya no prohibe ex-
presamente el recurso de casacion en estos casos». Y a estos efectos deben ser considerados
especialmente determinados aspectos como la conexidad entre los hechos sometidos a su
conocimiento y el criterio de ponderacién aplicado con rigurosidad «[...] en atencién al
cardcter excepcional de su competencia como érgano de enjuiciamiento», (la del Tribunal
Supremo) y «[...] a las exigencias de una buena Administracién de Justicia en materia pe-
nal, criterios que se proyectan sobre el conocimiento de todos los afectados por el proceso.
Por lo que ha de desestimarse la queja aqui examinada» (STC 64/2001, de 17 de marzo (FJ
5), reiterada en las siguientes, 65 y 66, de la misma fecha (F] 4, en ambos casos)).

Como el resto de las prerrogativas, la funcién constitucional (el equilibrio entre poderes
y la garantia de la independencia y el buen funcionamiento respectivos del Parlamento y
el poder judicial, como declaré el TC en la STC 22/1997) y su interpretacién restrictiva
condicionan su concrecién.

En este sentido, la prerrogativa de aforamiento aparece unida y vinculada, pendiente y
dependiente, de la obtencién y el mantenimiento de la condicién parlamentaria, del acta
parlamentaria: es, pues, irrenunciable, salvo que el parlamentario renuncie a su acta. El art.
71.3 CE establece «[...] un contenido absolutamente indisponible de esta prerrogativa,
de tal manera que, cualquiera que sea la causa, esta pasard al Tribunal Supremo desde el
momento en que la misma afecte a un diputado o senador, y mientras no se pierda la con-
dicién de miembro de las Cortes Generales» (STC 22/1997, de 11 de febrero (FJ 8); en el
mismo sentido, ATS de 13 de abril de 1999 (FJ 2)).

Por tanto, perdida la condicién parlamentaria de forma sobrevenida, cabe la devolu-
ci6n de la causa al juzgado de instruccién (STC 22/1997 y 69/2001, de 17 de marzo, y
numerosos ATS, que conforman una linea jurisprudencial consolidada), devolucién que no



supone vulneracién alguna del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE) y al juez predeterminado por la ley (art. 24.2 CE), toda vez que «[...] la cognicién del
Tribunal Supremo en este tipo de procesos solo se justifica constitucionalmente por razén
de la prerrogativa de aforamiento (art. 71.3 CE) y en atencién a la funcién institucional que
le es propia, y no cuando [...] esta queda privada de su razén de ser, por haber perdido el
encausado su condicién de miembro de las Cortes Generales. Lo contrario supondiria [...]
una extensién del dmbito temporal de la prerrogativa, convirtiéndola predominantemente
en privilegio personal, que redundaria en una desproporcionada e innecesaria alteracién del
régimen comun del proceso penal [...]. Esta prerrogativa ha de ser objeto [...] de una inter-
pretacién estricta en atencién al interés que preserva, interés que decae cuando se pierde la
condicién de parlamentario y no cabe temer que el juzgador se sienta cohibido por el peso
institucional de la representacién popular o abrumado por la trascendencia de su decisién
en la composicién de la Cdmara» (STC 22/1997 (FJ 8)). Los magistrados Gimeno Sendra
y Garcia Manzano formularon voto particular frente a esta decisién, al considerar afectadas
las funciones de la Cdmara por la interpretacién de la ley realizada por el Tribunal Supremo.

Por otro lado, no basta la mera implicacién personal de un aforado, sin otros datos que
la acompanen. Para que se produzca la operatividad de la prerrogativa se requiere «[...] la
existencia de indicios fundados de responsabilidad contra él, dado que los aforamientos
personales constituyen normas procesales de cardcter excepcional que, por tal circunstan-
cia, deben ser interpretadas y aplicadas restrictivamente» (STC 68/2001, de 17 de marzo
(FJ 2, ¢), y ATS, de 24 de noviembre de 1999). Por demds, no se extiende mds que a los
representantes nacionales, en Cortes Generales, con las particularidades para los diputados
miembros de las asambleas autondmicas, y a los eurodiputados nacionales, no a todos los
miembros del Parlamento Europeo.

De hecho, el parlamentario europeo posee las mismas prerrogativas que los de su res-
pectivo Parlamento nacional, pero el parlamentario nacional de otro Estado solo goza de
la prerrogativa de inmunidad, de acuerdo con el art. 10 del Protocolo 11 sobre los Privile-
gios y las Inmunidades de las Comunidades Europeas de 8 de abril de 1965, que dispone
que, durante el tiempo que «[...] el Parlamento Europeo esté en periodo de sesiones, sus
miembros gozardn: ) En su propio territorio nacional, de las inmunidades reconocidas a
los miembros del Parlamento de su pais. ) En el territorio de cualquier otro Estado miem-
bro, de inmunidad frente a toda medida de detencién y a toda actuacién judicial. Gozardn
igualmente de inmunidad cuando se dirijan al lugar de reunién del Parlamento Europeo
o regresen de este». Sobre esta cuestién se ha manifestado el Tribunal Constitucional en el

ATC 236/2000, de 9 de octubre (FJ 2).

2.2. EXTENSION LEGAL DEL AFORAMIENTO, POLEMICA SOBRE LA
DIMENSION DE LA MISMA, Y PROPUESTAS DE REFORMA

Las criticas y recelos que en los tltimos tiempos han surgido acerca del refrendo apun-
tan a dos aspectos complementarios que, aunque son diferenciables, guardan de hecho una
estrecha relacién y que, de un modo u otro, conducen al cuestionamiento de la justifica-
cién del mantenimiento de esta prerrogativa en el Estado constitucional actual.
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El primero es el dmbito de la misma, esto es, las conductas del individuo amparadas por
el fuero especial, y el segundo la extensa némina de sujetos aforados y la inexistencia de
limitaciones de la aplicabilidad del fuero al émbito funcional de la competencia publica del
sujeto protegido; limitacién que no se recoge en nuestro ordenamiento, salvo en el el caso
de jueces, fiscales, y miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado.

Como se ha dicho, el aforamiento es una prerrogativa jurisdiccional que se traduce en
una alteracién de las normas procesales —habitualmente las penales, que determinan la
competencia objetiva de los 6rganos jurisdiccionales— y la atribucién de una jurisdiccién
especifica, superior a la que corresponderfa en funcién de la materia (ya sea al Tribunal
Supremo, a los Tribunales Superiores de las respectivas comunidades auténomas, o a las
Audiencias Provinciales), del enjuiciamiento de aquellos asuntos en que se ven implicados
determinadas autoridades o cargos publicos.

De esta prerrogativa cabe predicar lo mismo que del resto de las constitucionalmente
previstas: segtin el TC, son constitucionalmente admisibles en la medida en que sean ne-
cesarias para salvaguardar y garantizar del funcionamiento del sistema constitucional, de la
independencia de los poderes del Estado (entre otras, SSTC 51/1985, de 10 de abril (FJ 6)
y 166/1993, de 20 de mayo (FJ 3)).

Si esto es asi, existe una conexidad funcional entre el aforamiento y el cumplimiento
de la funcién publica, el ejercicio del cargo. Sin embargo, esta limitacién no estd prevista
a nivel constitucional, de forma que se establece un aforamiento temporal, mientras se
mantiene el cargo, pero absoluto, «una cobertura juridica exorbitante», como lo califica
Garcia Majado (2020: 192) respecto a las conductas de los titulares de los cargos publicos
amparados por esta previsién, con independencia de que la conducta susceptible de ser
enjuiciada se haya cometido en el ejercicio de sus funciones publicas o en relacién con sus
actividades privadas.

Como se ha dicho, salvo en los casos de jueces y fiscales (art. 73.3.b) LOP]) y miembros
de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado (art. 8.1 Ley Orgénica 2/1986, Ley Organi-
ca de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en adelante LOFFCCSS), en los que el aforamiento
queda legalmente limitado a aquellas conductas enmarcadas o susceptibles de incardinacién
«en el ejercicio de sus funciones», en el resto de los aforamientos, el dmbito protegido es ex-
trafuncional, por tanto, capaz de incluir tanto conductas publicas, situadas en el ejercicio de
las funciones del cargo, como conductas y actividades privadas, lo que conlleva un evidente
desgaste de la justificacién de la prerrogativa de fuero jurisdiccional como un instrumento
de garantia y proteccién de la institucién y su posicién en el sistema de divisién y equilibrio
entre los poderes, quedando como tnico fundamento la necesidad de impedir la potencial
interferencia que pudiera derivar en una minoracién o afectacién a la independencia judi-
cial. Este argumento resulta cada vez mds débil como explicacién y justificacién del mante-
nimiento de la prerrogativa tal y como estd actualmente disenada, dado que, por una parte,
parece partir del recelo de la capacidad del poder judicial, de sus miembros para resistir las
eventuales injerencias desde posiciones prominentes, y de otra, supone una quiebra al prin-
cipio de igualdad que habria que justificar adecuadamente para sostener su mantenimiento
constitucional y legal, especificando su necesidad, su adecuacién al fin constitucional prote-
gido y perseguido y su proporcionalidad en sentido estricto.



Otro aspecto también relevante y digno de ser mencionado es la incoherencia de las
argumentaciones utilizadas en funcién de los supuestos —y los sujetos— que quedan am-
parados por el fuero especial. No deja de ser llamativo que, cuando hablamos de los dipu-
tados, los senadores, el presidente y miembros del gobierno (y sus equivalentes autonémi-
cos), las autoridades y los altos cargos del Estado miembros de 6rganos constitucionales, las
razones aducidas sean multiples (las habituales de garantia de independencia y desarrollo
y mantenimiento de la actividad institucional de los poderes y 6rganos constitucionales, y
de la actividad del poder judicial, la dignidad de la institucidn, por citar algunas), mientras
que, cuando se trata de explicar la restriccién del fuero al dmbito funcional del juez o fiscal,
esas mismas razones sirvan de justificacion a la limitacién del fuero jurisdiccional. Lo cierto
es que, como el resto de prerrogativas, constitucionales y legales, para seguir siendo una ga-
rantia de la institucién y de la funcién y no solo del individuo que la incorpora —en otros
términos, para mantener la naturaleza de prerrogativa y no convertirse en privilegio—,
el aforamiento debe interpretarse y aplicarse de acuerdo con el conjunto de las normas y
preceptos constitucionales, a partir de los principios y valores consagrados en el art. 9 CE
y en la némina de derechos fundamentales con los que puede entrar en friccién —cuando
no abierto conflicto—, singularmente la igualdad, y la tutela judicial efectiva, de forma que
integre en su dmbito de aplicacién restricciones materiales. Las limitaciones temporales
forman parte de su naturaleza, como ha puesto de manifiesto el Tribunal Constitucional en
la STC 22/1997 (lo mismo ha sostenido el Tribunal Supremo, para el que «[...] el fuero va
unido al cargo, de modo que despliega su eficacia desde que se accede a él hasta que se cesa
en el mismo» (AATS 76/2007, de 9 de enero (FJ2) y 4802/2014, de 22 de mayo (FJ 2)),
pero esta restriccién no aparece expresamente mencionada en el art. 71.3 CE. Entonces,
spor qué no cabe interpretar este mismo precepto considerando que solo se refiere a las
conductas o actividades realizadas en el ejercicio de las funciones del aforado?

;Por qué, en el caso de la inmunidad, el TC si se ha sentido capaz y competente, incluso
dudosamente competente, «activista» se podria calificar su actuacién en esta materia, como
he puesto de manifiesto en anteriores trabajos (Rosado Iglesias, 2006: 65 ss.; y Rosado
Iglesias, 2019: 116 ss.) para interpretar el sentido constitucional de la prerrogativa y esta-
blecer obligaciones de motivacién juridica a la Cdmara parlamentaria, un érgano politico,
y sobre un acto de eminente cardcter politico, con base en la proteccion de la garantia del
derecho a la tutela judicial efectiva de terceros ajenos a la Cdmara, y ese mismo argumento,
con la misma finalidad limitativa e incluso con la misma fundamentacién, no se aplica al
aforamiento cuando también se afecta a la tutela judicial efectiva de los terceros implicados
en la causa, que se ven arrastrados por el mismo fuero? Este parece ser también el sentir de
Presno Linera (2016: 115).

Esta es una de las muchas contradicciones del sistema en esta materia, pero hay mds.
A ello dedicaré el siguiente epigrafe, pero no me resisto a mencionar al menos otra, sobre
la que convendria reflexionar: ;qué se protege con el aforamiento del rey emérito y de su
consorte? No cumple ningtn funcién, la institucion a proteger, la Corona, ya no le perte-
nece, no la representa, ni representa al Estado, es un privado, el fuero especial en este caso
es todavia mds incomprensible (también lo entiende asi Garcia Majado (2020:194)).
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Precisamente, y como ya se ha senalado, con el objetivo de restringir el dmbito cons-
titucional del aforamiento al estrictamente funcional, el Gobierno socialista planted, en
septiembre de 2018, la aprobacién de una reforma constitucional para proceder a su limi-
tacién; reforma que, tras su anuncio, no se ha concretado, salvo las declaraciones generales
relativas a su finalidad y el hecho de que podria también afectar al 4émbito de la inmunidad.
Esta propuesta motivo la solicitud del Gobierno dirigida al Consejo de Estado, encomen-
dando, por acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de septiembre de 20018, al maximo
érgano consultivo «[...] que elabore una propuesta de reforma constitucional en los térmi-
nos que se contienen en el documento que se acompana al presente Acuerdo, atendiendo
a los objetivos reflejados en el referido documento.

En cumplimiento de dicha encomienda, el Pleno del Consejo de Estado aprobé en su
sesién de 15 de noviembre de 2018 «[...] la propuesta de reforma constitucional e informe
sobre el procedimiento que debe seguirse para su tramitacién» que prevé la reforma de los
apartados 3 del art. 71 CE, y 1 del art. 102 CE a fin de introducir en la prerrogativa de
fuero constitucionalmente establecida en favor de diputados y senadores y del presidente y
demds miembros del Gobierno, respectivamente, una restriccién funcional del dmbito del
fuero, a la sazén, la derivada de la inclusién del inciso «[...] en el ejercicio de las funciones
propias del cargo» (Consejo de Estado, 2018: 26).

Debe resaltarse que la solicitud y, en consecuencia, el informe y la propuesta de reforma
de la Constitucién elaborada por el Consejo de Estado se limitaba expresamente a los afo-
ramientos constitucionales, es decir, los previstos en los arts. 71.3 y 102.1 CE, pero no a los
legales, que son los que elevan el nimero de aforados en Espana hasta cifras desconocidas
e incomparables con los que establecen los ordenamientos de los Estados democrdticos de
nuestro dmbito juridico-constitucional.

Esta extension, que se ha realizado mediante las diferentes leyes orgdnicas reguladoras
aplicables, puede estar justificada en el caso de los jueces y fiscales y los miembros de las
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado para proteger y garantizar el ejercicio y contenido
de la funcién publica implicada, e incluso en el caso de jueces y fiscales por ser competente
un tribunal superior a aquel en que ejercen su funcién. También, en atencién al contenido
del ejercicio de la funcién de seguridad puede tener estar justificado el aforamiento de
miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, madxime cuando se restringe al
dmbito del ejercicio de sus funciones, como es el cas. Pero ;sucede lo mismo en el caso de
los demds los altos cargos protegidos? ;Y en el de los autonémicos?

En algunas comunidades auténomas ya se ha suprimido el fuero jurisdiccional para sus
diputados autonémicos: asi Canarias, por Ley Orgdnica 1/2018, de reforma de su Estatuto
de Autonomia; Murcia, por Ley Orgdnica 1/2021; y Cantabria, por Ley Orgdnica, 2/2021,
de reforma de su Estatuto de Autonomia. En otras han presentado propuestas de reforma
de sus estatutos que se encuentran en tramitacién (como Baleares, o La Rioja).

En el resto de autoridades autondmicas, al igual que sus homdlogos nacionales, para
ver restringido, limitado o suprimido el fuero deberia modificarse su legislacién orginica
reguladora correspondiente.



En esta misma linea, y llamado la atencién sobre el elevado niimero de aforados exis-
tente en nuestro pais, el Tribunal Supremo ha sostenido que la «[...] necesaria reduccién
de aforamientos que existe en el ordenamiento juridico solo puede resolverse desde la ne-
cesaria reforma legislativa residenciada en el Legislativo» (STS 2326/2014, Sala Segunda,
de 3 de junio de 2014 (STS 2326/2014)).

2.3. JUSTIFICACION Y NECESIDAD DEL AFORAMIENTO
EN EL ACTUAL SISTEMA CONSTITUCIONAL

Siguiendo con la doctrina constitucional, las prerrogativas —también, por tanto, el
fuero jurisdiccional— no se confieren como derechos personales, sino por la condicién de
miembros de la institucién de sus beneficiarios, y solo en la medida en que sean necesarios
para el funcionamiento libre eficaz de la institucién, por lo que consienten Ginicamente una
interpretacion restrictiva, proporcional al fin al que responden y conectada con la funcién
juridica que se ¢jerza. En definitiva, para que la prerrogativa no se convierta en un privile-
gio debe cohonestarse con la finalidad a la que sirve.

Si esta es la doctrina general, a continuacién se examinard el argumentario mediante
el que se ha justificado el fuero especial y su mantenimiento en los términos actuales, asi
como las razones que cuestionan seriamente la validez del mismo y, sobre todo, los térmi-
nos de la actual regulacion.

2.3.1. Argumentos en favor del mantenimiento del aforamiento

De forma recurrente, el Tribunal Constitucional ha defendido que el fuero jurisdiccio-
nal, protege «la independencia y sosiego» (STC 22/1997, F] 6) tanto de las Cdmaras legis-
lativas como del poder judicial frente a las presiones externas que se pudieran ejercerse por
raz6n del encausado o de la institucion en que desempena su funcién. En otras palabras, la
justificacién de su existencia radica en «[...] un plus o proteccién méxima en beneficio de

la funcién» (STC 22/1997, FJ 6).

Esta garantia reforzada se concretaria en la atribucién de estas causas a los 6rganos supe-
riores de la estructura judicial al entender que, equiparando los poderes, el grado y nivel de
los mismos, se garantice una mayor independencia, una menor capacidad de influir por ser
susceptibles de verse menos influenciados o menos presionados en causas que conciernen a
los 6rganos politicos y, en consecuencia, en palabras del Tribunal Constitucional, adopten

«[...] una decisién judicial mds ajustada a Derecho» (STC 166/1993, FJ 3).

Lo antedicho se veria, ademds, reforzado por tratarse de los érganos jurisdiccionales
dotados de «la mayor idoneidad técnica» (STC 55/1990, FJ 6), en tanto son érganos que
gozan de la mdxima calificacién, y que, en el caso del Tribunal Supremo, viene calificados
y cualificados constitucionalmente como «[...] érgano jurisdiccional superior en todos los
ordenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionale (art. 123.1 CE)».

El tercer argumento esgrimido en favor del mantenimiento del fuero es que estos 6r-
ganos judiciales se encuentran en mejores condiciones para valorar querellas insidiosas,
propias del ejercicio abusivo del derecho a la accién popular que consagra el art. 125 CE.
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Ademds, ha de tenerse en cuenta que en nuestro pais el Ministerio Fiscal no tiene el mono-
polio de la acusacién. Junto a la polémica y debatida accién popular, que de hecho ha dado
lugar a la figura conocida como «querellante universal», también cabe la intervencién de la
acusacion particular como parte del proceso penal.

Desde esta perspectiva, el aforamiento actuarfa como un contrapeso frente al ejercicio
abusivo de la accién popular o de la acusacién particular. Podria ser una razén convincente
sobre la que se volverd luego. No obstante, ello no implica la necesaria reflexion sobre la
eventual reforma del régimen de estas instituciones, especialmente de la accién popular,
cuya necesidad hoy ha sido puesta en duda —seguramente como respuesta a sus excesos—
ante la existencia de un Ministerio Fiscal que debe actuar de oficio en los delitos cometi-
dos por autoridades y funcionarios publicos, y en la gran mayoria de los delitos (salvo la
acusacién por traicién o por cualquier delito contra la seguridad del Estado en el ejercicio
de sus funciones, que, segtin los términos del art. 102.2 CE, solo podra plantearse frente
al presidente y los miembros del Gobierno «[...] por iniciativa de la cuarta parte de los
miembros del Congreso, y con aprobacion de la mayoria absoluta del mismo»).

En cuanto al elevado nimero de aforados existente en nuestro pais, el Consejo de
Estado sefalé en su Informe a la Propuesta de Reforma constitucional en materia de afora-
mientos (Consejo de Estado, 2018: 18 ss.) que lo importante no es la cantidad de aforados,
sino la calidad y justificacién del aforamiento, y que hay circunstancias relevantes que
explican el nimero de aforamientos.

Por un lado, recuerda el hecho, ya sehalado, de que en nuestro pais el Ministerio Fiscal
no ostenta el monopolio de la accién penal y, por otro, considera que debe matizarse el al-
cance de la afirmacién sobre el elevado nimero de aforados, dado que la inmensa mayoria
de sujetos aforados son jueces, fiscales, y miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad
del Estado, fuero respecto al cual el Tribunal Constitucional ha declarado que no puede
ser calificado como un aforamiento en sentido técnico (STC 55/1990), puesto que existe
una restriccién objetiva del fuero penal especial: la limitacién de su aplicacién a los hechos
cometidos en el ejercicio del cargo.

Como en su dia hizo el Consejo General del Poder Judicial (Informe al Anteproyecto
de Ley de Reforma de la LOP]J, aprobado el 27 de junio de 2014, que pretendia, ademds,
eliminar el fuero especial de jueces y fiscales), el Consejo de Estado enfatiza el cardcter
funcional de estos aforamientos, destacando asi —como se ha sostenido en este trabajo—
el estrecho e intimo vinculo que existe en la justificacién del mantenimiento de un fuero
especial con la salvaguarda de la institucién publica y su funcionamiento, y esta conexién,
que es necesaria para resultar constitucional, se establece a través de la limitacion de la apli-
cacién del fuero estrictamente al supuesto del conocimiento y enjuiciamiento de los sujetos
protegidos cuando actiian en ejercicio de su cargo, es decir, de sus funciones publicas, no
cuando actian como sujetos privados.

De hecho, en el Informe antes mencionado, el Consejo General del Poder Judicial (2014)
sefiala respecto al aforamiento que «[...] puede significar una afectacién del principio de
igualdad procesal, al extenderse mds alld de los casos previstos por la Constitucién y vincula-
dos al principio de inmunidad», y subraya la necesidad «...] de su limitacién ad personam».



En esta conexién entre la necesidad para el reconocimiento y la aplicacién del fuero
jurisdiccional especial —que concuerda con la interpretacién del Tribunal Constitucional
y del Tribunal Supremo del criterio de excepcionalidad que ha de regir la aplicacién de las
normas sobre aforamientos, y que impide una aplicacién extensiva del mismo, imponien-
do una interpretacién restrictiva, como en el resto de las prerrogativas— encuentra su fun-
damento actual el mantenimiento del aforamiento. La restriccién que deberia extenderse al
resto de fueros jurisdiccionales previstos, primero emprendiendo la reforma constitucional,
v, sin solucién de continuidad, y, en légica coherencia con la limitacién constitucional
introducida, procediendo posteriormente a las oportunas reformas legales.

Aqui si cabe, entiendo, utilizar como argumento vilido la mayor cualificacién técnica
de estos drganos superiores, en la medida en que, al tratarse de delitos cometidos en el
ejercicio de la funcién, en numerosas ocasiones su tipificacién incorpora conceptos ju-
ridicamente indeterminados. Por tanto, la mayor cualificacién profesional del érgano de
instruccién y enjuiciamiento no responderia solo a la necesidad de proteger al individuo,
sino al adecuado ¢jercicio de la funcién publica.

Lo dicho no es ébice para que al mismo tiempo deba cuestionarse si todas las autori-
dades actualmente aforadas merecen dicha proteccién, examinado, en primer lugar, si es
necesario para la proteccion cierto equilibrio e independencia institucional y funcional, y
en segundo término, si se ejerce alguna funcién publica, lo cual es ciertamente cuestiona-
ble en el caso del rey abdicado y su consorte, mds atin cuando la prerrogativa de fuero se
extiende, como en este caso, también al proceso civil.

Y es que, como afirma Garcia Majado (2021: 374) recordando la exposicién de motivos
de la Ley Orgédnica 4/2014, que establece el aforamiento del rey abdicado y sus familiares
ante el Tribunal Supremo tiene, como antes recordé, como unica justificacion «[...] la dig-
nidad de la figura de quien ha sido el rey de Espana, «[...] el aforamiento no se establece
por cuestiones de dignidad —de la que, por otra parte gozan todos los ciudadanos— o de
relevancia, sino en atencién a la autonomia e independencia de ciertos sujetos en cuanto
titulares de determinados cargos publicos».

Entre las razones esgrimidas para justificar el mantenimiento de aforamiento en el Es-
tado constitucional actual se ha destacado la aceptabilidad de algunas para justificar las
excepciones establecidas respecto a la aplicacién de las reglas jurisdiccionales generales. No
obstante, este criterio no puede extenderse a todos los aforamientos. Corresponde ahora,
pues, presentar los argumentos que cabe aducir en contra.

2.3.2. Argumentos en contra del mantenimiento del aforamiento

La fundamentacién centrada en la garantia de la independencia de los poderes impli-
cados —y, de forma destacada, la independencia del poder judicial frente a la eventual y
potencial influencia derivada de la ostentacién de poder por parte de alguno de los impli-
cados en el proceso— parece reflejar un recelo, una desconfianza frente a la independencia
del poder judicial, desconfianza acentuada, parece, cuando se trata de los drganos inferiores
de la estructura judicial que no repara en el hecho de que la independencia constituye una
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cualidad intrinseca del poder judicial en el Estado constitucional democritico actual, que
es consecuencia de la tnica sujecién a la que estd sometido el poder judicial en el ejercicio
de la potestad jurisdiccional: su sumisién exclusiva al imperio de la ley (art. 117.1 CE),
que es predicable del poder judicial en su conjunto y de cada uno de sus miembros, jueces
y magistrados, juzgados y tribunales, porque todos ellos conforman y son poder judicial, y
ejercen, de manera exclusiva y excluyente, la potestad jurisdiccional.

Cuando se utiliza este argumento, ;que se estd diciendo de los 6rganos judiciales infe-
riores que en determinados casos son los jueces naturales llamados a conocer estos asuntos?
:Que son menos independientes o que sus titulares son mds vulnerables frente a las inje-
rencias y més influenciables? ;Qué mensaje y qué imagen traslada este argumento respecto
a la independencia y la igualdad en la aplicacién de la ley? Este razonamiento pone en
evidencia las reticencias del sistema hacia su propia organizacién judicial, pero también
hacia su propio ordenamiento procesal, hacia la bondad de las reglas establecidas para to-
dos. Esto es dificilmente admisible en un Estado constitucional de Derecho. Yo dirfa que
es directamente inadmisible si no se pone en duda, al mismo tiempo, el entero sistema de
valores, principios, asi como la divisién de poderes y los derechos fundamentales constitu-
cionalmente reconocidos.

Adicionalmente, resulta claro y evidente que la independencia no solo no depende ni
estd vinculada con el nivel jurisdiccional del 6rgano, sino que, ademds, son precisamente
los érganos superiores —cuya composicién, total o parcialmente, responde a un procedi-
miento discrecional (que no arbitrario) de nombramiento— los mds cuestionados y los
que son objeto de las criticas mds severas y de acusaciones de politizacién y de reparto de
cargos por cupos partidistas.

Por recurrir a las expresivas palabras Santaolalla Lépez (2000: 40), lo que hace mds
injustificable atin la extensién del aforamiento en nuestro pais es que «[...] no opera en
beneficio de los representantes del titular de la soberania, sino de institucionales que, sin
perjuicio de su importancia, no pueden ni deben equipararse constitucionalmente. ¥, ‘para
mds inri”, se otorga la competencia juzgadora a unos tribunales en cuya composicion juegan
dichas asambleas un papel considerable [...] jsin comentariosh (la cursiva es anadida).

No hay que olvidar —como algunos olvidan— que para garantizar la independencia
y la imparcialidad del érgano judicial ya existen remedios procesales: concretamente la
recusacién y la inhibicién, la obligacién de abstenerse del juez. No creo que sea necesario
insistir mds en ello.

Por otra parte, aunque no puede negarse de plano la justificacién de la necesidad de
establecer reglas de aforamiento basada en la mayor capacidad técnica de los 6rganos su-
periores, se trata, en algin sentido, de una peticién de principio de toda organizacién y
aplicacién del derecho de acceso y ejercicio del cargo y funciones publicas en atencién a los
principios de mérito y capacidad (art. 23.2 CE) que no es, por si solo, un razonamiento
contundente.

Por un motivo evidente: si es asi, y no son delitos cometidos en el ejercicio de la funcién
(lo que se ha entendido justificable en los términos antes expuestos), sino delitos comunes
imputables a la generalidad de los individuos, cabe preguntar cudl es el significado de esta



motivacién: ;que el resto de los ciudadanos no merecen la misma proteccién juridica que
ofrecen el conocimiento y la calificacién en el ejercicio de la funcién jurisdiccional derivada
de la elevado posicién jerdrquica del 6rgano juzgador?

Es, desde luego, un ataque importante a la linea de flotacion del aforamiento la afecta-
cién, de forma no siempre justificable, del derecho de igualdad procesal (Gémez Colomer,
2009: 531 ss.), méxime si a ello se afaden las implicaciones de las reglas de fuero especial
en el derecho al juez predeterminado por la ley y en el derecho a la doble instancia penal.

Ciertamente, el Tribunal Constitucional ha descartado que el fuero vulnere el derecho
al juez predeterminado por la ley, en tanto existe una prevision previa y general del rgano
competente (por todas, STC 22/1997, FJ 6), y esto es indubitado. Pero también es cierto
que, al igual que en el caso de la afectacién al derecho a la doble instancia penal, el proble-
ma adquiere otra dimensién cuando, como ocurre en ocasiones, en el proceso penal resulta
incurso también un particular que no es titular del cargo y, en consecuencia, y sin tener
por qué saberlo, puede verse arrastrado a ser enjuiciado también por un érgano superior
distinto al que le corresponderia de forma natural, con lo que se afecta a su seguridad juri-
dica, a su prevision de cudl serifa, o habria sido, en su caso, el tribunal instructor y juzgador,
el derecho al recurso, y, por supuesto, el derecho a la igualdad procesal (Gémez Colomer

(2016: 259 ss.).

Esto si es preocupante para el sistema constitucional: la interpretacién y aplicaciéon
de los derechos fundamentales a la luz de prerrogativas, aunque sean constitucionales, en
lugar de la interpretacién y la aplicacién las prerrogativas, que son excepciones al principio
de igualdad ante la ley, a la luz de los derechos fundamentales.

En dltimo término, se aduce que el aforamiento sirve para paliar el uso torticero de la
accién popular como arma de lucha politica. Bien, ya se ha admitido este razonamiento,
aunque no se advierte cémo y por qué el conocimiento de una causa por un tribunal supe-
rior va a evitar estas demandas abusivas, como reconocen Lépez Aguilar (2000: 39); Garcia
Mahamut (2000: passim) y Garcia Majado (2020: 189-190). No hay mds que echar la vista
atrds para recordar las querellas insidiosas de asociaciones como Ausbanc o el seudosindi-
cato Manos libres.

Pero ademds, como también se ha sefialado anteriormente, existen otros medios para
atajar este mal uso del derecho, que ademds son aquellos a los que que debe recurrir en
primer lugar un Estado de Derecho que se precie, que afectarian a la generalidad de los
ciudadanos y no a unos pocos. Me refiero a las oportunas reformas, constitucionales si
es preciso, pero sobre todo legales que cabe realizar en la regulacién procesal de la accién
popular, reformas orientadas al establecimiento de un cauce de admisién muy riguroso
e intenso o a la limitacién de su utilizacién en determinados procesos y su exclusién en
otros, de modo que solo pudiera actuar el Ministerio Fiscal. Esta posibilidad no contradice
el reconocimiento de la accién popular del art. 125 CE, pues el inciso «[...] en la forma
y con respecto a aquellos procesos penales que la ley determine» puede y parece referirse
a la accién popular y a la participacion de los ciudadanos en la Administracién de Justicia
mediante la institucién del Jurado.
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2.4. AMODO DE CONCLUSION: BALANCE Y ALGUNOS APUNTES
SOBRE SI ES NECESARIO EL RECONOCIMIENTO CONJUNTO DE
AFORAMIENTO E INMUNIDAD DE DIPUTADOS Y SENADORES

Visto lo dicho hasta aqui, no queda sino concluir que, tal y como hoy estdn recono-
cidos y regulados tanto a nivel constitucional como legal, los aforamientos necesitan una
rigurosa reconsideracién. Solo cabrd admitirlos en casos excepcionales y siempre con la res-
triccién de aplicacidn exclusiva para el ejercicio del cargo publico. Es precisa una reforma
constitucional en ese sentido como la proyectada en 2018 —al menos— y, a continuacién,
en coherencia con los nuevos dictados constitucionales, una reforma legislativa equivalente
de los estatutos de autonomia, de la LOPJ, de la LOREG, y de todas las leyes mencionadas,
y las leyes procesales, como apuntara certeramente el Consejo de Estado en su Informe

(2018: 26 ss.).

Paralelamente al establecimiento de se esa limitacién funcional a la aplicabilidad de
la regla de fuero especial, serfa oportuno para repensar el elevado nimero de aforados y
afrontar con seriedad, sin pretensiones escondidas de supuesta proteccién institucional, si
en el Estado Constitucional actual es necesario mantener el aforamiento a todo tipo de al-
tos cargos, y autoridades (incluso cuando son «ex») y, por supuesto, aunque por razones de
limitaciones de este trabajos no hayamos abordado la cuestion, si, ain mds, estd justificado
el aforamiento ante la jurisdiccién civil.

Otra cuestién relevante, que solo puedo apuntar someramente porque nos llevaria a
otro dmbito de reflexién que, aunque no es ajeno al objeto de este trabajo, si excederia
los términos y limites del mismo, pero que no me resisto a mencionar, es la relacién entre
aforamiento e inmunidad (cierto es que esto solo es aplicable en el caso de diputados y
senadores).

Dada la finalidad de ambas prerrogativas, garantizar la independencia y la divisién de
poderes, y sobre todo que la labor del legislativo, el 6rgano de representacién de la voluntad
popular, no se vea obstaculizada o su composicion alterada por procesos que solo atien-
den a motivaciones politicas, ;es necesario mantener las dos, y al mismo tiempo, y para el
mismo sujeto? Parece que, reconocida la inmunidad en los términos y condiciones que le
ha impuesto el Tribunal Constitucional a las Cdmaras parlamentarias en cuando a la nece-
saria y explicita motivacién de la denegacién o no del suplicatorio —cuestién a la que nos
hemos referido en profundidad en Rosado Iglesias (2006: 65 ss.); y Rosado Iglesias (2019:
116 ss.)— esta garantia es suficiente para excluir persecuciones procesales de naturaleza po-
litica que tratan de alterar la composicién de la Cdmara. O bien, con este mismo objetivo,
establecer el aforamiento, pero ;para qué una y otra mds?

Para finalizar, recurro a las expresivas palabras de Garcia Lépez (2000: 28), autor para
quien «[...] solo donde no existe aforamiento ante la suprema instancia jurisdiccional, tie-
ne sentido la inmunidad. Allf donde la hay, la inmunidad deberia ser suprimida, mientras
que alli donde no hay convendria introducir en su lugar esta jurisdiccién procesal».
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1. PRELIMINARES

Durante muchos anos, la existencia de fueros procesales personales vinculados a deter-
minados cargos se asumié con generalizada complacencia o, al menos, con tolerancia y sin
especial cuestionamiento. Si provocaba no pocos problemas interpretativos y de aplicacién,
que han sido solventados con mayor o menor fortuna por la jurisprudencia y la praxis de
nuestros tribunales, llegando a estimular en alguna ocasién al legislador para que llevara a
cabo puntuales intervenciones (art. 118 bis LECrim —LO 7/2002, de 5 de julio—; art.
55 bis LOP] —LO 4/2014, de 11 de julio—). Pero desde hace algunos afios los fueros
personales estdn en crisis y se han visto sometidos a criticas procedentes de sectores politi-
cos, sociales y académicos (Martinez Alarcén, 2015: 437 ss.) que han llegado a generar un
cierto clima de opinién segin el cual la institucién que debe ser repensada, cuando no pura
y llanamente abolida. Se ha convertido en campo bien abonado de polémicas en las que
detractores y defensores que avivan el debate, asi como para presentar iniciativas prelegisla-
tivas y legislativas que, en algunos casos (estatutos de autonomia de algunas comunidades
auténomas) han alcanzado el objetivo de reducir drasticamente algunos fueros. Ese estado
de la cuesti6n serd el marco y telén de fondo de estas reflexiones, que, en todo caso, no se
limitardn a exponer un simple controversia (fieros personales si / fueros personales no). Resca-
taré también algunos de los problemas que viene suscitando su aplicacién en los tribunales
para expresar mi opinidn sobre las soluciones que se han ofrecido y, en su caso, criticarlas
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o proponer alternativas a las mismas. Pero, desde luego, este trabajo —es una obviedad:
sus dimensiones lo proclaman a las claras— no pretende ser una exposicién sistemdtica,
completa y exhaustiva del régimen de los fueros procesales.

Una advertencia: abordo la cuestién desde la 6ptica penal. Existen también fueros per-
sonales civiles. En ese orden jurisdiccional, los fueros personales estdn siempre vinculados
a hechos realizados en el ¢jercicio de los cargos y se limitan a las demandas de responsa-
bilidad civil (arts. 56.2 y 3, 61.3 y 73.2 LOP]J), con la tGnica excepcién del fuero especial
de determinados componentes de la familia real, que es universal (art. 55 bis LOP]). De
cualquier modo, lo que diré sobre aforamientos penales puede extrapolarse sin grandes
dificultades a esos excepcionales fueros civiles.

Hay que diferenciar tres planos en el debate.

i) El nivel constitucional. Algunos fueros personales se sustentan en la Constitucion.
Eso condiciona de manera determinante las eventuales propuestas orientadas a su modi-
ficacién. La holgura interpretativa o de matizaciones o ensanchamiento o estrechamiento
por via de desarrollo legal estin muy limitadas. Las variaciones mds enjundiosas estdn liga-
das necesariamente a una reforma constitucional que no se vislumbra muy factible en el pa-
norama politico actual. Toda propuesta en ese orden ha de ser consciente de que apuntard
a un horizonte no inmediato. Mencionaré expresamente las vicisitudes de una iniciativa en
ese sentido emprendida por el ejecutivo hace tres anos que ha quedado olvidada y arrinco-
nada, una vez amaind, hasta casi evaporarse; fue una coyuntural frebre colectiva antifueros.

i7) Un segundo estrato viene conformado por la legalidad: los fueros establecidos en
leyes, normalmente orgdnicas, y en los estatutos de autonomia, integrados en el bloque de
constitucionalidad.

iii) Por ultimo, el nivel interpretativo. Hay muchas cuestiones relacionadas con los
fueros, su dmbito de aplicacién y su mayor o menor extensién que quedan sujetas al
criterio del intérprete. Puede haber lecturas muy deferentes con el fuero y otras més res-
trictivas, asi como desarrollos y formas de aplicacion bien diversas. Su dmbito, objetivo,
subjetivo y temporal no siempre estd bien perfilado constitucional o legalmente y serdn
los aplicadores del Derecho (singularmente, los tribunales en que se sitGan esas compe-
tencias ratione personae) los llamados a aportar pautas que fijen los contornos tltimos de
cada aforamiento.

2. RELACION DE AFORAMIENTOS

El nimero de aforados en nuestro Derecho es, sin duda, excesivo. Serfa conveniente,
por ello, aligerar la extensa némina de aforados. En todo caso, se me antoja un tanto dema-
gbgico espetar la cifra —que, desde lueg,o0 por si y sin mds resulta escandalosa (se habla de
250.000)— ocultando el dato de que ese niimero se nutre en su mayor parte de los compo-
nentes de las cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado (previsién que, quizds, no merezca
la pena mantener), y de jueces y magistrados, cuyo fuero ligado a delitos cometidos en el



ejercicio del cargo (con la excepcién de algunos de los puestos mds altos del escalafén, que
tienen fuero universal) no es prescindible, y por asimilacién con estos, por miembros de la
carrera fiscal. Son estos tres colectivos los que provocan que la suma, sea tan abultada. Esta
se verfa reducida de forma espectacular con la supresién del fuero para agentes policiales
por delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones, que, ademds, es un fuero de eficacia
muy débil, dado que no altera la competencia en la instruccién. Se limita a traspasar del
Juzgado de lo Penal a la Audiencia Provincial un nimero limitado de asuntos.

Repasemos, en todo caso, ese listado, omitiendo deliberadamente la exhaustividad en
las referencias normativas para evitar el apelmazamiento del texto. Se trata no tanto de
transmitir informacién —que se obtiene con facilidad— ni de engordar estas pdginas,
cuanto de reflexionar sin perder de vista lo concreto.

i) Estdn sometidos a la competencia de la Sala Especial del Tribunal Supremo prevista
en el art. 61 LOPJ:

— Los presidentes de Sala del Tribunal Supremo, y

— Los magistrados de una Sala del Tribunal Supremo cuando sean juzgados todos o la
mayor parte.

i) Gozan de fuero ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (arts. 55 bis y 57.2°
y 3° LOPJ):

— La reina consorte o el consorte de la reina, asi como el rey o la reina que hubiere
abdicado y su consorte.

— El presidente y miembros del Gobierno (art. 102.1 CE), entre los que no se en-
cuentran los secretarios de Estado (ATS de 25 de enero de 1995 recaido en la causa
especial 160/1995 y que rectifica un criterio anterior afirmativo: AATS de 21 de
marzo y 25 de octubre de 1984).

— Los presidentes del Congreso y del Senado y los diputados y senadores (art. 71.3
CE).

— El residente y los magistrados del Tribunal Supremo
— Los vocales del Consejo General del Poder Judicial (art. 119.1 LOP]J)
— El presidente y los magistrados del Tribunal Constitucional (art. 26 LOTC)

— El presidente de la Audiencia Nacional y de cualquiera de sus Salas, asi como los
magistrados que desempefan funciones en cualquiera de los 6rganos de la referida
Audiencia (AATS de 1 de junio de 1993 y 14 de febrero de 1996 —causa especial
3890/1995—; fuero que se extiende a los fiscales integrados en la Fiscalia de la Au-
diencia Nacional, pero no a aquellos otros componentes de fiscalias nacionales que
pueden desempenar sus funciones ante ese 6rgano: ATS de 30 de julio de 2015).

— Los presidentes y magistrados de los Tribunales Superiores de Justicia
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— El fiscal general del Estado, los fiscales de Sala del Tribunal Supremo, y los fiscales
del Tribunal Supremo (respecto de estos tltimos, por declaracién del ATS de 17 de
diciembre de 1991).

— El presidente y los consejeros del Tribunal de Cuentas (art. 35.1 de la LO 2/82 del
Tribunal de Cuentas)

— El presidente y los consejeros del Consejo de Estado

— El Defensor del Pueblo y los adjuntos (art. 6.3 LO 3/1981 al Defensor del Pueblo)
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— Los diputados autonémicos, cuando asi lo establezcan los respectivos estatutos de
autonomia (en general, cuando los delitos se cometen fuera del territorio de la co-
munidad auténoma).

— Los presidentes y miembros de los consejos de gobierno de las comunidades auténo-
mas cuando los delitos se cometen fuera del territorio de la comunidad auténoma,
criterio, este ltimo, que cuenta con algunas excepciones (asi, los residentes de los
gobiernos autonémicos de Andalucia y Madrid y los miembros del Gobierno Foral
Navarro, que estdn sometidos siempre a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
cualquiera que sea el lugar de comisién del delito; los miembros del Gobierno de la
Comunidad Auténoma de Valencia, cuya responsabilidad penal es exigible siempre
ante el correspondiente Tribunal Superior de Justicia. Igualmente, hay que excep-
cionar las Comunidades Auténomas de Asturias, La Rioja, Extremadura y Casti-
lla-Leén cuyos estatutos no contienen prevision alguna a este respecto, asi como
aquellos que en fechas recientes han suprimido los fueros autonémicos: Cantabria,
Canarias, Murcia y Baleares).

— El Defensor del Menor del Madrid y las figuras autonémicas similares al Defensor
del Pueblo por delitos cometidos fuera del territorio de la respectiva Comunidad
Auténoma.

— Los jueces del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia de la Unién
Europea (arts. 3.3 del Protocolo sobre el Estatuto del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea).

— Los miembros del Parlamento Europeo (art. 9 del Protocolo sobre privilegios e in-

munidades de las Unién Europea y, por todos, ATS de 20 de diciembre de 1990).

— Los representantes en la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa y en la Asam-
blea de la UEO (art. 15 del Acuerdo sobre privilegios e inmunidades del Consejo
de Europa de 2 de septiembre de 1949 y art. 18 del Convenio sobre el Estatuto de
la Unién Europea Occidental, de los representantes nacionales y del personal inter-
nacional de 11 de mayo de 1955).

iii) Tienen fuero ante la Sala de lo Civil y Penal del correspondiente Tribunal Superior

de Justicia (art. 73.3. LOPJ):
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— Los jueces, magistrados y miembros del Ministerio Fiscal por delitos o faltas come-
tidos en el ejercicio de su cargo en la comunidad auténoma (fuera de los casos antes
enumerados atribuidos al TS). La mencién de las faltas ha quedado sin contenido,
aunque subsiste alguna eficacia en cuanto a la imposibilidad de cuestionar el fuero
para los delitos leves).

— Los miembros de las asambleas legislativas de las comunidades auténomas por deli-
tos cometidos dentro del territorio autonémico, siempre que el respectivo estatuto
de autonomia contenga esta prevision y, con igual salvedad, miembros de los gobier-
nos de las comunidades auténomas (excepto los supuestos atribuidos a la Sala de lo
Penal del TS ya enumerados, asi como los miembros de Gobierno de las Comuni-
dades Auténomas de Asturias, La Rioja, Extremadura, y Castilla-Ledn, que en este
concepto carecen de fuero especial).

— Las figuras equiparables al Defensor del Pueblo y sus adjuntos a nivel autonémico
(art. 1.1° de la Ley 36/1985, de prerrogativas y garantias de las figuras de las Co-
munidades Auténomas similares al Defensor del Pueblo y régimen de colaboracién
y coordinacién con las mismas): el Ararteko del Pais Vasco y su adjunto (art. 2 del
Reglamento de 29 de diciembre de 1990 de organizacién y funcionamiento de tal
institucion); el Sindic de Greuges cataldn (art. 10 de la Ley autondmica 14/1984, de
20 de marzo del Sindic de Greuges); el Valedor y el Vicevaledor del pueblo gallegos
(arts. 6.2y 9.3 de la Ley autonémica de 5 de junio de 1984); el Defensor del Pueblo
andaluz y sus adjuntos (arts. 2.1 y 2 del Reglamento de organizacién y funciona-
miento del Defensor del Pueblo Andaluz de 20 de noviembre de 1985); el Sindic de
Greuges de la Comunidad Valenciana (art. 6 de la Ley autonémica 11/1988, de 26
de diciembre); el Justicia de Aragén y su lugarteniente (arts. 4.3 de la Ley de 27 de
Junio de 1985 y 3 del Reglamento de organizacién y funcionamiento del Justicia de
Aragén de 6 de junio de 1990); y el Defensor del Menor de la Comunidad Auténo-
ma de Madrid (art. 9.3 de la Ley 5/1996 de la Comunidad de Madrid).

iv) Por tltimo, gozan de fuero para ser enjuiciados siempre ante la Audiencia Provincial
por los delitos perpetrados en el ejercicio de sus funciones los miembros de los cuerpos y
fuerzas de de seguridad del Estado (art. 8.1 de la Ley Orgdnica 2/1986, de 13 de marzo,
corregido por la STC 55/1990, de 28 de marzo que declaré inconstitucional la atribucién
de la instruccion de las causas por esos delitos a la Audiencia Provincial y mantuvo su fuero
para el enjuiciamiento: en sus razonamientos, el TC declara que no se trata de un fuero en
sentido estricto, sino una regla singular de competencia). El fuero en favor de los juzgados
de instruccién para conocer de las faltas ha quedado sin contenido alguno.

v) A esta enumeracion habria que afadir alguna previsién de la Ley Orgdnica 4/1987,
de 15 de julio, de competencia y organizacion de la jurisdiccién militar (arts. 23.2 y 34.1)
que prevé determinados aforamientos en la Sala Quinta del Tribunal Supremo (capitanes
generales, generales de Ejército, almirantes generales y generales del Aire, tenientes gene-
rales y almirantes, cualquiera que sea su situacién militar, miembros del Tribunal Militar

Central, fiscal togado, fiscales de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo y fiscal del
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Tribunal Militar Central) y, en el Tribunal Militar Central, los poseedores de la Cruz Lau-
reada de San Fernando con caricter individual; autoridades y funcionarios civiles de todo
orden que, sin tener fuero personal reservado al Tribunal Supremo gozasen de aforamiento
personal especial en la jurisdiccién ordinaria; auditor presidente y vocales de los Tribunales
Territoriales, jueces togados militares y fiscales relatores, todos ellos en el ejercicio de las
funciones que esta ley les atribuye y aquellos otros que cuenten con él en virtud de una
ley). Saltan a la vista algunos excesos (poseedores de una alta condecoracién) junto a otras
previsiones llenas de sentido: delitos en el ejercicio de funciones jurisdiccionales dentro de
la justicia militar.

3. ANOTACIONES AL AMBITO SUBJETIVO
DE LOS AFORAMIENTOS

Los comentarios que siguen versan sobre es el contenido de esos fueros, su rango nor-
mativo y, de algin modo., su justificacion; asi como sobre las perspectivas de su reforma.

3.1. FUEROS DE RANGO CONSTITUCIONAL

Solo gozan de respaldo constitucional el fuero de los diputados y senadores, y el del
presidente y los miembros del Gobierno (arts. 71 y 102 CE). El resto de los fueros son
disponibles por el legislador. Se produjo un amago de reforma constitucional concreta-
da en esos dos aforamientos para limitarlos a los delitos cometidos en el ¢jercicio de las
funciones respectivas (es decir, como parlamentario o como miembro del Gobierno). Ese
era el planteamiento del Pleno del Consejo de Estado (dictamen de 15 de noviembre de
2018, realizado a requerimiento del Gobierno), propuesta que ha caido en un relativo
olvido. Sin perjuicio de que en la coyuntura actual pueda resultar utépica la posibilidad de
una reforma constitucional puntual y consensuada, no me parece del todo desenfocada la
idea promovida. Esa impresién inicialmente favorable se ve alimentada precisamente por
razones que, sin embargo, para algunos comentaristas militarfan en contra (Matia Portilla,
2020: 201). Pienso en la reduccién del fuero de los parlamentarios a los delitos cometidos
en el ejercicio de sus funciones lo que supone dejarlo reducido casi a la nada, a la vista
de la institucién de la inviolabilidad y de la limitada autonomia de cada parlamentario.
Resulta insélito el supuesto del delito cometido en el ejercicio de la funcién estrictamente
parlamentaria, salvo que pensemos en miembros de las mesas de las Cdmaras (Zbidem:
202). Pero precisamente eso acercaria el sistema a las pautas mds comunes en el Derecho
comparado, que excluyen del fuero generalmente a los diputados, siendo mds habitual
que se reconozca a los miembros del Gobierno (ya sea a todos o solo a su presidente). Ob-
viamente, una modificacién constitucional en esos términos solo podria ser coherente si
paralelamente fuese seguida de una modificacion de los fueros no constitucionales.



3.2. FUEROS INSTITUCIONALES

Hay otro grupo de aforamientos no impuestos por la Constitucién cuyo fundamento
comun estriba en la dignidad e importancia o relevancia institucional del cargo y funcién
desempenada y que se establece para todos los delitos (excepto los leves, como luego ve-
remos). Son los residenciados en la Sala Segunda del Tribunal Supremo (o en algin caso
en la Sala del art. 61 LOP]J) por los arts. 55 bis y 57.2 y 3 LOPJ (excluida la remisién a
los estatutos de autonomia). El fuero alcanza a la instruccién y al enjuiciamiento. Algunos
tienen cierto anclaje constitucional en la medida en que la norma fundamental remite a un
desarrollo legal del estatuto de algunos cargos (v. gr., arts. 122 CE —miembros Consejo
General del Poder judicial— o 165 CE —magistrados del Tribunal Constitucional)—.
Otros obedecen a pura decision del legislador. Entiendo que algunos pueden ser replantea-
dos: seguramente no tengan sentido. Y los mds admisibles podrian limitarse a los delitos
cometidos en el ejercicio del cargo (salvo los relacionados con la monarquia). Por lo que
diré, los que amparan el ejercicio de funciones jurisdiccionales (Tribunal Constitucional
y de Cuentas) son sin duda irrenunciables. En el caso del Tribunal Constitucional, debe
anotarse que, segun ha entendido a Sala Segunda del TS, el reformado art. 4 de la LOTC

no supone la inviolabilidad de orden penal.

3.3. FUEROS AUTONOMICOS

Otro conjunto de fueros es el de los cargos autonémicos. Se caracterizan por un cierto
mimetismo respecto a la organizacién del Estado central. Tratan de reproducir —incluso
se llegé a establecer en algin caso una inmunidad que fue declarada inconstitucional—
el esquema estatal, buscando la asimilacién y el paralelismo, como si las diferencias en
esos particulares supusiesen una devaluacién del poder autonémico. Seguramente no es
solo eso, pero si hay un cierto afin de emular al hermano mayor, valga la imagen, desa-
fortunada por muchas razones, pero vélida por su plasticidad y fuerza expresiva. En este
dmbito se ha iniciado una cierta marcha atrds en algunas comunidades que han optado
por suprimir esos fueros (Canarias, Murcia, Cantabria y Baleares ya los han derogado; en
otras, hay reformas en trdmite —La Rioja— o promesas y anuncios; e incluso intentos
de reforma decaidos por razones coyunturales y no de fondo: Castilla y Le6n, Madrid,
Asturias, Valencia, Aragén). En mi opinidn, la supresién total quizds sea excesiva, pero
se me antoja muy saludable una muy sustancial reduccién. Me atrevo a sugerir una
férmula provisional y cautelosa que no es fruto de una meditacién detenida: limitar el
fuero a los presidentes y consejeros de gobierno por delitos cometidos en el ejercicio de
sus funciones, residencidndolo en todo caso en el Tribunal Superior de Justicia, y dejar al
margen a los diputados y otros cargos autonémicos. El fuero subsistiria pese a la pérdida
del cargo, lo que, como razonaré mds adelante, resulta mds arménico con el principio
constitucional de predeterminacion legal del juez. Desde luego, se me antoja poco estética
la combinacién del fuero de diputados autondémicos con la forma de eleccién de uno de
los magistrados componentes de la Sala de lo Civil y Penal del érgano de aforamiento, el
llamado magistrado autonémico. Esa férmula, «[...] kafkiana invencién cuya inconsis-
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tencia e inconciliabilidad con los postulados que identifican el poder judicial del Estado
democridtico de Derecho es tan obvia como inexplicable» (Arnaldo Alcubilla, 2021),
debiera desaparecer.

3.4. JUECES Y MAGISTRADOS

El fuero de jueces, magistrados y, por equiparacion, de los miembros de la carrera fiscal,
por delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones no puede ser abolido de ninguna
forma. Su ratio es singular. Es la que explica que, salvo en los niveles mds altos, solo opere
respecto de delitos cometidos con motivo del ejercicio de sus funciones judiciales (o las
propias del fiscal), lo cual, ademds de revestir una aplastante logica, es exigencia orgdnica
irrenunciable. Si el art. 12 LOPJ concibe como principio basico la imposibilidad de que
un juez corrija la aplicacién del Derecho realizada por otro sino es a través de los recursos
establecidos en las leyes procesales, y la organizacién judicial tiene una estructura jerdrqui-
ca, serfa un despropdsito situar a un juez de instruccién en la obligada tesitura de evaluar
si existen indicios de prevaricacion (resolucidn contraria a Derecho) en la sentencia dictada
por los magistrados de una audiencia provincial; o0 a un juez de lo penal proclamando que
la decisién del magistrado presidente de un Tribunal del Jurado es punible por detectarse
en su ejecutoria ignorancia inexcusable. En esta consideracién encuentran su fundamento
algunos de los excepcionales aforamientos civiles (los referidos a responsabilidad civil de jue-
ces y magistrados) que han estado presentes en nuestra legislacion. Y es que una actividad
jurisdiccional no puede ser revisada por un érgano inferior. Por eso, son aforamientos que
perviven aunque se haya cesado en el cargo. Asi lo ha resaltado la jurisprudencia, apartin-
dose de la regla que preside la exégesis del resto de los fueros: el cese en el cargo supone la

pérdida del fuero.

3.5. MIEMBROS DE LAS FUERZAS Y CUERPOS
DE SEGURIDAD DEL ESTADO

Se trata de un supuesto singular. Bien vistas las cosas, su trascendencia tiene un alcance
muy relativo, pues afecta a un ndmero limitado de delitos, los que, habiéndose producido
en el desempenio de las especificas funciones que les estdn atribuidas, son competencia de
los juzgados de lo penal. Y se limita a elevar el conocimiento de esas infracciones a las au-
diencias provinciales, cuya competencia para conocer de los delitos atribuidos por la norma
general (penalidad) no se altera cuando son perpetrados por estos agentes en el ejercicio de
su cargo. Esa realidad, unida a la interpretacién enormemente restrictiva del ejercicio de las
funciones del cargo, permiten sostener con cierto fundamento que no es propiamente un
fuero personal, sino mds bien una regla especial de competencia que solo afecta a los delitos
menos graves y se limita a subir un escalén en el nivel del enjuiciamiento, manteniendo
las reglas ordinarias para la instruccién (como consecuencia de la temprana declaracién
de inconstitucionalidad de la previsién contraria) y para los restantes delitos. No parece
que, a efectos de contabilidad, este supuesto retina méritos suficientes para entrar en la



suma de aforados avivando demagégica e, hipdcritamente, el escindalo social: se trataria de
i232.000! aforados. Existiendo ya un sistema de apelacién generalizada, no me parece muy
relevante la discusion sobre este punto. Hay algunas razones para mantener la previsién;
pero, quizés, algunos las reputen insuficientes. De cualquier forma, creo que no es cuestién
de trascendencia. Si se estima que resulta conveniente hacer desaparecer esa especialidad,
hégase; pero eso serfa un abordaje en falso del tema de los aforamientos, por més que la
venta medidtica («[...] se reducen casi en un cuarto de millén el nimero de aforados»)
reportase mucho rédito populista.

3.6. FUEROS DE CARGOS SUPRANACIONALES POR ASIMILACION

Me referiré ahora a las autoridades y cargos de instituciones de carcter supranacional
o internacional a los que se reconocen ciertas inmunidades y privilegios (jueces de los
tribunales de la UE, miembros del Parlamento Europeo y representantes en la Asamblea
Consultiva del Consejo de Europa y en la Asamblea de la UEO). En este caso, y en un
plano de lege lata, me parece discutible que gocen de ese fuero competencial que la juris-
prudencia ha proclamado por asimilacién. Los textos internacionales en que se basa el
fuero se limitan a equiparar el régimen de inmunidades de tales cargos al de los diputados y
senadores nacionales. La interpretacién restrictiva que ha de imperar en esta materia impi-
de, a mi juicio, integrar el fuero en el concepto de inmunidades. Creo que la interpretacién
ortodoxa pasaria por atribuirles inmunidad (necesidad de autorizacién para la inculpacién
e inmunidades de detencidn), pero no fuero. No es ese, sin embargo, el entendimiento
de nuestra jurisprudencia, que desde los primeros casos declaré que esas referencias de los
textos internacionales a las inmunidades abarcaban también el fuero competencial (ATS
de 18 de noviembre de 1991, recaido en la causa especial 1600/1991, o ATS 17 de marzo
de 2017: muchas otras resoluciones se alinean con este criterio interpretativo, pacifico en
la jurisprudencia), que, por tanto, queda residenciado, sea cual sea la infraccién cometida,
en la Sala Segunda del Tribunal Supremo por asimilacién a los parlamentarios nacionales

(art. 71.3 CE).

3.7. EXTENSION DEL FUERO A NO AFORADOS: EL EFECTO
ARRASTRE ANUDADO A LA CONEXIDAD

Cuando en la infraccién atribuida a un aforado intervienen no aforados, la regla general
es la atraccién de la competencia marcada por el fuero personal a todos los enjuiciados (vid.
arts. 11y 272 LECrim). Eso supone sustraer a algunos justiciables de su, en principio, juez
natural; asi como privarles de algunos medios de impugnacién. La jurisprudencia, basin-
dose en alguna resolucién del TEDH, se ve condicionada por la imposibilidad de convertir
el 6rgano de casacién en sede para la investigacion y, en su momento, enjuiciamiento, de
tramas con decenas de implicados, lo que podria llegar a colapsar el 6rgano o, al menos, a
distraer sus medios personales y materiales de su principal funcién (nomofilictica). Por eso
se ha ido imponiendo una doctrina cada vez mds restrictiva, de la que me limitaré a expo-
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ner sus rasgos principales. La idea es que no basta la conexidad para ese efecto de arrastre;
ni siquiera la eventualidad de sentencias contradictorias. Es necesario que pueda afirmarse
de forma rotunda que es inescindible desde todo punto de vista el enjuiciamiento de los
no aforados. La regla general se ha llegado a invertir: seguimiento de causas distintas, salvo
que se evidencie que es imposible (vid. STS 64/2001, de 17 de marzo o AATS de 9 de
septiembre de 2015 o 3 de noviembre de 2017).

ftem mds, solo cuando en la causa cuya instruccién generalmente ha de ser iniciada y
seguida en sus primeros momentos por el correspondiente juzgado de instruccién, aparez-
can perfilados con cierta contundencia indicios frente al aforado serd aceptable la separa-
cién para elevar la correspondiente exposicién razonada al 6rgano superior en que radica
el fuero, visién harto restrictiva que ha sido objeto de criticas (Matia Portilla, 2020: 192).
Esta jurisprudencia autodefensiva provoca disfunciones cuando se combina con las causas
de interrupcién de la prescripcion. El efecto interruptivo se produce cuando e/ procedi-
miento se dirige contra el presunto culpable. Se hace dificil sostener que un procedimiento
que se sigue ante un drgano no competente se estd dirigiendo contra un aforado (vid. la
similitud de las expresiones de los arts. 309 LECrim y 132.2 CP).

El art. 36.2 de la LECrim de 2020 sale al paso de esta doctrina jurisprudencial con la
siguiente previsién: «Si en un procedimiento aparecen simultdneamente encausadas per-
sonas sujetas a distintos fueros, todas ellas quedardn sometidas al érgano competente por
razén del aforamiento sin que, en ningtin caso, pueda dividirse la causa».

Las dificultades para el derecho de defensa que podia originar el retraso en la incorpo-
racién oficial del investigado aforado al procedimiento trataron de paliarse con la previsién
del art. 118 bis LECrim. No parece que exista dificultad para aplicar tal norma de forma
extensiva a aforados distintos de los diputados y senadores nacionales, los nicos alli men-
cionados.

4. ANOTACIONES SOBRE EL AMBITO OBJETIVO DE LOS AFORAMIENTOS

Por razén de su extension, los aforamientos pueden ser universales (se extienden a to-
das las infracciones penales, sea cual sea su naturaleza); o relativos o condicionados (solo
afectan a los delitos cometidos en el ejercicio del cargo, que determina el régimen especial
de competencia). Como se ha visto, en nuestro actual ordenamiento todos los fueros son
universales o absolutos, salvo el previsto para los jueces, magistrados y fiscales no situados
en los escalones superiores de las respectivas carreras, o para los miembros de las fuerzas y
cuerpos de seguridad. La reforma constitucional que impulsé el Gobierno, pronto olvidada
en algtin desconocido cajén de algin Ministerio, se basaba, siguiendo las recomendaciones
del Consejo de Estado, en la dréstica reduccién de los fueros absolutos (seguramente, solo
habria de subsistir con ese cardcter el de determinados miembros de la familia real). Como
ya he apuntado, esa perspectiva es coherente con con el fundamento del fuero mds ligado
a la funcidn, al cargo, que a la persona que ostenta el cargo.



La interpretacién de lo que ha de entenderse por ¢jercicio de las funciones merece una
comprension restrictiva que ha sido desarrollada por el TS especialmente en relacién con
los delitos imputados a agentes policiales.

Hay otras dos cuestiones de lege lata que afectan al dmbito objetivo de los aforamientos
y que merecen ser abordadas: la relacion de los fueros con los delitos leves y con los delitos

atribuidos al Tribunal del Jurado.

4.1. FUEROS Y DELITOS LEVES

Con criterio discutible, la jurisprudencia vino entendiendo que estos fueros solo afec-
taban a las causas por delito y no a los juicios de faltas. Detrds de ese criterio, aunque con
revestimiento dogmdtico no despreciable, latia también cierto dnimo defensivo que hufa
espantado ante la perspectiva de convertir las Salas del edificio de las Salesas en una sede
para la celebracién de juicios de trafico, insultos o trifulcas sin relevancia.

Los AATS de 22 de mayo de 1981; de 17 de enero y 13 de marzo de 1992; de 7 de
mayo de 1993; de 25 de abril de 2001; de 7 de octubre de 2004, o, mds recientemente,
de 23 de septiembre de 2010 han mantenido este criterio basindose en una interpre-
tacién literal de los arts. 71 CE, 57.1.2° LOPJ y 750 LECrim (referencias a «causas»
y a «causas por delito», asi como los términos inculpar o procesar). La argumentacién
concluia que, cuando de faltas se trataba, no existia aforamiento ante la Sala Segunda del
Tribunal Supremo.

Cuestién distinta, para diputados y senadores, serfa dilucidar si se exige o no suplica-
torio. Alglin autor mantuvo que, en la medida en que este tipo de infracciones no lleva-
ban aparejada pena privativa de libertad ni inhabilitacién, la condena dificilmente podria
perturbar el funcionamiento de las Cdmaras o alterar su composicién, lo que, puesto en
relacién con el fundamento de la prerrogativa, abonaria la tesis de su no necesidad. Pien-
so que, en todo caso, era y es necesario el suplicatorio, aunque deberd instarlo el érgano
competente, es decir, el juez de instruccidn, sin perjuicio de cursarlo a través de la Sala Se-
gunda, cuya intervencion se limitarfa a una tramitacién formal de la peticién y no tendria
capacidad alguna para revisar la decisién del juez de instruccién (AATS de 4 de diciembre
de 1981, de 22 de octubre de 1982, de 6 de marzo de 1985, de 15 de enero de 1992 y de 7
de mayo de 1993 —recaido, este tltimo, en la causa especial 690/1993—). De esa forma,
el art. 5 de la Ley de 1912 que establece que «solo al Tribunal Supremo» corresponde esa
facultad, serfa objeto de una interpretacion correctora. Esta doctrina dio lugar a un cierto
enfrentamiento con el Senado en 1985, controversia que permanecié latente; los servicios
técnicos de tal Cdmara sostuvieron que el suplicatorio debia rechazarse a limine al no pro-
venir directamente del Tribunal Supremo, érgano que consideraban igualmente competen-
te para el conocimiento de las faltas.

Tras la reforma del Cédigo Penal operada por la LO 1/2015, que suprimié las faltas,
pero mantuvo algunas de ellas y las encuadré en la nueva categoria de delitos leves, pierden
toda capacidad suasoria ambos argumentos (tanto el gramatical —causas por delito— como
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el teleolégico —imposibilidad de afectar a la funcién parlamentaria—). Pese a ello, subsis-
te el argumento freudiano (exteriorizado con forma de argumento histérico): el Tribunal
Supremo se ha decantado por mantener la excepcidn; asi, los delitos leves escapan al fuero
competencial en parangén con las derogadas faltas, (AATS 20 de diciembre de 2017 y de 8
de enero de 2018). Se aduce otra razén complementaria de tipo procesal: se ha mantenido
el juicio de faltas para enjuiciar los delitos leves.

4.2. TRIBUNAL DEL JURADO Y FUEROS

sQuid de la comision por un aforado de delitos competencia del Tribunal del Jurado?

Carece de sentido proyectar el fuero a esos delitos. En verdad cambiard el érgano ins-
tructor. También el rango o categoria del magistrado presidente. Pero nueve ciudadanos
elegidos para operar como colegio de jurados en el dmbito del Tribunal Superior de Justicia
o del Tribunal Supremo no pueden ser en nada distintos a otros nueve ciudadanos que
integren el jurado en el marco de una audiencia provincial. El fuero no se traducird en un
enjuiciamiento (al menos en el plano fictico) por jueces con mayor experiencia y arras-
trard todos sus inconvenientes (limitacién de recursos). En una reduccién algo grosera,
pero esencialmente exacta, la eficacia del fuero quedard limitada al érgano instructor (un
componente de la Sala del Tribunal Superior de Justicia) y a la eliminacién del recurso de
apelacién. El enjuiciamiento en si, aunque completado en los aspectos juridico y procesal
por el magistrado presidente, que habra de ser uno de los integrantes de la Sala de lo Civil
y Penal del TS], estard residenciado en nueve ciudadanos, un colegio esencialmente igual
en su seleccién, cuerpo de candidatos, formacién, etc. al que habria de formarse en el seno
de la Audiencia Provincial.

Para sus aforados, el Tribunal Supremo pronto excluyé el Jurado. El enjuiciamiento en
el Tribunal Supremo no es compatible con un proceso por Jurado. El argumento, basado
en la diccién de los arts. 71 y 102 CE (Circular 3/1995 de la Fiscalia General del Estado),
valdria solo para los fueros constitucionales. Pero de facto se extiende a todos. E1 ATS de 9
de febrero de 1999, plasmando la decisién previamente adoptada por la Junta General de
la citada Sala de conformidad con el art. 264 LOPJ en su reunién de 27 de noviembre de
1998, estableci6 ese criterio con el mismo argumento: el art. 57 LOPJ no ha sido modifi-
cado por la LOT]J y la Sala Segunda del Tribunal Supremo no puede equipararse a un 6r-
gano jurisdiccional ad hoc compuesto por los nueve jurados que han de emitir el veredicto,
aunque sean presididos por un magistrado de dicha Sala.

Otra interpretacién se impone —y se ha impuesto— en relacion con los aforamientos
en los Tribunales Superiores de Justicia autonémicos si no se quiere vaciar de contenido la
alusién a otros tribunales del art. 83.1 LOPJ.



4.3. FUEROS Y JUICIOS RAPIDOS

No parece factible el seguimiento para aforados de la modalidad de enjuiciamiento
ripido introducida en la reforma procesal penal de 2002. Teéricamente, ninguna razén
dogmitica o mencidn legal se opondria a ello. Pero de facto, la inusual incoacién de estos
procesos en virtud de un atestado, la imposibilidad habitual de una detencién y, sobre
todo, en el caso de los parlamentarios —y el inevitable frenazo que hay que dar en la
tramitacién para solicitar el suplicatorio, lo que supondrd una paralizacién incompatible
con esta modalidad procesal— hacen poco viable el enjuiciamiento rdpido o acelerado
para aforados. Eso no ha impedido al TS aplicar a diputados o senadores la conformidad
privilegiada del art. 801 LECrim.

5. AMBITO TEMPORAL DEL FUERO
5.1. INICIO Y TERMINO

Los aforamientos no menoscaban el derecho a la determinacién legal del juez. El art.
14 LECrim tiene rango de ley, al igual que el art. 57 LOPJ o el art. 65 de la misma LOP]J.
Es la ley la que estd llamada a fijar el drgano judicial competente y, para hacerlo, pueden
manejarse los criterios que parezcan mds oportunos dentro de cierta racionalidad.

Ahora bien, en determinados casos si puede influir la necesidad de predeterminacion
del juez competente. La CE no habla de juez determinado por la ley sino predeterminado.
El prefijo introduce un elemento cronoldgico que exige un referente: pre significa antes de.
;Antes de qué? Idealmente, caben tres interpretaciones: antes de que se inicie el proceso (lo
que determinaria la perpetuatio en el momento de incoacién de las diligencias); antes del
juicio oral (lo que permitiria que una reforma legal o determinadas incidencias sobreveni-
das provocasen durante el proceso variaciones de la competencia); o antes de la comisién
del hecho (que seria la fecha a tomar en consideracion para fijar una competencia ya inmu-
table en virtud de la norma constitucional).

En un plano estrictamente candnico, me parece que esta tltima es la opcién mds or-
todoxa. Las modificaciones de competencia, pendiente el proceso, estdn vedadas también
para el legislador: la ley ha de ser previa a su incoacién. Y se me antoja que, en el dmbito
penal, la fecha del delito debe ser la determinante. En este momento, el juez competente
para el enjuiciamiento lo serd con independencia de que se produzcan modificaciones
legales ulteriores.

La combinacién de esta regla (que no es normalmente asumida ni por el legislador ni
por la jurisprudencia) con los fueros, provoca disfunciones, en la medida en que el fuero
puede adquirirse y perderse estando pendiente el proceso. Se trata de una circunstancia
bastante habitual, dada la proverbial lentitud de la justicia, tan poco acorde con los ritmos
vertiginosos de la vida politica y la interaccién entre lo judicial y lo politico: la imputacién,
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la apertura de una causa penal, determinard a veces la dimisién del cargo, y otras, el apar-
tamiento de las listas en la siguiente convocatoria electoral.

Es criterio pacifico —que probablemente carece de una posible alternativa exegéti-
ca— que el acceso al cargo que lleva aparejado un fuero procesal supondrd un cambio
sobrevenido de competencia. Las causas pendientes contra quien adquiere el fuero debe-
rdn reenviarse al tribunal donde radica el aforamiento, aunque en alguna medida queden
erosionadas, debilitadas o matizadas las exigencias de la predeterminacion. En cuanto a los
diputados y senadores, esa regla estd expresamente proclamada en el pdrrafo 2° del art.
751 LECrim en referencia avalada por el art. 22.1.2° del Reglamento del Senado. A partir
de ese momento, desplegard toda su eficacia el fuero procesal especial, obligando al juez o
tribunal que estuviese conociendo de la causa a remitirla a la Sala Segunda del TS (art. 2.2
de la Ley de 1912). Ese criterio rige incluso en aquellos casos en los que se ha procedido ya
a la apertura del juicio oral, a diferencia del supuesto inverso. Es praxis uniforme.

El supuesto, muy habitual, de la pérdida de la condicién de aforado arrastra a su vez
como contrapartida y segun praxis hoy ya pacifica, la modificacién sobrevenida de la com-
petencia, salvo que estuviese decretada la apertura del juicio oral, segiin puntualizacién
realizada por la jurisprudencia. Una reiterada jurisprudencia que, en contra de lo afirmado
en el pdrrafo final del art. 1 de la Ley de 1912, consagra el principio de la perpetuatio iuris-
dictionis de la Sala Segunda del TS, ha aplicado idénticos efectos al fuero de los diputados
o senadores (o, por extensién, de cualquier otro cargo con fuero): la pérdida de ese estatus
lleva aparejado el cese de la competencia de la Sala Segunda del TS (o, en su caso, del TS])
y la necesidad de remitir la causa al érgano que resulte competente para la instruccién o
enjuiciamiento segtin la fase procesal en que se halle el proceso (AATS de 24 de marzo de
1983, de 21 de marzo de 1984, 8 de julio y de 6 de octubre de 1986, y 12 y 27 de julio
de 1993, recaidos, respectivamente, en las causas especiales 2020/1991 y 1190/1991 o 24
de septiembre de 1998 —causa especial 2990/1994—. Esta interpretacion jurisprudencial
ha sido avalada por el Tribunal Constitucional en la STC 22/1997, de 11 de febrero. Solo
cuando se ha abierto el juicio oral queda fijada ya la competencia a estos exclusivos efectos
(Cfr. STS 869/2014, de 10 de diciembre, que aplica el Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional
de 2 de diciembre de 2014). Por su parte, el Anteproyecto de la LECrim de 2020 consagra
ese criterio: «Si antes de la apertura del juicio oral deja de dirigirse el procedimiento contra
la persona aforada, se pasardn los autos al tribunal que sea competente» (art. 36.5).

No me parecen totalmente satisfactorios esos criterios, que comportan modificaciones
sobrevenidas de la competencia en razén de circunstancias que, en buena parte, dependen
del justiciable (presentarse a unas elecciones, aceptar un cargo, dimitir). De esa forma, la
eleccién del juez queda, en alguna medida, en manos del justiciable. Los fueros no son
renunciables, pero si los cargos a los que estdn anudados.

Solo hay en la jurisprudencia una excepcidn a estas reglas: los fueros de los jueces y
magistrados por los delitos cometidos en el ejercicio de sus cargos, que subsisten aunque
el acusado haya perdido la condicién de juez o magistrado por jubilacién, expulsion, re-
nuncia o cualquier otra causa. Si en esos casos el fuero se establece por la materia (delitos
cometidos en el ejercicio de la funcién jurisdiccional), que exige que su supervisién sea



realizada por 6rganos superiores, lo de menos es que se mantenga o no la condicién del
acusado. Lo relevante es la actividad que se estd fiscalizando desde una perspectiva penal.

El ATS de 19 de noviembre de 1999 de la Sala Segunda se incliné por la aplicacién del
criterio general: cuando el magistrado sometido a proceso penal por delitos perpetrados
en el ejercicio de la funcién judicial deja de ostentar esa condicién (por renuncia, jubila-
cidn, cese o cualquier otra causa), el fuero decae. En materia de mantenimiento o no del
fuero en caso de jubilacién de magistrados, anteriormente se habian mantenido criterios
contrapuestos en diversas resoluciones (vid. AATS de 28 de noviembre de 1988, de 13 de
febrero de 1986, de 30 de diciembre de 1988 o de 27 de enero de 1987, este tltimo de la
Sala especial del art. 61, en el que, en contra de la tesis mds frecuente entonces, se retuvo
la competencia pese a la pérdida del cargo, pues, como declaré el TS: «Mds al tratarse de
imputacién de un delito cometido en el ¢jercicio de sus cargos, la garantfa, que no privi-
legio, de la funcién desempenada establecida en los arts. 757 y siguientes LECrim debe
perdurar mds alld de la jubilacién, pues en otro caso se malograria la finalidad pretendida
por la ley»). El criterio del ATS de 19 de noviembre de 1999 (recaido en la causa especial
1920/1998: renuncia a la condicién de magistrado) ha sido revisado y las SSTS 1737/2000
de 4 de abril y 1245/2001 y de 5 de noviembre precisaron que, en el caso de jueces y
magistrados enjuiciados por delitos cometidos con motivo de sus funciones, el fuero se
mantiene, pues tiene un cardcter mixto y trata, entre otras cosas, de evitar que una activi-
dad jurisdiccional pueda ser revisada por un 6rgano inferior. Esos aforamientos operan en
razén de su objeto: siempre que se trate de delitos cometidos en el ¢jercicio de la funcién
judicial. Cuando se trata de delitos cometidos por jueces o magistrados en el ¢jercicio de
sus funciones, su enjuiciamiento penal supone también una fiscalizacién o revisién de su
actividad jurisdiccional y esta idea estd presente en la configuracion legal de este fuero es-
pecial. El sistema jerdrquico de organizacién del poder judicial exige que las resoluciones
de los 6rganos judiciales solo puedan ser revisadas por los 6rganos superiores en el ejercicio
de sus competencias. Cuando en el ¢jercicio de esa actividad jurisdiccional se comete un
delito, la coherencia del sistema excluye que otro 6rgano judicial pueda fiscalizar y revisar
la actuacion judicial de otro érgano de igual rango y jerarquia. En apoyo de este argumento
militan las reglas especiales de competencia, que rigen también, con ciertos matices, en
el orden jurisdiccional civil para conocer de las demandas de responsabilidad civil contra
jueces y magistrados (arts. 56.3°, 61.1.3°, y 73.2.b LOPJ). Por eso, en virtud de los arts.
57 y 61 LOPJ, interpretados de una forma sistemdtica, y en relacion con los delitos ajenos
al ejercicio de la funcién jurisdiccional, el fuero serfa temporal y conectado exclusivamente
a la permanencia en el cargo, mientras que, en lo atinente a los delitos por hechos cometi-
dos en el ¢jercicio de la actividad judicial, el fuero serfa permanente y subsistiria aunque se
hubiese cesado en el cargo.

El supuesto especialisimo del aforado cuya condena es anulada por el TC, que ordena
reponer las actuaciones al momento anterior al enjuiciamiento, es analizado por la STS
467/2002, de 8 de marzo. Habiendo cesado ya en el cargo en el momento de afrontar el
nuevo juicio oral, se atribuyé la competencia al tribunal ordinario, y no al establecido para
el cargo que ostentaba cuando se celebrd el juicio oral posteriormente anulado. Dado que
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el pronunciamiento del TC retrotrafa las actuaciones «[...] al momento inmediatamente
anterior a la convocatoria del juicio oral» y que el Alto Tribunal determiné que solo proce-
dfa a la anulacién respecto de uno de los enjuiciados, habia de mantenerse el fuero, puesto
que «[...] careceria de toda légica y de todo fundamento legal que unos hechos —objeto de
la misma causa penal— en los que han estado implicadas distintas personas —aforados o
no— fuesen juzgados por dos érganos jurisdiccionales diferentes, cuando, ademds, la per-
sona aforada —en este caso, el hoy recurrente— en el momento al que deben retrotraerse
las actuaciones —que es al que, en definitiva, ha de estarse al objeto examinado— tenia la
condicién de aforado». La cuestién no estd totalmente clara y posiblemente merecerd en
cada caso una solucidn ajustada a las circunstancias presentes: en el supuesto examinado,
parece que pesaba demasiado el hecho de que la sentencia inicial fuese ya firme respecto de
otros enjuiciados no aforados, con lo que la paradoja hubiese sido clamorosa. En la misma
causa, el aforado habria sido juzgado por el tribunal ordinario y el resto de acusados por el
tribunal especial para aforados (j!).

Cuando ya ha recaido sentencia, el fuero pierde toda incidencia. Mi criterio es que,
desde el momento en que se declara el juicio visto para sentencia, las modificaciones en la
competencia derivadas de la adquisicién de un fuero carecerdn de eficacia: la competencia
para conocer de los recursos y la ejecucién quedardn determinadas por referencia al érgano
que dictd la sentencia. Asi lo afirma, entre otras, la STS 1952/2000, de 19 de diciembre,
que traduce en términos jurisdiccionales el acuerdo de la Junta General de Magistrados de
la Sala Segunda del TS de adoptado el 15 de diciembre, que analiza el problema que se
plantea en el caso de que la persona acceda a la condicién de senador cuando la sentencia
condenatoria estd pendiente de recurso de casacion. Tras analizar la normativa existente, el
texto afirma que «[...] todo el aparato protector se contempla en relacién con los supuestos
de detencidn, inculpacidn o procesamiento, pero no estd previsto para las fases de recursos
posteriores», por lo que llega a la conclusién de que «[...] cuando nos encontramos ante
una sentencia definitiva, y la condicién de senador se adquiere durante la fase de los recur-
$0s, no se estima necesaria la solicitud de suplicatorio». En relacién con el suplicatorio —
no en cuanto al fuero—, esa ha sido la tesis que ha marcado las decisiones adoptadas por la
Sala Segunda del Tribunal Supremo en el denominado juicio del procés ante la adquisicién
de la condicién de parlamentarios de algunos de los procesados.

Las consideraciones precedentes me llevan a ver con simpatia, también desde este pun-
to de vista (dmbito temporal de los fueros), la idea de vincular los fueros a los delitos
cometidos con motivo u ocasién del desarrollo del cargo. Esa regla zanjaria los problemas
del dmbito temporal del fuero: todos los delitos cometidos en el ejercicio de ese cargo con
independencia de que este siga ostentdndose o no en el momento del enjuiciamiento.
Ninguna friccién con el derecho constitucional al juez ordinario predeterminado por la ley.

En el caso del art. 55 bis LOPJ, dada la peculiaridad del cargo (mds condicién que car-
go), si se mantiene, el fuero deberia ser universal: en cierto sentido, todo lo que hacen los
miembros de la familia real lo hacen como miembros de la familia real: son distinguibles
juridicamente los actos oficiales y las actuaciones privadas, pero estas tltimas no dejan de
ser actuaciones de un miembro de la familia real.



5.2. BASE INDICIARIA NECESARIA PARA LA ACTIVACION DEL FUERO

El art. 309 LECrim dispone: «Si la persona contra quien resultaren cargos fuere alguna
de las sometidas en virtud de disposicién especial de la Ley Orgdnica a un tribunal excep-
cional, practicadas las primeras diligencias y antes de dirigir el procedimiento contra aque-
lla, esperard las 6rdenes del tribunal competente a los efectos de lo prevenido en el parrafo
segundo y ultima parte del quinto del articulo 303 de esta Ley».

Apareciendo en la causa indicios de culpabilidad contra un aforado, el art. 309 LECrim
—en concordancia con el pdrrafo tltimo del art. 303 del mismo cuerpo legal— prohibe
al juez de instruccién avanzar en el procedimiento para dirigirlo contra el aforado, con
una sola excepcidn: la prictica de lo que el art. 309 denomina primeras diligencias, a las
que hace referencia el parrafo tltimo del art. 303 aludiendo a las «<medidas de precaucién»
necesarias para evitar la ocultacion del delito en casos urgentes. En la misma linea, y en re-
lacién con los diputados y senadores, el art. 2.1 de la Ley de 9 de febrero de 1912 alude a
«[...] las medidas necesarias para evitar la ocultacién del delito o la fuga del delincuente».

Las restricciones que inspiran esa norma no se corresponden con la praxis. La idea que
querfa transmitir el legislador era que, ante la aparicién de indicios contra un aforado,
el instructor ordinario habria de limitarse a lo inaplazable: el levantamiento del caddver,
una entrada y registro, la ocupacién de los instrumentos del delito, la recogida del cuerpo
del delito y piezas de conviccién (arts. 334 ss. LECrim), la autopsia (arts. 343 y 353 LE-
Crim)... Mutatis mutandi, las expresiones de los arts. 303, 309 y 13 LECrim evocan las
«actuaciones inaplazables» a las que se refiere el art. 24 de la Ley Orgdnica del Tribunal del
Jurado.

El apartamiento de lo que parece ser la percepcién legal ha venido de la mano de la
jurisprudencia, que, con alglin componente de autodefensa, desde hace afios ha ido per-
filando una doctrina a tenor de la cual la asuncién de la competencia de la causa seguida
contra el aforado solo procederd cuando se aprecie un cuadro indiciario de cierto nivel. Es
esa una doctrina de contornos difusos e imprecisos que dota de cierta elasticidad y volun-
tarismo a las decisiones, asumiendo la competencia o rechazdndola solo provisionalmente

;Qué grado de verosimilitud o de fundamento se exige a los indicios que se atribuyan
al aforado para que entre en juego el fuero especial?

Las referencias legislativas no arrojan demasiada luz al respecto. El art. 309 LECrim ha-
bla genéricamente de situaciones procesales en las que «resulten cargos» contra un aforado.
Del tenor literal de este articulo se infiere, por otra parte, que serd el momento en que deba
«dirigirse el procedimiento» contra el aforado el indicado para paralizar la instruccién y
ponerlo en conocimiento del TS. El art. 303 alude a aquellos delitos que «[...] por su natu-
raleza [...] solamente pueden cometerse por autoridades o funcionarios sujetos a un fuero
superior». En la mayoria de las ocasiones, las normas que fijan fueros personales se refieren
a «causas»; en otras, a la «exigencia de responsabilidad criminal». ;Cudndo deben reputarse
suficientes los indicios para que el instructor proceda en la forma prevista en el art. 309?
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Pienso idealmente que, desde el momento en que exista una imputacién a un aforado
que no haya sido rechazada frontalmente por los motivos previstos en el art. 269 LECrim
(no ser los hechos constitutivos de delito o resultar manifiestamente falsos), el fuero debera
operar, sin perjuicio de que, en caso de un eventual archivo o sobreseimiento respecto del
aforado, las actuaciones sean devueltas al juez o tribunal ordinarios. El art. 272.2° LECrim
abona esta interpretacién: la imputacién a un aforado mediante querella determina la apli-
cacién del fuero, entre otros argumentos, dado que otras interpretaciones conducirfan a la
conclusiéon de que la interrupcion de la prescripcién no opera frente al aforado hasta que
el 6rgano competente asuma la causa: nétese la similitud entre el art. 309 LECrim y el art.
132.2 CP.

Pero como se ha anticipado, muy distinta viene siendo la ténica que en este punto estd
marcando la jurisprudencia y que acabé contagiando también al legislador (art. 118 bis
LECrim introducido en virtud de la Ley Orgdnica 7/2002, de 5 de julio).

En ocasiones, el TS no ha dudado en aceptar la causa cuando se dirigia, aun sin funda-
mento suficiente, contra aforados, hasta el punto de que, tras aceptar la competencia, ha
estimado que no existe base ni para dar el traslado previsto en el art. 118 LECrim. Pero
junto a ese tipo de actuaciones han proliferado —hasta convertirse en algo muy frecuen-
te— las resoluciones del TS en las que se ha aplicado un criterio marcadamente restrictivo
a la hora de aceptar su competencia por implicacién de un aforado, al entender que, en
materia de fueros, Unicamente puede fijarse la competencia de la Sala Segunda cuando se
compruebe que existen indicios fundados de responsabilidad frente a un imputado. No
basta cualquier sospecha o conjetura. No son suficientes las posibilidades mds o menos cer-
canas al indicio o las alusiones indirectas. Paradigmadtico y pionero en esa linea seria el ATS
de 13 de enero de 1995 (Causa especial 2760/1994). Partiendo de la necesaria hermenéuti-
ca restrictiva con que ha de interpretarse la competencia de la Sala Segunda para la instruc-
cién y enjuiciamiento y de la necesidad de preservar su auténtica funcién nomofildctica, la
resolucién establece que, para asumir la competencia, los indicios de responsabilidad del
aforado deben ser claros: «El auto del Juzgado —razona el TS— toma como bases para la
atribucién competencial a esta Sala unos datos que estima, anticipadamente, como decisi-
vos; para concluir que “todos estos datos nos parecen suficientes para considerarlos indicios
serios o graves de su participacién en el hecho objeto de investigacién, en el mejor caso
para él en grado de encubridor”; y tal conclusién lo tinico que muestra es que la instruccién
estd en agraz y que por ello, sin violentar los principios expresados, no cabe asumir una
competencia alejada de los fines previstos en los arts. 299 y concordantes de la LECrimb.

En la misma linea se pronuncié el ATS de 2 de diciembre de 1994 (Causa especial
2990/1994), resolucién tras la que aletea cierta queja por el hecho de que los magistrados
del TS deban dedicarse a estas causas especiales en detrimento de sus funciones como
miembros de un érgano de casacion: «La denuncia que da origen al oficio remisorio del
fiscal general del Estado no senala ni designa por su nombre a persona alguna que, por
su cargo, pudiera motivar la actuacién inicial de esta Sala, limitindose a solicitar de la
mencionada autoridad que abra una investigacién sobre el uso presuntamente delictivo,
de los fondos reservados del Ministerio del Interior durante los afios 1987 a 1994 [...] El



cardcter excepcional de la competencia instructora y de enjuiciamiento atribuida a esta
Sala —que tiene como principales y genuinas funciones el conocimiento de los recursos
de casacién, revisién y otros extraordinarios que establezca la ley—, no permite poner en
marcha los mecanismos de investigacion ante denuncias impersonales y generalizadas que
no sefialen a una persona concreta y perfectamente determinada como presunto autor de
un hecho punible. Segtin el art. 123.1 CE, el TS es el érgano jurisdiccional superior en
todos los 6rdenes salvo lo dispuesto en materia de garantias jurisdiccionales (sic: deben ser
“constitucionales”). La admisién indiscriminada de denuncias innominadas contra hipo-
téticos aforados desbordaria el cardcter residual y rigurosamente excepcional de los fueros
personales, acumulando innecesariamente sobre esta Sala tareas instructoras en asuntos de
indudable complejidad que exigen una actividad especifica con serio riesgo de paralizacién
de sus funciones casacionales y revisoras». En esa misma causa, afios después y tras una
extensa investigacién el instructor volvié a dirigirse a la Sala de lo Penal del TS a los efectos
del art. 309, entendiendo que habian aparecido indicios frente a aforados. EI ATS de 25 de
septiembre de 1996 volvia a rechazar de momento su competencia recordando que «...]
no debe iniciarse hasta el momento en que sea absolutamente imprescindible dirigir las
actuaciones en una direccion que afecte a personas que tengan la condicién de aforadas en
el Tribunal Supremo».

Numerosas resoluciones posteriores han reiterado con insistencia esa interpretacion res-
trictiva, exigiendo que existan indicios fundados o serios (AATS de 14 de noviembre de
1996 o de 15 de febrero de 2002, dictado éste en la causa especial 3880/2000); o una im-
putacién claray concreta (AATS 15 de septiembre de 1999 —Causa especial 2310/1999—
o de 3 de noviembre de 1999 —Causa especial 2670/1999)—; o, al menos, un minimo
apoyo probatorio (ATS de 16 de marzo de 1998).

Aunque se limite a los aforamientos parlamentarios, el FJ 2 de la STC 68/2001, de 17
de marzo (caso Marey) se hace eco de esa linea jurisprudencial, considerandola correcta
desde el punto de vista constitucional: «La determinacién concreta del momento preciso
en el que la instruccion de la causa ha de elevarse a la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo por poder resultar implicado en la misma un miembro de las Cortes Generales no
ha sido establecida por el legislador postconstitucional, recogiéndose como tnico criterio
en la normativa reguladora de la garantia de aforamiento prevista en el art. 71.3 CE para
diputados y senadores la genérica referencia del art. 2 de la Ley de 9 de febrero de 1912
a la aparicion de “indicios de responsabilidad contra algin senador o diputado”. La Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo, en su funcién de intérprete de la preconstitucional Ley
de 9 de febrero de 1912 (STC 22/1997, FJ 8), viene entendiendo, en una consolidada
linea jurisprudencial que se inicia, al menos, con el ATS de 28 de abril de 1993, y que
constituye hoy un consolidado cuerpo doctrinal (AATS de 21 de enero de 1995, de 9 de
junio de 1995, de 17 de julio de 1995, de 18 de julio de 1995, de 15 de septiembre de
1995, de 11 de septiembre de 1996, de 27 de septiembre de 1996, de 29 de enero de
1998, de 21 de abril de 1998, de 23 de abril de 1998, de 6 de julio de 1998 y de 21 de
noviembre de 1999, entre otros), en el que se enmarcan la sentencia ahora recurrida en
amparo y el criterio mantenido por el juez instructor, que no basta para la operatividad
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de la prerrogativa de aforamiento del art. 71.3 CE la mera imputacién personal, sin datos
o circunstancias que la corroboren, a un aforado, requiriéndose la existencia de indicios
fundados de responsabilidad contra él, dado que los aforamientos personales constituyen
normas procesales de cardcter excepcional que, por tal circunstancia, deben ser interpre-
tadas y aplicadas restrictivamente [...]. Pues bien, esta doctrina jurisprudencial y, por
consiguiente, la exigencia de que existan indicios o sospechas fundadas con una minima
verosimilitud o solidez sobre la participacién de un diputado o senador en los hechos
objeto de investigacion penal para que entre en juego la garantia de aforamiento especial
prevista en el art. 71.3 CE, no pueden ser en modo alguno calificadas de irrazonables o
arbitrarias, ni tildadas de contrarias o desconocedoras de la finalidad a la que sirve dicha
garantia, ni del contenido absolutamente indisponible de ésta establecido en el art. 71.3
CE, ni nada al respecto se argumenta en la demanda de amparo. Y ello toda vez que la
concreta inculpacién del aforado no se produjo hasta el momento en que, apreciados por
el juez instructor indicios fundados o dotados de una minima verosimilitud sobre su po-
sible participacién en los hechos investigados, tal apreciacién, al serle elevada la causa, fue
confirmada y ratificada por el Tribunal Supremo y este reclamé o declaré su competencia
jurisdiccional para conocer del asunto, asumiendo entonces, como consecuencia de la
verosimil implicacién de la persona aforada, la instruccién de la causa. Solo entonces, y
no antes, por poder afectar realmente a un aforado, se justifica la cognicién de la causa
por el Tribunal Supremo y la misma puede dirigirse contra aquel. Por el contrario, segtin
las tesis que mantiene el demandante de amparo, bastaria la mera imputacién personal
a un aforado, cualquiera que fuera la credibilidad que le mereciera al juez instructor y
sin necesidad de la existencia de otros datos o circunstancias que la corroborasen, para
la atraccién de la competencia a favor del Tribunal Supremo, lo que no dejaria de im-
plicar, especialmente ante denuncias, querellas o imputaciones insidiosas o interesadas,
una desproporcionada e innecesaria alteraciéon del régimen coman del proceso penal. En
definitiva, si bien ciertamente no es la tnica interpretacidn posible que cabe efectuar de
la normativa reguladora de la garantia de aforamiento especial ex art. 71.3 CE, la doctri-
na jurisprudencial de la que discrepa el demandante de amparo preserva y no merma la
finalidad cuya salvaguarda se persigue mediante la constitucionalizacién del aforamiento,
que, como ya ha tenido ocasién de declarar este Tribunal, no es otra que la de proteger la
independencia institucional tanto de las Cortes Generales como del propio poder judicial
frente a potenciales presiones externas o las que pudiera ejercer el propio encausados por
razén del cargo politico e institucional que desempefia (STC 22/1997, FJ 7)».

No es suficiente, por tanto, que aparezca mencionado un aforado o que se aventure
la posibilidad de que, en el curso de la investigacion, puedan aparecer datos incriminato-
rios contra él. Es necesario que se detecten indicios de responsabilidad que conlleven la
necesidad de dirigir el procedimiento contra el aforado. No obstante, en la jurisprudencia
también parecen detectarse elementos diferenciales: si los tnicos implicados son afora-
dos, existe una mayor proclividad a aceptar la competencia desde los primeros momentos.
Cuando existen implicados, aforados y no aforados, el TS tiende a exigir que los indicios
retinan ciertas dosis de solidez para afirmar su competencia: el cardcter excepcional del
fuero —argumenta el ATS de 4 de enero de 2002 (Causa especial 6/2001)— «[...] justifica



el que esta Sala venga exigiendo, cuando se imputan actuaciones criminales a un grupo de
personas y alguna de ellas tiene el cardcter de aforado, no solo que se individualice la con-
ducta concreta que respecto a este aforado pudiera ser constitutiva de delito, sino también
que haya algtin indicio o principio de prueba que pudiera servir de apoyo a tal imputacién
como persona concreta (véanse los AATS de 26 y 29 de enero de 1998 y de 7 de octubre
de 1999, entre otros)». El ATS de 5 de diciembre de 2001, recaido en la misma causa espe-
cial, llega a afirmar casi con visos de generalizacién que «[...] cuando se imputan acciones
criminales a diversas personas y solo una de ellas es aforado, procede iniciar la investigacion
por aquellos que no gozan de fuero o privilegio».

Otro factor discriminatorio tdcito para exigir mds o menos robustez en los indicios
suele venir determinado por la forma de imputacién del aforado. Si se trata de una querella
directa, el Tribunal Supremo es mds propenso a aceptar la competencia que si se trata de
indicios aparecidos en el curso de un proceso seguido ante otro érgano judicial, aunque
siempre con un criterio restrictivo (vid. ATS de 5 de diciembre de 2001, ya citado).

En mi opinién, la interpretacién tan marcadamente restrictiva que se ha venido im-
poniendo, aun trayendo causa de muy atendibles razones, no es totalmente asumible ni
respetuosa con la voluntad de la ley. Comporta un claro inconveniente: incurre en una
peticién de principio. El érgano competente no ha de asumir la causa en tanto no surjan
indicios sélidos y bien fundados. Pero para que surjan esos indicios, es necesario realizar
indagaciones sobre el aforado, lo que en definitiva significa que se le estd investigando por
un érgano que no es competente para ello. En la medida en que esa indagacién supone
investigar a un aforado, el 6rgano donde se establece el fuero deberfa ser el que asuma esas
funciones, dando ademds cumplimiento al art. 118 LECrim, lo que, al menos hasta la
reforma de julio de 2002, era dudoso que pudiese hacer el instructor ordinario en relacién
con un aforado.

5.3. DEMORAS EN LA COMUNICACION AL TRIBUNAL
COMPETENTE: CONSECUENCIAS

Cabe preguntarse qué consecuencias procesales se derivarian de una elevacion tardia de
la causa por el instructor al 6rgano donde estd establecido el aforamiento, bien porque este
considera que los indicios no son suficientes, bien porque estima que no atiende al man-
dato del art. 303.5° LECrim que habla del «plazo mds breve posible» (expresién idéntica
a la empleada por el art. 2.2 de la Ley de 9 de diciembre de 1912 para las causas contra
diputados y senadores).

Normalmente, no podrd hablarse de nulidad. La jurisprudencia constitucional abona
como premisa esa mdxima restriccién a la hora de plantear nulidades de la fase de ins-
truccién por ese motivo. El principio de conservacién de los actos judiciales ha llevado al
citado tribunal a entender que la tramitacién por un érgano incompetente no comporta
la nulidad de lo actuado, sino la necesidad de que continte el procedimiento el érgano
competente (ATC 297/1987, de 11 de marzo).
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De cualquier forma, desde el punto de vista practico, creo que el instructor debe tener
un criterio amplio y generoso a la hora de dar cuenta a los érganos superiores la posible
implicacién de aforados. No es él el competente para decidir si los indicios son suficientes
o no: el instructor ha de limitarse a comunicar los datos y antecedentes al érgano superior
y es este el llamado a decidir sobre su competencia (art. 52 LOP]J). Rechazarla no supone
reproche alguno para el instructor que se habra limitado a poner la cuestién en manos del
Ginico 6rgano con competencia para decidirla.

6. INSTRUCCION Y ENJUICIAMIENTO:
DESDOBLAMIENTO DEL ORGANO

Dada la imposibilidad constitucional de que un juez acumule las funciones de ins-
truccién y de enjuiciamiento, se hace necesario articular un sistema que respete esa regla
cuando se establecen fueros que abarcan toda la tramitacién de la causa. Eso es lo habitual,
con la tnica excepcién de los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado,
respecto a los que no se altera la competencia para instruir.

¢Serfa trasladable ese modelo a todos los aforados? Alguna vez se ha propuesto con razo-
nes atendibles: ni los tribunales colegiados ni sus oficinas estdn disenadas y preparadas para
las tareas de investigacién. De esa forma, ademds, se solventarian problemas relacionados
con la distraccién de esos drganos superiores de sus tereas principales (fijar doctrina) y se
diluiria en alguna medida la percepcién de los fueros como un privilegio.

No creo que esta propuesta sea viable. Ni siquiera con la apostilla de que el conocimien-
to de los recursos contra el instructor quedase desde el inicio residenciada en el tribunal
competente y no en la correspondiente AP.

Se diga o no, y se quiera confesar o no, en la fijacién de los fueros late también una cier-
ta desconfianza —justificada o no— ante la pluralidad de jueces, su diferente idiosincrasia
y el miedo al azar. Por inconfesable que sea este hecho, institucionalmente se siente pavor
de que un asunto politicamente sensible que afecta a un cargo publico de relieve, acabe en
la mesa de un juez desconocido cuyas formas de actuar se ignoran y pueda llegar a tratar
con ligereza el asunto recurriendo a actuaciones precipitadas que, aunque fueran legales, no
serfan procedentes ni necesarias. Los aforamientos buscan también —y creo que es cierco—
minimizar los riesgos de actuaciones menos razonadas o revestidas de cierta frivolidad, que
se antojan mds factibles en un pais en que se admita casi sin restricciones la accién popular
y se haya extendido en él una cultura politica basada en el empleo de armas procesales, con
motivo y sin él, como forma de combatir al adversario politico. Se teme el mitico poder del
juez de instruccidn y se prefiere que respecto de ciertos cargos su exposicion a ese poder esté
mds o menos centralizada en unos érganos que, por su experiencia y nivel, se suponen mds
frables (Gémez Colomer, 2016: 289; y Espigado Guedes, 2013). Este discurso puede sonar
heterodoxo. Subyacen al mismo algunas consideraciones y reflexiones que estaria dispuesto
a aceptar (para los politicos, la carga de estar sometido a un proceso judicial puede ser més



gravosa que para personajes no publicos; en muchas ocasiones, se recurre a la accién po-
pular con frivolidad; en general, los tribunales superiores ejercen su funcién con mayores
de oficio y prudencia) y otras que son perversas y que deberfan anatematizarse (pero que,
en ocasiones, también pueden estar presentes en la cuestiéon de los fueros aunque no se
verbalicen: cierto afdn de ejercer un influjo sutil, pero real, en los 6rganos que conocen de
casos en los que estdn involucrados aforados, lo que se revela imposible si el juez llamado a
conocer esa causa puede ser cualquier juez de instruccién del pais).

Quedan ahi estas reflexiones. A la vista de las mismas, se me antoja dificil y poco reco-
mendable plantear la propuesta de reducir los fueros al enjuiciamiento.

La alternativa a esa férmula, acogida por el legislador, es la asignacién de las funciones
instructoras a un magistrado del propio érgano que luego no formard parte la sala de en-
juiciamiento. Asi lo establecen los arts. 57.2, 61.2 y 73.4 LOPJ. El érgano jurisdiccional
en que se residencia el fuero ha de desdoblarse —valga la expresién— por la exigencias del
derecho a un juez imparcial y la imposibilidad de aunar en un mismo érgano las funciones
de investigacién y enjuiciamiento: entre los miembros de la sala ha de designarse un ins-
tructor que no formard parte de la misma en la fase de enjuiciamiento.

Habr4, por tanto, dos érganos diferenciados: el magistrado instructor y la sala. Fuera
de ese principio general, la ley no se preocupa de establecer una distribucién mds detallada
de las funciones de uno y otro 6érgano. En principio, parece claro que toda la actividad de
instruccidn corresponderd al magistrado unipersonal, funcionando como 6rgano de ins-
truccion de la Sala Segunda del Tribunal Supremo o de la del TS], y todas las facultades de
enjuiciamiento (las que desempefian las audiencias provinciales y los juzgados de lo penal)
vendrian atribuidas a la Sala colegiada.

Ahora bien, a la hora de descender a decisiones, actividades o resoluciones puntuales,
ese aparentemente nitido reparto inicial de funciones se ensombrece, y surgen dudas en
relacién con determinadas actuaciones que no pueden catalogarse con total propiedad
como actividad de instruccién, pero que tampoco queda claro que deban residenciarse en
la sala. Nétese que la actividad del magistrado instructor de la Sala Segunda no ha de ser
necesariamente toda la que realiza el juez de instruccién. Al menos asi lo viene entendien-
do la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que reserva para el drgano colegiado la decision
sobre la admisién a trdmite o no de la denuncia o querella. Otra cuestién dudosa (aunque
resuelta finalmente en favor del instructor) es la determinacion del érgano que adopta
aquella decisién en los casos de diputados y senadores o de parlamentarios europeos. Se ha
implantado un régimen de autonomia del instructor.

En otro orden de cosas, la praxis del TS —extendida a los TTSJ— consiste en formar
una sala diferente a la de la de admisién (que serd la de enjuiciamiento) para conocer de los
recursos contra las decisiones del instructor.

Esta mezcolanza de funciones en un mismo dérgano, con desdoblamiento en funciones
entre quienes son pares, constituye también una fuente de ciertas disfunciones. Quien hoy
estd revisando la decisién adoptada por su colega, manana verd revocado o confirmado su
auto por el magistrado al que dias antes le anulé una decisién.
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7. DOBLE INSTANCIA'Y AFORAMIENTOS

Uno de los temas recurrentes en materia de aforamiento es la cuestién de la doble
instancia. En la mayoria de los casos, el aforamiento supone la privacién de un recurso
de apelacién. Si se sitda en el TS], solo es posible la casacién. En el caso de que el fuero
radique en el TS, queda suprimida toda posibilidad de recurso. El TC no ha visto en esa
limitacidon de recursos ningtin problema de alcance constitucional, y ha entendido que la
privacién de algin medio de impugnacién queda compensada por el hecho de que el en-
juiciamiento se sitia en un nivel jurisdiccional superior (SSTC 22/1997, de 11 de febrero
y 69/2001, de 17 de marzo).

Para los detractores, es esta una razén mds para acabar con los fueros procesales perso-
nales. Nétese, sin embargo, que algunos de los partidarios de mantener el sistema de fueros
recurren al mismo argumento para sostener que no estamos ante un privilegio personal,
sino ante una tutela del cargo desempefiado que incluso comporta cargas para quien lo
ocupa (Matia Portilla, 2020: 186).

Elart. 35.5 del Anteproyecto de la LECrim de 2020, en la actualidad sometido a infor-
macion publica, introduce en este punto una peculiaridad que rompe la simetrfa procesal:
en el caso de las sentencias dictadas contra aforados en primera instancia por un TS]J prevé
un recurso de apelacién ante el TS. Se sustituye la casacién por una apelacion, que es asu-
mida por el TS y que, por tanto, ya en via de fiscalizacién, conocerd no solo la casacién y
el recurso de queja, sino también la apelacion en esos casos concretos.

8. REFLEXIONES FINALES

Los argumentos que se aducen a favor o en contra de los aforamientos son, a veces,
reversibles. Acabo de referirme a la modulacién que comporta de la doble instancia. Para
unos supone la prueba de que no constituyen privilegio, sino una proteccién de la funcién;
para otros es un inconveniente mds de las muchas dificultades procesales que arrastra un
sistema de aforamientos.

Igual ambivalencia rige respecto de razones ligadas a las garantias de imparcialidad y el
blindaje frente a eventuales presiones del poder politico. Para un sector de la doctrina, los
drganos superiores, precisamente por su mayor rango y experiencia, tendrian mayor capa-
cidad de resistir los eventuales intentos de influir en sus decisiones por parte de personas
poderosas. Otros, en cambio, recelan abiertamente de esa apreciacion, tildindola de inge-
nua, si no de cinica. En esos estratos superiores de la judicatura, en cuyo nombramiento
ha podido tener influjo de una forma indirecta, pero real, el poder politico, se detectaria
una mayor tolerancia o incluso mds manga ancha frente a comportamientos de los politicos
con indicios delictivos (Gémez Colomer y Esparza, 2009: 262; Saiz Arnaiz, 2001: 138; o
Martinez Alarcén, 2015: 438).



De forma paralela, lo que para algunos serd aval de rapidez en la resolucién y de rigor
por la mayor experiencia y categoria de quienes realizarfan investigacién y enjuiciamiento,
para otros constituye una disfuncién, en la medida en que ni del TS ni los TSJ estdn pre-
parados para afrontar esas tareas: estdn disefiados y concebidos para otro tipo de funciones
y constituye una distorsién incrustar en ellos labores de investigacién o de enjuiciamiento
en la instancia. Esta observacion es cierta.

La institucién de la accidn popular, singularidad de nuestro proceso penal, y la aficién de
los partidos politicos a judicializar la vida politica mediante el uso y abuso de las querellas
necesitarfan, segdn se expone a veces, el contrapeso de los aforamientos (Arnaldo Alcubilla,
2021; o Matia Portilla, 2020: 201, 211 y 219). Ello justificaria el apartamiento de nuestro
sistema del que impera en la mayoria de los paises de nuestro entorno, en el que, o bien no
existen fueros personales, o bien estdn muy limitados (Martinez Alarcén, 2015: 437 ss.).

Personalmente —aunque es un tema sobre el que no tengo una opinién firmemente
asentada—, creo que debe huirse de las soluciones simplistas o poco matizadas. Pero hay
puntos que se me antojan dificilmente no compartibles. Hay demasiados cargos con fue-
ro procesal penal especial, y el fuero siempre suscita complejidades y disfunciones en el
proceso que solo deben asumirse cuando estdn contrapesadas por los legitimos fines que
se persiguen. Se hace necesaria una cierta labor de poda; aunque no se trata solo de escan-
dalizarse farisaicamente ante las cifras, que siempre serdn altas (hay aforamientos que no
deben perderse y que son muy numerosos: el de los jueces). Hay que valorar cudles tienen
suficiente fundamento. Pienso especialmente en muchos cargos autonémicos, cuyo afora-
miento me parece carente de justificcacién. Su combinacién con la criticable composicién
de los tribunales autonémicos los hace especialmente perturbadores.

Como idea inspiradora, no es mal punto de partida vincular el fuero al ejercicio de la
funcién, de forma que solo opere ante imputacién de conductas realizadas con ocasién
del cargo, criterio que, ademds, disiparia algunos de esos efectos problemdticos, pues el
fuero no serfa algo que aparece o desaparece con el cargo, sino que se proyectaria sobre la
actividad ejercida que quiere supervisarse o fiscalizarse penalmente, con independencia de
la suerte que hubiese corrido quien ostentaba el cargo.

El aforamiento ha de proteger el cargo, la funcién, el cometido ptblico; no a la persona.
Esa naturaleza instrumental ha de inspirar tanto el establecimiento o supresién de fueros
como su interpretacion.

;Abolicién total de los fueros? No. sModulacién? Si, pero no a golpe de esléganes sim-
plistas y simplones.
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RESUMEN

Tanto la inviolabilidad como la inmunidad parlamentaria son excepciones constitucionalmente
admitidas al régimen ordinario de proteccién de los derechos de los ciudadanos que se recono-
cen al maximo nivel normativo en atencién a un planteamiento histéricamente finalista: la de-
fensa de la institucién parlamentaria frente a ataques que pretendan alterar la composicién de
las Camaras. Frente a las prerrogativas de los parlamentarios —inviolabilidad e inmunidad—, en
este trabajo tratamos de los contornos juridicos de la inmunidad y, como consecuencia de ella,
del aforamiento tanto desde el plano sustantivo como procesal, poniendo de relieve su evolu-
cion, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. Junto a dichas notas, se tratan los aspectos
procesales del aforamiento en la practica seguida por la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
que es la encargada de su tramitacién, conforme a los arts. 71 y 102 de la Constitucién espanola.
Asimismo, se exponen las reformas procesales en lontananza, particularmente el Anteproyecto
de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020
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PARTE PRIMERA

Las reflexiones que expondré en este trabajo son fruto de mi tesis doctoral (Sinchez
Melgar, 2013) con las actualizaciones correspondientes a las novedades jurisprudenciales
y legislativas conocidas después. Haré también las oportunas referencias a los trabajos pre-
legislativos, particularmente al Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020
aprobado por el Consejo de Ministros del martes 24 de noviembre del mismo afio.

Tanto la inviolabilidad como la inmunidad parlamentaria son excepciones constitucio-
nalmente admitidas al régimen ordinario de proteccién de los derechos de los ciudadanos
que se reconocen al mdximo nivel normativo en atencién a un planteamiento histérica-
mente finalista: la defensa de la institucién parlamentaria frente a los ataques que preten-
dan alterar la composicién de las Cdmaras.

Su fundamento es garantizar la libertad y la independencia de la institucion parlamen-
taria, como declar6 la STC 206/1992, de 27 de noviembre, que, en general, se limita en
este punto a ratificar lo ya afirmado en la STC 90/1985, de 22 de julio.

La inviolabilidad es una garantia sustantiva, pues afecta a la esencia del delito y, por
tanto, al Derecho sustantivo, y supone la irresponsabilidad del parlamentario por las opi-
niones vertidas en el ejercicio de sus funciones, aun cuando aquellas pudieran considerarse
delictivas.

Ello no significa que el parlamentario pueda llevar a cabo cualquier actuacién indiscri-
minada, pues la primera persona de quien se predica el mds escrupuloso respeto y someti-
miento a los fines de la institucién parlamentaria es, precisamente, el parlamentario, con lo
que debe actuar dentro del marco que le ha sido atribuido constitucionalmente y cualquier
trasgresion del mismo provocaria su responsabilidad politica.

Inmunidad parlamentaria

Por el contrario, la inmunidad est4 orientada a evitar que, durante su mandato, el par-
lamentario pueda ser detenido, salvo caso de flagrante delito.

En efecto, la inmunidad parlamentaria, a juicio de Tiedemann (1999), es una institu-
ci6én juridica que resulta imprescindible para mantener la capacidad funcional de la ins-
tancia democrdtica central —el Parlamento— y para garantizar su libertad de expresion.
Debido a este rasgo caracteristico institucional —y supranacional—, el parlamentario en
particular no puede renunciar a la inmunidad (el Tribunal Supremo ha afirmado reite-
radamente que puede renunciarse al escafio, pero no a la inmunidad parlamentaria y al
aforamiento). A juicio del autor arriba citado, es la prerrogativa «<mds polémica», y sobre
la que convergen los diversos enfoques —constitucionalista, penal y procesal— que estdn
vigentes durante el mandado del parlamentario, que coincide con el periodo de tiempo que
transcurre desde la proclamacién de los candidatos electos por las Juntas Electorales hasta
el momento de la expiracién de la Cdmara o su disolucion anticipada, y ello, como advierte



Punset Blanco (2001: 259), sin solucién de continuidad entre los periodos de sesiones o
actividad y periodos de inactividad o vacaciones parlamentarias.

En el caso de los diputados autonémicos, no existe cldusula de autorizacién parlamen-
taria para proceder contra ellos similar a la que prevé la Constitucion espafiola para esta
faceta de la inmunidad parlamentaria.

Qué se entiende por delito flagrante

En la actualidad, el delito flagrante precisa, como declara la STS de 4 de marzo de
2003, los elementos de la evidencia en la percepcién del hecho y la urgencia o necesidad
en la intervenci6n.

El vigente art. 795.2 de la LECrim dispone que «[...] se considerara delito flagrante el
que se estuviese cometiendo o se acabare de cometer cuando el delincuente sea sorprendido
en el acto. Se entenderd sorprendido en el acto no solo al delincuente que fuere detenido
en el momento de estar cometiendo el delito, sino también al detenido o perseguido inme-
diatamente después de cometerlo, si la persecucién durare o no se suspendiere mientras el
delincuente no se ponga fuera del inmediato alcance de los que le persiguen. También se
considerard delincuente iz fraganti aquel a quien se sorprendiere inmediatamente después
de cometido un delito con efectos, instrumentos o vestigios que permitan presumir su
participacion en él».

Por su parte, y por lo que hace a la detencién de un diputado o senador, el art. 813 de
Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020 establece que «[...] unica-
mente se podrd proceder a la detencién de un diputado o senador cuando sea sorprendido
en delito flagrante. En tal caso, el Ministerio Fiscal podra ordenar su puesta en libertad o
interesar una medida cautelar personal con sujecién a lo previsto en el articulo siguiente».

Inmunidad e igualdad

El principio de igualdad no se ha de entender en términos absolutos, sino relativos,
dado que, como afirma Marchena Gémez (1994: 4), el juicio acerca de si las prerrogativas
indicadas atentan o no contra la igualdad habria de efectuarse en un momento posterior a
la formulacién abstracta de la norma, y concluye que la prerrogativa de la inmunidad no es
contraria a aquel principio, aunque si lo es su utilizacién desproporcionada.

A nuestro juicio, la prerrogativa de la inviolabilidad parlamentaria por las opiniones
expresadas en el ejercicio de la funcién parlamentaria y por los votos emitidos es necesaria,
y asi lo proclaman la mayoria de las constituciones del mundo: su razén de ser es garantizar
la seguridad del parlamentario que, al emitir sus opiniones en la Cdmara, ejerce la funcién
de oposicién al gobierno.

Desde la perspectiva del Derecho penal, la doctrina sostiene que las declaraciones de
juicio o voluntad —que son expresion, en suma, de las opiniones del parlamentario— es-
tdn amparadas por la misma garantia de irresponsabilidad juridica que alcanza de manera
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especifica y caracteristica a aquellas expresiones —manifestaciones de voluntad, pensa-
miento o conocimiento— que, si no estuvieran cubiertas por esta proteccion, serian posi-
blemente constitutivas de delitos de injurias o calumnias.

En esta materia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (sentencias Oberschlick,
de 23 de mayo de 1991; Castells, de 23 de abril de 1992; y Thorgeir Thorgeirson, de 25 de
junio de 1992) ha venido manteniendo una postura abierta en los casos en que el derecho
a la libertad de expresion se ejercita por los representantes politicos y mucho mds cuando
se produce en el curso de una intervencién parlamentaria en respuesta a las preguntas diri-
gidas al gobierno por un representante parlamentario de la oposicién.

Sin embargo, actualmente la garantia de la inmunidad como proteccidn frente al arres-
to personal ha perdido sentido, dado que se trata de una prerrogativa cuyo origen histérico
hoy ha quedado absolutamente desfasado. Al igual que el aforamiento, ha dejado de tener
fundamento: en un futuro no muy lejano, también esta tltima inmunidad ird por el mis-
mo camino, pues colisiona frontalmente con el principio constitucional de igualdad.

Las SSTC 90/1985, de 22 de julio y 206/1992, de 27 de noviembre, argumentan que,
mediante tales prerrogativas constitucionales, la Constitucién ha querido proteger de for-
ma cualificada la libertad, la autonomia y la independencia de los érganos constitucionales,
interés superior del ordenamiento de todo Estado democrético de Derecho (art. 1.1 CE)
e instrumento imprescindible para garantizar la efectiva separacion entre los poderes del
Estado. En el caso de las prerrogativas parlamentarias, esta proteccién juridica cualificada
se articula constitucionalmente a través del tratamiento especial de determinadas situacio-
nes subjetivas no parangonables a las situaciones ordinarias, puesto que se atribuyen a los
miembros de las Cortes Generales no en razén del interés privado de sus titulares, sino en
virtud de un interés general: asegurar su libertad e independencia, que constituye un reflejo
de la libertad e independencia que se garantiza al 6rgano constitucional al que pertenecen.

No es, sin embargo, un privilegio personal (cfr. STC 90/1985, de 22 de julio), pues
su existencia pugnarfa con los valores de «justicia» e «igualdad» que el articulo 1 de la
Constitucién reconoce como valores «superiores» de nuestro ordenamiento juridico. Cosa
distinta es la inviolabilidad, privilegio de naturaleza sustantiva que garantiza la proteccién
juridica de los parlamentarios por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus fun-
ciones, entendiendo por tales aquellas que son vertidas en actos parlamentarios y en el
marco de cualquiera de las actuaciones de las Cortes Generales o, por excepcién, en actos
parlamentarios exteriores a la vida de las Cdmaras; la finalidad explicita del privilegio es
asegurar, a través de la libertad de expresién de los parlamentarios, la libre formacién de la
voluntad del érgano legislativo al que pertenezcan.

Caracteristicas

En calidad de «]...] sustracciones al Derecho comun conectadas a una funcién» (STC
51/1985, de 16 de enero), las prerrogativas parlamentarias son imprescriptibles e irrenun-
ciables (STC 92/1985, 19 de junio), y no es constitucionalmente legitima una interpre-
tativa extensiva (STC 186/1989, de 13 de noviembre) o analdgica de las mismas (STC



51/1985, de 10 de abril). Como garantias juridicamente vinculadas a la satisfaccién de un
interés institucional y permanente del ordenamiento juridico, las prerrogativas parlamen-
tarias son 7us cogens —por tanto, indisponibles para sus titulares— y solo son susceptibles
de una interpretacion estricta y vinculada a los supuestos expresamente contemplados en
la Constitucién.

Proteccién penal de la prerrogativa: los articulos 500 y 501 del Cédigo Penal

En el Titulo XXI del Libro II del Cédigo Penal, dedicado a castigar los «Delitos contra
la Constituciény, el Capitulo III («De los delitos contra las Instituciones del Estado y la
divisién de poderes») Seccién 1.2 («Delitos contra las Instituciones del Estado») dedica dos
preceptos, los arts. 500 y 501, a tipificar comportamientos que conculquen o trasgredan
la inmunidad de los parlamentarios, entendida como garantia del ejercicio de su funcién
tanto en el aspecto relacionado con su libertad personal como en lo atinente a su fuero
personal.

El art. 500 CP dispone: «La autoridad o funcionario publico que detuviere a un miem-
bro de las Cortes Generales o de una asamblea legislativa de comunidad auténoma fuera de
los supuestos o sin los requisitos establecidos por la legislacion vigente incurrird, segin los
casos, en las penas previstas en este Codigo, impuestas en su mitad superior, y ademds en la
de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico de seis a doce anos».

Si no se cumplieran estos requisitos, se colman los requisitos del tipo descrito en el
mismo art. 500 C.P, que amenaza con la imposicién de las penas que correspondan a los
delitos cometidos en su mitad superior y, ademds, con la de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico de seis a doce afios. Se refiere tal precepto al contenido de los arts.
163 a 168 CP, que tipifican el delito de detencién ilegal, y en su caso, podrian entrar en
concurso —de normas o de delitos, en su caso— con el de prevaricacién, en el supuesto
de que fuese un juez el que acordase tal injustificada detencidn, fuera de los supuestos y
requisitos legales, naturalmente. No se trata de los supuestos también contemplados en el
art. 530 CP o en el tipo imprudente previsto en el art. 532 CP.

Por supuesto, cabria que el parlamentario se acogiese, en su caso, a la LO 6/1984, de 24
de mayo, reguladora del procedimiento de «<Habeas Corpus».

El art. 501 C.P. dispone: «La autoridad judicial que inculpare o procesare a un miem-
bro de las Cortes Generales o de una asamblea legislativa de comunidad auténoma sin los
requisitos establecidos por la legislacién vigente, serd castigada con la pena de inhabilita-
ci6én especial para empleo o cargo publico de diez a veinte afos».

El precepto se refiere a los miembros de una asamblea legislativa de comunidad auté-
noma, los cuales tienen, en algunas comunidades auténomas, privilegio de fuero, aunque
nunca de suplicatorio, y son juzgados, con excepciones, por los Tribunales Superiores de
Justicia, salvo que hayan delinquido fuera de su comunidad auténoma, en cuyo caso el
enjuiciamiento corresponderd a la Sala Segunda del Tribunal Supremo.
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Tiene declarado el Tribunal Constitucional (STC 36/1981, de 12 de noviembre) (vid.,
también ATC 86/1982, de 9 de febrero) que, al disenar los correspondientes aforamientos,
los estatutos de autonomia no pueden establecer cldusulas andlogas de proteccién, al modo de
tener que solicitar sus correspondientes asambleas legislativas autorizaciones para proceder.
Esta cuestién ya fue resuelta en el mismo sentido por la STS de 22 de mayo de 1981.

Conclusién

Desde nuestro punto de vista, no es lo mismo la justificacién de la garantia de invio-
labilidad, que consideramos indiscutible y se aloja en la mayoria de las constituciones del
mundo, que la de de la inmunidad, y mucho menos del aforamiento, que hoy desaparece
en algunos estatutos de autonomia.

La proteccidn frente al arresto personal es, claramente, un privilegio que tiene sentido
cuando se goza de la proteccién que otorga a los parlamentarios la garantfa del permiso o
autorizacién de la Cdmara para su persecucion penal, pero no en caso contrario. Cuando
no existe tal prerrogativa, la proteccién personal frente al arresto es un privilegio que osten-
tan también otros colectivos, entre ellos los jueces y magistrados.

En suma, estas prerrogativas han de entenderse en clave histdrica; surgen como conse-
cuencia del progresivo poder que van adquiriendo las Cdmaras de representacion popular
frente al poder del rey, garantizindose su inmunidad contra los ataques externos, muchas
veces procedentes de poderes radiales histéricos del monarca, asi como para proteger a los
ciudadanos, de los que los parlamentarios no son sino meros mandatarios. Asi se explica
su irresponsabilidad por las opiniones y votos en el ejercicio de dicha funcién, necesaria
para afrontarlo con independencia, para que los parlamentarios estén protegidos frente a
detenciones arbitrarias o para resguardarlos del temor a querellas insidiosas meramente
politicas. Solamente bajo estos condicionamientos remotos se explica esta institucion, que
pierde fuerza en nuestros dias de la mano de una estricta separacion de poderes y de la in-
dependencia del poder judicial. Cuanto mayor sea esta independencia, menor justificacién
tendrdn las aludidas garantias y privilegios.

Por lo demds, es evidente que no se puede estar judicializando constantemente la po-
litica (buena prueba de lo que decimos son las innumerables denuncias y querellas que se
reciben por esta via tanto por iniciativa de los partidos politicos como por los particulares).

El suplicatorio contintia en nuestros dias, fruto del texto constitucional, y parece que se
mantendrd en el futuro. En este sentido, al art 816 del Anteproyecto de Ley de Enjuicia-
miento Criminal de 2020 mantiene tal conclusién: «Las solicitudes de autorizacién [...]
revestirdn la forma de suplicatorio y a él se acompanardn, con cardcter reservado, las peti-
ciones realizadas por el fiscal y las partes y la resolucién adoptada por la autoridad judicial».



PARTE SEGUNDA
ASPECTOS PRACTICOS DE LA TRAMITACION
DE LAS CAUSAS CONTRA AFORADOS

1. LA ADMISION A TRAMITE DE UNA QUERELLA
FRENTE A UN AFORADO

El art. 299 de la LECrim disciplina que constituyen el sumario las actuaciones encami-
nadas a «preparar el juicio» y practicadas para averiguar y hacer constar la perpetracién de
los delitos con todas las circunstancias que pueden influir «en su calificacién» y la culpabili-
dad de los delincuentes, asegurando sus personas y las responsabilidades pecuniarias de los
mismos. En el dmbito del procedimiento abreviado, y con andlogo sentido, el art. 777.1 de
la LECrim establece que las diligencias previas son aquellas actuaciones encaminadas a de-
terminar la naturaleza y circunstancias del hecho, las personas que en él hayan participado
y el 6rgano competente para el enjuiciamiento.

Como senala la STC 141/2001, de 18 de junio, «[...] las diligencias sumariales son
actos de investigacién encaminadas a la averiguacién del delito e identificacién del de-
lincuente (art. 299 LECrim) que no constituyen en si mismas pruebas de cargo pues su
finalidad especifica no es la fijacién de los hechos para que estos trasciendan a la resolucién
judicial, sino la de preparar el juicio oral proporcionando a tales efectos los elementos nece-
sarios para los acusados y la defensa y para la direccion del debate contradictorio atribuido
al juzgador». En el mismo sentido se pronuncian las SSTC 57/2002, de 11 de marzo, y
2/2002, de 14 de enero.

Con respecto a la admisién a trdmite, presupuesto previo para la designacién de ins-
tructor entre los miembros de la sala, la decisidn se cifie estrictamente a determinar si es
procedente dar inicial curso procesal a la querella —o denuncia— o si procede rechazar
su sustanciacion a limine, cuestién que, como se ha dicho, depende de la concurrencia
de los requisitos procesales y sustantivos que condicionan la inicial idoneidad procesal de
la querella para provocar la apertura de un proceso y que son independientes del curso y
resultado que produzca la causa una vez iniciada.

2. REQUISITOS FORMALES

En cuanto a los requisitos formales exigidos por el art. 277 de la LECrim, requiere la
querella, escrito presentado por procurador con poder especial y firmado por el letrado
que debe expresar tanto el rgano ante quien se presenta como el nombre del querellado y
contener una relacién circunstanciada del hecho; también pueden indicarse las diligencias
que se proponen para la comprobacién del hecho; finalmente, el escrito ha de formular
la peticién de admisién a trmite, de la practica de las diligencias de investigacién y de la
adopcidn, en su caso, de las medidas cautelares que se soliciten.
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2.1. PODER ESPECIAL: ALCANCE

En relacién con el poder especial exigido para presentar la querella, el ATS, Sala Se-
gunda, de 15 de junio de 2009 precisa que «[...] la exigencia de poder bastante [especial]
no supone incluir en él la completa relacién de hechos que luego figurardn como relato
histérico en el escrito de la querella, sino una precisién delimitadora de la accién a ejercitar,
mayor que la que representa la mera expresién de la cldusula general de que se apodera para
ejercitar acciones penales». En todo caso las deficiencias del poder no obstan la inicial ad-
misién a trémite de aquella por ser siempre defectos subsanables (SSTS de 21 de febrero de
1964 y de 6 de febrero de 1990, citadas en el ATS de 9 de mayo de 2000). Similar previsién
establece el art. 11.3 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

2.2. CARACTERISTICAS

El poder especial ha sido definido por el Tribunal Supremo desde dos pardmetros: uno
de cardcter objetivo —determinacién de los delitos que se van a incluir en la querella crimi-
nal—, y otro de naturaleza subjetiva —concrecién de la persona querellada—. Asi parece

deducirse del ATS, Sala Segunda, de 19 de enero de 2004.

3. EN CONCRETO: éDENUNCIA O QUERELLA?

Por lo que respecta a esta cuestién, deben distinguirse los distintos aforados ante la
Sala Segunda del Tribunal Supremo. Asi, en la mayoria de las ocasiones, y concretamente
en cuanto a la formulacién de acciones penales frente a diputados y senadores, no se exige
formalidad alguna, de manera que es posible la simple denuncia, que no requiere ningtin
requisito formal para su actuacién. Esta es la doctrina seguida constantemente por el Tri-
bunal Supremo, conforme a los dictados del art. 4° de la Ley de 1912, que dispone: «Las
denuncias o querellas contra senadores y diputados, se formulardn ante el Tribunal Su-
premo, o el Consejo Supremo de Guerra y Marina, observandose lo dispuesto en las leyes
y disposiciones de procedimiento». En cambio, cuando se trata de activar imputaciones
contra magistrados aforados ante dicha Sala, la cuestién es diferente, ya que el articulo
406 de la Ley Orgénica del Poder Judicial establece: «El juicio de responsabilidad penal
contra jueces y magistrados podrd iniciarse por providencia del Tribunal competente, o
en virtud de querella del Ministerio Fiscal o del perjudicado u ofendido o mediante el
ejercicio de la accién popular, sin que, por consiguiente, esté prevista la denuncia como
medio legalmente admitido para exigir la responsabilidad de los jueces y magistrados. La
concurrencia de los presupuestos procesales determinados legalmente es una condicién
para el inicio de cualquier procedimiento. Estos presupuestos procesales han sido definidos
en la doctrina como circunstancias o actos de los que depende la admisibilidad de todo el
proceso o de determinados aspectos del mismo. En este sentido, se ha considerado que tan-
to la competencia del Tribunal como, en su caso, la exigencia legal de querella constituyen



presupuestos procesales de los que depende el proceso integramente: «Por lo tanto, en la
medida en la que el denunciante no se ha personado como querellante, la denuncia debe
ser desestimada, sin perjuicio de que esta carencia pueda ser subsanada en legal forma»,
criterio reiterado de modo constante para el caso de los magistrados (vid. los AATS de 7 de
setiembre, 8 de julio y 3 de junio de 2009 (Causa especial 20303/09), 16 de septiembre de
2008 (Causa especial 20453/08), 28 de octubre de 2008 (Causa especial 20540/08), 14 de
julio de 2008 (Causa especial 20334/08), 17 de enero de 2008 (Causa especial 20016/08).
Lo mismo sucede cuando se trata de fiscales (Causa especial 20303/2008, Auto de 27 de
junio de 2008).

El ATS de 10 de junio de 2021 declara que «[...] se observa la falta de un requisito
formal indispensable, cual es la necesidad de formulacién de querella para exigir responsa-
bilidad penal a los magistrados citados de conformidad con el articulo 406 LOP]J».

Para el ejercicio de la accién popular es necesaria la forma de querella. Asi lo dispone de

forma tajante el ATS, Sala Segunda, de 20 de junio de 2008. Causa especial 20064/2008.

3.1. CONSIDERACIONES CRITICAS

A nuestro juicio, es necesaria una modificacion legal al respecto, de manera que siempre,
como ocurre con los magistrados o los fiscales, y lo propio con el ejercicio de la accién po-
pular, se exija querella para la activacién de este tipo de responsabilidad penal. Avalan esta
posicién varias razones: 7) la querella supone un ejercicio mds ordenado y técnico de poner
los hechos en conocimiento del Tribunal Supremo antes de valorar la posible admisiéon
de la accién penal a tramite; i7) debe llevar necesariamente la firma de letrado, lo que es
garantia para que se ejerza un primer filtro juridico respecto a las denuncias absolutamente
infundadas que no se traducirfan en querella; y i77) no tiene sentido que se exija la querella
en el caso de magistrados, fiscales o en el ejercicio de la accién popular y no cuando se trate
de miembros del Gobierno de la nacién o de diputados o senadores.

4. ¢ES POSIBLE LA INICIACION DE OFICIO?

Hemos dicho en trabajos anteriores que, de acuerdo con las lineas que marca nuestra
centenaria Ley de Enjuiciamiento Criminal, en nuestro modelo procesal vigente el Tribu-
nal Supremo no es un 6rgano judicial ordinario de persecucién de delitos equiparable los
juzgados de instruccién. El art. 303 de la LECrim permite la iniciacién de oficio o instan-
cia de parte de un sumario («La formacién del sumario, ya empiece de oficio, ya a instancia
de parte, corresponderd a los jueces de instruccién por los delitos que se cometan dentro
de su partido o demarcacién respectiva, y en su defecto a los demds de la misma ciudad
o poblacién con ellos [...]»). De modo que tanto del contenido de la Ley de 9 de febrero
de 1912 como del de los arts. 750 y siguientes de aquella se infiere que no es posible la
iniciacion de oficio de una causa frente a un diputado o senador. La préctica judicial de-
muestra que no se ha procedido nunca de oficio por el Tribunal Supremo en esta clase de
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aforamientos. El art. 2° de la Ley de 1912, dispone: «Si incoado un sumario por un juez de
instruccién o por un juzgado instructor de guerra o marina, ya de oficio, ya por denuncia
o querella, apareciesen indicios de responsabilidad contra algin senador o diputado, tan
pronto como fuesen practicadas las medidas necesarias para evitar la ocultacién del delito o
la fuga del delincuente se remitirdn las diligencias en el plazo mds breve posible al Tribunal
Supremo o al Consejo Supremo [...]». Por lo tanto, en absoluto se prevé tal actuacién de
oficio en el seno del propio Tribunal Supremo.

5. PRESUPUESTOS FORMALES DE ADMISIBILIDAD

Respecto a los presupuestos procesales de admisibilidad, ha de apreciarse la capacidad y
legitimaci6n en el denunciante o querellante.

5.1. CAPACIDAD PROCESAL

La capacidad procesal para la formulacién de una denuncia o querella la tienen todos
los ciudadanos, personas fisicas, en los términos que analizaremos en el siguiente apartado.

Para la presentacién de una querella a través de la accién popular, tienen capacidad
procesal las personas fisicas y juridicas. Respecto a estas tltimas, en principio fue negada
por la antigua jurisprudencia (SSTS 18 octubre y 9 diciembre 1919; 15 febrero 1921; 26
marzo 1926) y después, aisladamente, por la STS de 2 de marzo de 1982, que interpret6
literalmente el término «ciudadano» del art. 101 LECrim, actualmente no hay duda sobre
esta cuestion, dado que tanto la doctrina del Tribunal Constitucional (SSTC 241/1992,
de 21 de diciembre y 34/1994, de 31 de enero) como la de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo (SSTS, de 4 marzo 1995 y de 26 septiembre 1997) admiten la plena capacidad

de las personas juridicas para el ejercicio de la accién popular.

5.2. LEGITIMACION

La legitimacién se reconoce a todo sujeto de derecho con capacidad procesal, pues,
a diferencia de la querella privada —en la que la legitimacién descansa en la cualidad de
«ofendido» por la accién delictiva—, en la accién popular tiene cardcter general. En este
sentido, el art. 270 de la LECrim dispone: «Todos los ciudadanos espanoles, hayan sido o
no ofendidos por el delito, pueden querellarse, ejercitando la accién popular establecida en
elart. 101 de esta Ley», y este tlltimo precepto establece: «La accidn penal es pablica; todos
los ciudadanos espanoles podran ejercitarla con arreglo a las prescripciones de la ley». La
Constitucién espanola consagra la figura de la accién popular en su art. 125, y el art. 406
de la LOP]J establece expresamente que, en aquellos supuestos en los que se trate de jueces y
magistrados, el juicio de responsabilidad penal podrd incoarse por providencia del tribunal
competente o en virtud de querella del Ministerio Fiscal o del perjudicado u ofendido o
mediante el ejercicio de la accién popular.



Ahora bien, el ATS de 23 de julio de 2020 (Causa especial 20473/2020) declara que
debe resolverse la naturaleza juridica de la accién ejercitada por los querellantes, en su
propio nombre, la legitimacién procesal que viene referida al «poder de conduccién pro-
cesal» que habilita a la acusacién particular para personarse y a intervenir plenamente en
el proceso penal y en calidad de parte, que requiere una justificacion suficiente y debida de
su condicién de perjudicado, agraviado u ofendido por los delitos imputados, por lo que,
si no se hubiera acreditado, ha de considerarse acusacién popular.

5.3. COMPETENCIA DE LA SALA SEGUNDA O DE LA
SALA DEL 61 DEL TRIBUNAL SUPREMO

Respecto a esta cuestién, el ATS de 10 de junio de 2021 ha declarado que el articulo
57.1.2° de la LOP]J atribuye a la Sala Segunda del Tribunal Supremo la competencia para
instruir y enjuiciar las causas contra los magistrados del Tribunal Supremo, entre otros altos
cargos de los distintos poderes del Estado. No obstante, el articulo 61.1.4° de la misma Ley
—precepto de aplicacién preferente por su especialidad— atribuye a la Sala Especial que
en el mismo se crea la competencia para el conocimiento de la instruccion y enjuiciamien-
to de las causas contra los presidentes de sala o contra los magistrados de una sala cuando
sean juzgados todos o la mayor parte de los que la constituyen.

De ello se desprende que los magistrados contra los que, en su caso, hubiese de incoarse
la causa correspondiente, serfan todos los magistrados que dictaron la resolucién en cues-
tién. Podria plantearse la duda de si el articulo 61.1.4° de la LOPJ se refiere a la mayor
parte de los magistrados de una sala orgdnicamente entendida o del concreto tribunal que
haya dictado la resolucién en razén de la cual se pretenda exigir responsabilidad penal a
quienes la dictaron. La duda, sin embargo, debe ser resuelta con la ayuda del precedente
histérico que aporta el articulo 284.5° de la LOP] de 15 de septiembre de 1870, que
disponia que el Tribunal Supremo en pleno, constituido en Sala de justicia, conoceria en
Unica instancia y en juicio oral y ptblico de las causas que se siguieran contra «los magis-
trados de una Audiencia o del Tribunal Supremo cuando sean juzgados todos, o al menos
la mayoria de los que constituyeren una Sala de justicia, por actos judiciales en que hayan
tenido participaciony.

A la luz de este precepto ya derogado —pero mds claro que el vigente—, debe soste-
nerse que es la Sala especial del articulo 61 de la LOP], que ha sustituido en sus funciones
jurisdiccionales al Pleno del Tribunal Supremo, la competente para conocer de las causas
penales que puedan seguirse contra la mayoria de los magistrados que hayan constituido
una Sala de justicia en cualquiera de las Salas del Tribunal Supremo, por los actos judiciales
que de dicho tribunal hayan emanado (ATS de 11 de enero de 2016, —Causa especial
20873/2015—, y ATS de 20 de febrero de 2020 —Causa especial 20979/2019—).
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6. LA RELEVANCIA PENAL DE LOS HECHOS DENUNCIADOS
COMO CRITERIO DE ADMISIBILIDAD

Por lo que respecta a la necesidad de relevancia penal de los hechos, el art. 313 de la
LECrim ordena la desestimacion de la querella cuando los hechos en que se funda «no
constituyan delito». La valoracién de si los hechos tienen relevancia penal no puede hacerse
sino en funcién de los mismos tal y como son alegados en la querella, y no de los que re-
sulten acreditados porque, si averiguarlos es el objeto del proceso, su verificacién no puede
convertirse en presupuesto de la incoacién.

Como declara el ATS de 11 de noviembre de 2000, «[...] la presentacion de una que-
rella no conduce de manera forzosa o ineludible a la incoacién de un procedimiento penal.
Para ello es precisa una inicial valoracién juridica de la misma, estableciendo en tal sentido
el art. 312 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que la querella deberd admitirse si fuere
procedente, y disponiendo el art. 313 que habrd de desestimarse cuando los hechos en
que se funde no constituyan delito. Valoracién inicial —anade esta resolucién— que debe
hacerse en funcién de los términos de la querella, de manera que si estos, como vienen for-
mulados o afirmados, no son delictivos, procederd su inadmisién en resolucién motivada.
Solo si los hechos alegados, en su concreta formulacién llenan las exigencias de algtin tipo
penal, debe admitirse la querella sin perjuicio de las decisiones que posteriormente proce-
dan en funcién de las diligencias practicadas en el procedimiento».

En andlogo sentido, el Tribunal Constitucional declara que debe distinguirse entre
aquellos supuestos en los que la resolucién judicial no excluya ab initio, en los hechos de-
nunciados, las notas caracteristicas de lo delictivo, y aquellos otros en que si las excluya. En
el primer caso, existe un zus ut procedatur conforme al cual deben practicarse las actuacio-
nes necesarias de investigacién. No ocurre lo mismo en aquellos casos en los que el dérgano
judicial entiende razonadamente que la conducta o los hechos imputados, suficientemente
descritos en la querella, carecen de ilicitud penal (STC 138/1997, de 22 de julio). En el
mismo sentido, la STC 96/2001, de 2 de abril, declara que «[...] cuando la resolucién
judicial no excluya @b initio en los hechos denunciados las normas caracterizadoras de lo
delictivo, deben practicarse las actuaciones necesarias de investigacién, acordadas en el
seno del procedimiento penal que legalmente corresponda, de Sumario, Diligencias Previas
o Preparatorias, con la consecuencia de que la crisis de aquel o su terminacién anticipada,
sin apertura de la fase de Plenario, solo caben por las razones legalmente previstas de so-
breseimiento libre o provisional, conforme a lo establecido en los arts. 637, 641 o en su
caso 789.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (SSTC. 108/1983, de 29 de noviembre
y 148/1987, de 28 de setiembre)».

En definitiva, y como afirma el ATS de 26 de mayo de 2009, la admisién a trdmite de
una querella no exige la constancia acreditada de lo que afirma, sino la posible relevancia
penal de los hechos que contiene, de suerte que solo si aprioristicamente se descarta su tipi-
cidad procederad la inadmision « limine, mientras que, cuando no se excluya ab initio, habrd
de admitirse a trdmite la querella, y serd luego en el dmbito del proceso correspondiente
donde, en su caso, habrd de decidirse el sobreseimiento, si procede.



7. LA NEGATIVA EXPRESION DE QUE LOS HECHOS NO
SEAN CONSTITUTIVOS DE DELITO, COMO MODO DE
INADMISION DE LA QUERELLA: SIGNIFICADO

Como se ha expuesto mds arriba, el articulo 313 de la LECrim ordena al juez de ins-
truccién que rechace la querella cuando no sea competente o cuando los hechos no sean
constitutivos de delito. En relacién con esta segunda posibilidad, se trata de una previsién
formulada en sentido negativo. La ley procesal no dispone que el juez admitird la querella
si los hechos fueran constitutivos de delito, lo que obligaria a un andlisis —seguramente
prematuro— encaminado a constatar la concurrencia de los elementos del tipo objetivo y
subjetivo del delito que, al menos en opinién del querellante, constituyen los hechos impu-
tados en cada caso. Por el contrario, dejando esa verificacion a la fase previa al juicio oral,
para en este realizar, en su caso, el examen definitivo de la cuestién, lo que dispone la ley
es el rechazo de la querella cuando, ya tras su examen, pueda excluirse el cardcter delictivo
de la conducta imputada al querellado. No se trata, pues, en momento procesalmente tan
temprano, de afirmar la existencia de un hecho delictivo, sino de comprobar si se puede
excluir su existencia.

Por ello, la admision a trdmite de una querella no constituye, todavia, un acto de im-
putacién judicial, aunque permita al querellado comenzar a defenderse en el proceso con-
forme al articulo 118 de la LECrim, tal y como senala la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo en el ATS de 16 de noviembre de 2009, Causa especial 20449/2009. Supone, por el
contrario, la apertura de una via para la investigacién judicial de unos hechos respecto a
los que, una o varias personas, actuando como querellantes, bajo su responsabilidad —que
es la que marca la ley—, ponen en conocimiento del érgano jurisdiccional, y respecto de
los que, tal como vienen relatados en la querella, no se puede excluir su cardcter delictivo.
Naturalmente, lo anterior no restringe la posibilidad de una verdadera imputacién judicial
tras la comprobacién provisional de la veracidad de los hechos imputados.

De acuerdo con el ATS de 17 de junio de 2021, ha de considerarse que los hechos no
son constitutivos de delito en aquellos casos en que: 7) los hechos contenidos en el relato
féctico de la querella, tal y como esta viene redactada, no sean susceptibles de ser sub-
sumidos en ningun precepto penal, segiin el criterio razonado del érgano jurisdiccional
competente; en estos casos, carece de justificacion alguna la apertura de un proceso penal
para comprobar unos hechos que, de ser acreditados, en ningtin modo serfan constitutivos
de delito, y 7) cuando, a pesar de la posible apariencia delictiva inicial de los hechos que
se imputan en la querella, no se ofrezca en esta ningin elemento o principio de prueba
que avale razonablemente su veracidad y el querellante se limite a afirmar su existencia sin
ninglin apoyo objetivo atinente a los propios hechos. En este segundo supuesto, una inter-
pretacién de la norma que no desconozca el sentido comiin conduce a sostener que no se
justifica la apertura de un proceso penal para la investigacién de unos hechos meramente
sospechosos por si los mismos pudiesen ser constitutivos de delito —es decir, una investi-
gacién prospectiva sin aportar un indicio objetivo de su realidad de conocimiento propio
del querellante—. De lo contrario, cualquier ciudadano podria verse sometido a una inves-
tigacion basada en la mera apariencia. En realidad, se trata de aplicar el mismo principio
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que es exigible cuando se trata de restringir los derechos fundamentales del articulo 18 CE,
en este caso los derechos a la libertad personal y a la seguridad del articulo 17.1 CE.

De modo que la presentacién de una querella no conduce de manera forzosa o inelu-
dible a la incoacién de un procedimiento penal, sino que se precisa la realizacién de una
inicial valoracién juridica de la misma de conformidad con las consideraciones expuestas
que pueden conducir a su inadmisién a trdmite sin mds. Y tal inadmisién no vulnera la
tutela judicial efectiva del querellante en su vertiente de acceso a la jurisdiccién, dado que
la doctrina constitucional ha reiterado que el ejercicio de la accién penal no comporta un
derecho incondicionado a la apertura y plena sustanciacion del proceso, sino solamente
a un pronunciamiento motivado del juez sobre la calificacién juridica que le merecen
los hechos, expresando, en su caso, las razones por las que inadmite su tramitacién (STC
nam. 31/1996, de 27 de febrero, que se hace eco de las SSTC nim. 111/1995, de 4 de
julio, 157/1990, de 18 de octubre, 148/1987, de 28 de septiembre, y 108/1983, de 29
de noviembre). En el mismo sentido se pronuncia el ATS 24/03/2021, Causa especial
20279/2020.

8. CRITERIOS PARA EL RECHAZO DE LA QUERELLA
8.1. CUANDO LOS HECHOS NO SEAN CONSTITUTIVOS DE DELITO

A los efectos de la admisidn o rechazo de la querella, esta ha de inadmitirse cuando
los hechos expuestos no sean susceptibles de ser subsumidos en ningtn precepto penal,
segtin el criterio razonado del érgano jurisdiccional competente (ATS de 26 de octubre de
2001). Dicho de otro modo: carece de justificacién alguna la apertura de un proceso penal
para comprobar unos hechos que, de ser acreditados, no serfan constitutivos de delito en
ningun caso.

8.2. CUANDO NO EXISTA NINGUN PRINCIPIO DE
PRUEBA QUE AVALE SU VEROSIMILITUD

De igual modo, cuando, a pesar de la posible apariencia delictiva inicial de los hechos
que se imputan en la querella, no se ofrezca en esta ningtin elemento o principio de prueba
que avale razonablemente su verosimilitud y el querellante se limite a afirmar su existencia
sin ningdn apoyo objetivo. Aunque la ley no lo dispone de forma expresa, en este segundo
grupo de casos una interpretaciéon de la norma que no desconozca el sentido comdn con-
duce a sostener que no estd justificada la apertura de un proceso penal para la investigaciéon
de unos hechos que, ya desde el primer momento, no se presentan como verosimiles en
tanto que carecen de cualquier apoyo probatorio, aportado u ofrecido en la querella, que
pueda ser considerado accesible y racional.



8.3. CUANDO NO SE INDIVIDUALICE LA CONDUCTA DEL AFORADO

Lo expuesto justifica que se exija no solo que se individualice la conducta concreta
respecto del aforado que se estima que puede constituir un ilicito penal, sino también
que haya un indicio o principio de prueba que respalde tal imputacién. En este sentido,
vid. los AATS de 27 de enero de 1998, ntim. 4120/1997, de 7 y 29 de octubre de 1999,
nam. 2030/1999 y 2960/1999; de 2 de enero de 2000, nam. 2400/1999, de 5/12/2001,
ndim. 6/2001; de 6 de septiembre de 2002 niim. 36/2002 y de 23/4/2003, ntim. 77/2003,
entre otros. De ahi que para que proceda declarar la competencia es menester que existan
suficientes indicios de responsabilidad conzra la persona aforada (art. 2° de la Ley de 9 de
febrero de 1912). En este mismo sentido, ATS de 27 de junio de 2008, Causa especial
20166/2008.

8.4. CUANDO SEAN LAS QUERELLAS ABSOLUTAMENTE INFUNDADAS

Aun cuando, de algin modo, este apartado ya esté comprendido en los anteriores, no
por ello puede dejar de citarse la doctrina del Tribunal Supremo en tales casos. Asi, ATS
de 10 de diciembre de 1990, Causa especial 750/1990, que afirma que «[...] el rigor que
es necesario adoptar cuando las denuncias y querellas tienen fundamento, aunque sea a los
solos efectos de su consideracion procesal, hay que seguirlo a efectos del archivo cuando
aquella base es absolutamente inexistente».

8.5. CUANDO SE DENUNCIEN HECHOS CON LA SOLA
APOYATURA EN INFORMACIONES PERIODISTICAS

Esta cuestién es también muy interesante, particularmente por el asunto en el que la
Sala Segunda del Tribunal Supremo se pronuncié por vez primera al respecto (ATS 18
de junio de 2012, dictado en la Causa especial 20383/2012). Como acotacién inicial, el
TS declara que el ejercicio de la accién penal por medio de querella exige que los hechos
que en ella se precisan sean de propio conocimiento de la parte que la ejercita —sin que
ello suceda en el supuesto del que se ocupa— «[...] y que ademds sean potencialmente
subsumibles en algin tipo penal». Por ello, la mera publicacién de informaciones en los
medios de comunicacién no puede justificar la apertura de un procedimiento penal para
su investigacién si la querella que los incorpora, como era el caso, no aporta u ofrece algtin
indicio de su comisién que pueda ser calificado como accesible y racional. En esas condi-
ciones, no cabe hablar de un verdadero ejercicio de la accién penal, sino de mera remisién
al TS de una serie de informaciones, difundidas publicamente a través de los medios de
comunicacién. La Sala se apoyaba en sus propios precedentes, concretamente en una causa
contra a un exministro (ATS de 7 de junio de 2010, Causa especial 20602/2009), o contra
un expresidente del Congreso (ATS de 31 de mayo de 2011, Causa especial 20080/2011),
al tratarse de la imputacién de un delito que partia exclusivamente de noticias periodisticas
sin aportar elemento alguno indiciario de la realidad de los hechos que les otorgara un
sustento minimamente objetivo. EI TS destaca algo muy importante: que quien asf actiia
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no asume como propia la imputacién de tales hechos ni, por ello, las responsabilidades que
podrian derivarse de una eventual falsedad.

El ATS de 15 de febrero de 2021 (Causa especial 21092/2018) argumenta a estos
efectos: «Lo que no puede aceptar la Sala, sin embargo, es que el relato de hechos punibles
incorporado a una querella, en cumplimiento del mandato del art. 277.4 de la LECrim,
sea una transcripcion microliteral de lo que el periddico da a conocer a sus lectores. Con
cardcter general, una noticia por si sola, no legitima a ningtin accionante popular para con-
vertir el relato periodistico en un relato de hechos punibles desencadenantes del proceso
penal. Se precisa algo més. Los juicios de valor de quien pretende ejercer la accién popular
no convierten la noticia en delito. La accién popular no puede degradar el relevante papel
que estd llamada a desempefar en el proceso penal limitdndose a convertir noticias en
causas criminales. Y mucho menos hacerlo con una regularidad selectiva que esconde una
profesionalizacién del ejercicio de la accién popular.

9. LA INVESTIGACION PRELIMINAR DEL ART. 410 DE
LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL

Tratdndose de querellas contra jueces y magistrados, la necesidad de evitar acusaciones
infundadas dirigidas a menoscabar la funcién judicial y a lograr el apartamiento malicioso
del juez natural predeterminado por la ley se justificé en el antejuicio de los arts. 757 a 778
LECrim, hoy derogados. La supresién de esta garantia por Disposicién adicional primera
de la LO 5/1995 y las criticas suscitadas por esa derogacién motivaron la modificacion del
art. 410 de la LOPJ por Ley Orgdnica 19/2003, de 23 de diciembre, para posibilitar que
antes de la admision de la querella se recaben los antecedentes que se consideren oportunos
a fin de determinar la competencia «[...] asi como la relevancia penal de los hechos objeto
de la misma o la verosimilitud de la imputacién».

Siguiendo con el andlisis del articulo 410 de la LOPJ, cabe senalar que este tiene como
finalidad evitar la admisién de querellas que, injustificadamente, pudieran perturbar el
correcto ejercicio de la funcién judicial. A tal efecto, el precepto prevé que, antes de decidir
sobre la admisién a tramite de la querella, y con significado y finalidad distintos al propio
de la instruccién de la causa, el 6rgano competente pueda acordar algunas actuaciones que
en otro caso habrian de ser practicadas una vez incoado el procedimiento. En particular, se
refiere a la posibilidad de recabar los antecedentes que aquel considere oportunos a fin de
determinar su propia competencia, asi como la relevancia penal de los hechos objeto de la
misma o la verosimilitud de la imputacién.

Como afirma el Tribunal Supremo (ATS, Sala Segunda, de 18 de febrero de 2010,
Causa especial 20339/2009), a diferencia de lo previsto en el articulo 118 de la LECrim,
y coherentemente con el distinto cardcter, finalidad y significado de estas actuaciones, el
articulo 410 de la LOPJ no prevé expresamente y con cardcter general la intervencién



del querellado. Ello no impediria que, excepcionalmente, la especial complejidad de tales
actuaciones o su cardcter irrepetible pudieran, de todos modos, requerir su participacién.

En el caso de los parlamentarios, habrd de acudirse a los resortes procesales previstos en
el art. 118 bis de la LECrim, en donde se prevé tal intervencién. Vid. también el ATS de 2
de diciembre 2015 (Recurso 20370/2015), Sobre la intervencién del querellado, (Recurso
20339/2009), el ATS de 18 de febrero de 2010, declara lo siguiente: «A diferencia de lo
previsto en el articulo 118 de la LECrim, y coherentemente con el distinto caricter, fina-
lidad y significado de estas actuaciones, el articulo 410 de la LOP] no prevé expresamente
y con cardcter general la intervencién del querellado. Ello no impediria que, excepcional-
mente, la especial complejidad de tales actuaciones o su cardcter irrepetible, lo que en el
caso no ocurre, pudieran, de todos modos, requerir su participacién.

10. ES PRECISO QUE EN LA CAUSA APAREZCAN INDICIOS
DE CRIMINALIDAD CONTRA EL AFORADO, NO
SIMPLEMENTE SU MENCION EN LOS AUTOS

Desde luego, hay que distinguir entre el supuesto en el que simplemente aparezca el
nombre de un aforado, para que el juez de instruccién se inhiba, bajo el pretexto de una
prematura exposicién razonada, a favor del Tribunal Supremo, y lo que son verdaderos
indicios que justifiquen una investigacién mds profunda que, tratindose de aforados, ha de
llevarse a cabo por el Tribunal Supremo. Por ello, la Sala Segunda mantiene una doctrina
ecléctica y exige que que no solamente exista un aforado imputado —o mejor, investiga-
do—, sino también que concurran serios indicios racionales de criminalidad para que el
juez siga investigando. Pero el Tribunal Supremo también declara que no puede investigar-
se al aforado por quien no es competente. Se trata de una tenue linea sobre la que habria
que repensar mucho mds, dado que la doctrina reiteradamente mantenida por el Tribunal
Supremo no se corresponde del todo con la letra de la Ley de 1912 ni, desde luego, con
el espiritu de la institucién que confiere la prerrogativa. A tal efecto, la citada norma es-
pecial dispone con total claridad que, si incoado un sumario por un juez de instruccién
apareciesen indicios de responsabilidad contra algtin senador o diputado, tan pronto como
fuesen practicadas las medidas necesarias para evitar la ocultacion del delito o la fuga del
delincuente se remitirdn las diligencias en e/ plazo mds breve posible al Tribunal Supremo
(art. 2°). No se nos oculta, sin embargo, que la jurisprudencia constante exige que aparez-
can indicios de responsabilidad, que es la base de la doctrina reiteradamente seguida y que
resulta del propio art. 750 de la LECrim, que requiere que se hayan encontrado «[...] mé-
ritos para procesar a un senador o diputado a Cortes por causa de delito», de manera que el
juez de instruccién ordinario ha de abstenerse «[...] de dirigir el procedimiento contra él,
si las Cortes estuvieran abiertas, hasta obtener la correspondiente autorizacién del Cuerpo
Colegislador a que pertenezcar.

Es frecuente que, ante la presencia de un aforado, los juzgados de instruccién tiendan
a remitir inmediatamente las actuaciones al Supremo, sin considerar, en algunas ocasiones,
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previamente, qué clase de indicios existen frente al mismo. Por ello, es reiterada la doctri-
na que afirma que «[...] por el juzgado de instruccidn, no se aportan declaraciones de las
personas implicadas en los presentes hechos, ni se hace una valoracién aproximativa de la
posible calificacién juridica de los hechos, en funcién de la participacién que se atribuya a
la persona aforada, por lo que carecemos de elementos para deducir la existencia de ilicito
penal alguno. En consecuencia y en lo que afecta a las diligencias incoadas en esta Sala, se
acuerda el archivo de las mismas, sin perjuicio de que se profundice en la investigacién y
si de nuevo aparecen indicios racionales de criminalidad respecto de la persona aforada,
se envie una nueva exposicién debidamente razonada a esta Sala» (ATS de 24 de mayo
de 2001, Causa especial 16/2001.). Y lo mismo sucede cuando existen varias personas
implicadas, pues «[...] en los casos en los que se ha incoado una causa penal por los 6r-
ganos ordinarios de la jurisdiccién penal en averiguacién de hechos que pudieran resultar
constitutivos de delito, cuando la accién se dirige contra varias personas, la apertura de
diligencias penales por parte de esta Sala contra personas aforadas solamente resulta proce-
dente cuando se aprecie la existencia de indicios de criminalidad basados en un principio
de prueba suficiente, sin perjuicio de que el resultado de la tramitacién de la causa ante el
juez de instruccién pudiera determinar otra decision en el futuro» (Auto de 16 de mayo
de 2007, Causa especial 20322/2006). Y lo que el Tribunal Supremo repite hasta la sacie-
dad es que «[...] se estd en el caso de remitir las actuaciones al juzgado de instruccién que
corresponda, para la prosecucién de la instruccién, sin perjuicio de que, si el resultado de
las investigaciones posteriores revelan la existencia de aquellos indicios, se proceda a enviar
nuevamente la causa a esta Excma. Sala, como competente por razén del fuero concurrente

en la persona del citado Sr.» (Causa especial 1750/1995, ATS de 21 de julio de 1995).

A pesar de lo expuesto, el Tribunal Supremo exige que no se pueda investigar sumarial-
mente al aforado por el correspondiente juzgado de instruccién que conozca de la causa,
sino que —en caso de existir indicios racionales de criminalidad— remita el érgano judi-
cial exposicién razonada. Asi, la Sala Segunda declara: «[...] absteniéndose naturalmente
el juzgado instructor de practicar diligencia alguna que tuviera como finalidad la investiga-
cién de la posible responsabilidad de la denunciada sometida a la competencia especial de
esta Sala, y remitiéndonos exposicién motivada, conforme a lo dispuesto en los articulos 21
y 309 LECrm. y 52 LOPJ, solo en el caso de que, a su entender, se dedujesen indicios de
criminalidad contra la aforada que hubieren de ser esclarecidos por la actividad instructora
de esta Sala.

10.1. CARACTER EXCEPCIONAL DE LAS NORMAS QUE ATRIBUYEN
LA COMPETENCIA AL TRIBUNAL SUPREMO

La doctrina resultante del ATS de 11 de junio de 2021 hace hincapié en el cardcter
excepcional de las normas que atribuyen la competencia al Tribunal Supremo para conocer
de las causas criminales contra las personas aforadas por razén de los cargos que desempe-
fian. Este cardcter excepcional justifica, cuando se imputan actuaciones criminales a una
persona que tiene la condicién de aforado, la Sala Segunda no solo exija que se indivi-



dualice la conducta concreta que respecto a ese aforado pudiera ser constitutiva de delito,
sino también que haya algtin indicio o principio de prueba que pudiera servir de apoyo a
tal imputacién (cfr. AATS, Sala Segunda, dictados en Causas especiales de 27 de enero de
1998, nim. 4120/97; de 7 y 29 de octubre de 1999, ndm. 2030/99 y 2960/99; de 2 de
enero de 2000, nim. 2400/99; de diciembre de 2001, niim. 6/01; de 6 de septiembre de
2002, nim. 36/02; de 6 de abril de 2010, nim. 20179/2008; de 4 de julio de 2013, niim.
20250/2013; de 18 de febrero de 2015, nim. 20439/2014; de 5 de mayo de 2015, niim.
20268/2015 y de 23 de septiembre de 2015, niim. 20433/2015, entre otros). De ahi que
sea menester que existan suficientes indicios de responsabilidad contra la persona aforada

(vid. art. 2 de la Ley de 9 de febrero de 1912).

Es decir, debe analizarse si los hechos denunciados han sido inicialmente considerados
delictivos y si existen indicios de la comisién de los mismos por la persona aforada ante la
Sala Segunda del Tribunal Supremo.

10.2. NOTIFICACION

El art. 270 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial determina que las resoluciones dicta-
Y

das por jueces y tribunales, asi como las que lo sean por los letrados de la Administracion

de Justicia en el ejercicio de las funciones que le son propias, se notificardn a todos los

que sean parte en el pleito, causa o expediente, asi como a quienes se refieran o a quienes

puedan causar perjuicios cuando asi se disponga expresamente en aquellas resoluciones, de

conformidad con la ley.

De ahi que pudiera arbitrarse un sistema de notificacién de las resoluciones dictadas
por la Sala Segunda del Tribunal Supremo en causas especiales a las personas a las que se
refiere, es decir, a los querellados o denunciados, cuando se ordene la inadmisién, confor-
me al art. 313 de la LECrim. No es légico, a nuestro juicio, el sistema actual, en el que los
denunciados o querellados no tienen conocimiento de tales acciones penales, si se toman
en consideracién los derechos que les reconoce la ley en caso de que tales imputaciones
sean totalmente infundadas y falsas.

11. PETICION DE FIANZA PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION POPULAR

El ejercicio accién popular lleva aparejada la obligacién de prestar una fianza, que de-
berd ser proporcionada y equitativa, de tal manera que no impida a nadie, en funcién de
su condicidén econémica, el acceso al proceso y le niegue asi su derecho a la tutela judicial
efectiva. En este sentido, el articulo 20.3 de la LOPJ establece que no podran exigirse fian-
zas que, por su inadecuacién, impidan el ejercicio de la accidn popular.

El Tribunal Supremo se ha referido a este tema sefialando que «[...] teniendo en cuenta
el interés que para el restablecimiento de la justicia tienen acciones como las emprendidas
por los querellantes, se estima que una fianza mddica que satisface las exigencias legales y
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cumple con las previsiones moderadoras de su importe (ATS de 19 de abril de 1999, asunto
2650/99). Vid. Recurso 20840/2017, ATS de 13 de octubre de 2017, y ATS 09/09/2020,
Causa especial 20551/2020).

La prestacién del guantum de la fianza se deja en manos del instructor designado cuan-
do se admite a trdmite la querella por la Sala de Admisiones de Causas Especiales. Citamos,
en consecuencia, el ATS de un magistrado instructor, que resume tal doctrina, dictado en
la Causa especial 20339/2009, de 23 de febrero de 2010:

«Tal como prevé la norma constitucional, ese ejercicio se condiciona al cumplimiento
de los presupuestos legalmente establecidos. Entre ellos, tal como dispone la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal en su articulo 280, se encuentra la obligacién impuesta al particular
de prestar fianza para responder de las resultas del juicio. Por su parte la Ley Orgénica del
Poder Judicial, posterior ya a la Constitucion, regulé dicho presupuesto en su articulo
20.3, imponiendo la necesidad de adecuacién de la cuantia de la fianza de tal suerte que no
se erija en obstdculo insalvable para el ejercicio de dicha accién popular. Se trata en defini-
tiva de asumir la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional que, ya en una de sus
primeras sentencias dej6 dicho que la exigencia de una fianza no es en si misma contraria al
contenido esencial del derecho, siempre que su cuantia, en relacién a los medios de quienes
pretenden ejercitarlo, no impida u obstaculice gravemente su ejercicio, pues ello conduci-
ria en la prictica a la indefensién que prohibe el articulo 24.1 de la Constitucién (SSTC
62/1983, de 11 de julio; y 113/1984, de 29 de noviembre). Ponderando pues las resultas
del juicio constituidas, en principio, por las eventuales responsabilidades pecuniarias que
pudieran derivarse para los querellantes, y la previsible asequibilidad de su prestacién, fijo
en 6.000 euros la fianza que, en metdlico, debidamente consignado, deberd ser prestada
por la citada entidad querellante, como presupuesto para su intervencién como parte en el
presente procedimiento».

12. REPRESENTACION Y DIRECCION CONJUNTA
CUANDO SE PERSIGA UN SOLO DELITO POR VARIAS
ACUSACIONES PERSONADAS EN LA CAUSA

El art. 113 de la LECrim dispone que «[...] podrdn ejercitarse expresamente las dos
acciones por una misma persona o por varias; pero siempre que sean dos o mds las personas
por quienes se utilicen las acciones derivadas de un delito o falta, lo verificardn en un solo
proceso y, si fuere posible, bajo una misma direccién y representacion, a juicio del Tribunal

[...]».

El precepto citado permite que la autoridad judicial pueda imponer motivadamente la
actuacién bajo una misma representacién y defensa a las diversas partes personadas en un
proceso, siempre que la accién ejercitada sea la misma. Se trata de una decisién que puede
ser acordada en sede judicial de forma razonada y ante las concretas circunstancias del caso
enjuiciado. Esta decisién puede ser impuesta tanto en relacién con los perjudicados por los



delitos como con aquellas personas que ejerzan la accién popular. El tipo penal no distin-
guey se refiere a «[...] dos o mds las personas por quienes se utilicen las acciones derivadas
de un delito [...]».

Si cuando se trata de perjudicados por el delito en quienes pueden concurrir unos in-
tereses que deben ser especialmente protegidos como perjudicados puede imponerse esta
actuacién bajo una misma direccion y representacion, con mayor razén tal posibilidad
debe ser predicada el supuesto de actores populares que, en su condicién de ciudadanos no
perjudicados, representan un interés menos intenso. Por ello, el ATS, Sala Segunda, de 15
de junio de 2009, Causa especial 20153/2009, senalé que la causa que puede justificar esta
unificacién de postulacién y defensa técnica no es otra que la total coincidencia entre las
distintas acciones ¢jercitadas o, dicho de otra modo, en la existencia de una coincidencia de
intereses, lo que siempre serd mds ficil verificar cuando se trate del ejercicio de acusaciones
populares por varias personas.

13. DESISTIMIENTO DE LA QUERELLA EN CUALQUIER MOMENTO

Los querellantes pueden apartarse de la querella en cualquier tiempo, conforme dispo-
ne el articulo 274 de la LECrim. Por ello, el Tribunal Supremo repite con frecuencia que,
en tal caso, procede el desistimiento y el archivo de las diligencias (asi se mantiene especi-
ficamente en el ATS, Sala Segunda, de 15 de enero de 2010, dictado en la Causa especial
20459/2009).

14. PARA RECURRIR EN SUPLICA, HA DE ESTARSE PERSONADO
EN LA CAUSA MEDIANTE QUERELLA: ACUERDO PLENARIO

Sabido es que los autos del instructor son recurribles en reforma ante el mismo (art.
222. LECrim) y que, frente a ellos, segin el tipo de procedimiento, puede interponerse
recurso de apelacién, incluso directamente en el nuevo marco del procedimiento abreviado
(art. 766 LECrim). Contra los autos de la Sala de Admisién de Causas Especiales puede
recurrirse en suplica, no en reforma, si bien con la particularidad de que para recurrir en
suplica el recurrente ha de haberse personado en la causa mediante querella. Asi resulta del
interesante ATS, Sala Segunda, de 28 de septiembre de 2009, en un caso en que se trataba
de un actor popular que subsané dicho requisito, y en el que mantiene que la ausencia de
la subsanacién «[...] traerfa como consecuencia la aplicacién del Acuerdo del Pleno no
Jurisdiccional de esta Sala de 25 de mayo de 2005», cuyo tenor literal siguiente: «En las
causas especiales el ejercicio de la accién popular por persona no ofendida por el hecho
delictivo, no puede esta recurrir en stplica si no se constituye en querellante», criterio que
se corresponde con la necesidad de querellarse inicialmente para ejercitar la accién popular.
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15. CONEXIDAD PROCESAL EN LAS CAUSAS
CONTRA DIPUTADOS Y SENADORES

Desde antiguo (ATS de 28 de enero de 1994, Causa especial 880/1991), en la Sala
Segunda del Tribunal Supremo se ha planteado esta cuestion. Varios son los problemas que
presenta la misma. Al respecto, es preciso insistir en varias ideas:

i) El juez ordinario predeterminado por la ley es aquel a quien la jurisdiccion y la com-
petencia le son atribuidas por la Constitucién (en los casos a los que se refiere el articulo
71), por la Ley Orgéanica del Poder Judicial (articulo 9.1) y por las normas establecidas en
el resto del ordenamiento juridico.

ii) Por consiguiente, cuando se trate de un diputado o senador el juez ordinario prede-
terminado por la ley serd la Sala Segunda del Tribunal Supremo, por imperativo de la citada
norma constitucional y de su desarrollo legal (cfr. art. 57.2 de la LOP]).

iii) Cuando en una causa penal existan varios acusados, basta que uno solo de ellos
tenga la condicién de aforado para que arrastre la competencia, para todos, a dicha Sala, en

virtud del principio de conexidad (cfr. art. 17 de la LECrim).

Esta conexidad es interpretada restrictivamente por la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo, ya que el hecho de alterar la competencia para conocer de los delitos en que hayan
podido incurrir los no aforados, cuando ello sea posible, no debe extenderse, salvo supues-
tos excepcionales derivados de la proscripcién de la ruptura de la continencia de la causa, a
los no aforados, que no tienen, por tanto, ese «estatus» y que muchas veces se ven privados
del derecho al recurso (apelacion o casacion, segtin los casos), al igual que los aforados, lo
que, en principio, solo estos deben soportar como consecuencia indisolublemente unida
a su condicién. Sefala el ATS de 23 de noviembre de 1994, Causa especial 2270/1994,
que, salvo cuando por razén de indiscutible conexidad (articulo 17 y concordantes de
la LECrim), el conocimiento de una causa, para su investigacién y, en su caso, enjuicia-
miento, por razén de estar en ella implicado un aforado, haya de extenderse a personas
no aforadas —es procedente de acuerdo con el espiritu que preside estas instituciones—,
se procurard aislar, en la medida de lo posible, la responsabilidad penal del aforado para
que de ella conozca la Sala Segunda, manteniéndose la competencia para los demds en los
érganos judiciales a los que por razén del lugar de comisién o de la naturaleza del delito
corresponda, sin perjuicio de que, en su caso, pueda conocer de las correspondientes causas
esa Sala por la via del recurso de casacién. En efecto, la condicién de aforado comporta un
«estatus» juridico-politico inherente al cargo que se desempena y, en ese haz de deberes y de
derechos constituye, por encima de cualquier otra consideracién, una exigencia de garantia
frente a la sociedad misma.

Sobre estas ideas incide en el Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de
2011, cuyo art. 18 regula la «Determinacion y efectos de la competencia por razén del
aforamiento». El precepto subraya la preferencia de la competencia determinada por razén
de la persona investigada o acusada, «[...] cualquiera que sea la gravedad de la conducta
atribuida al aforado», y el principio de la conservacién de la continencia de la causa, pues si
en una causa aparecen simultdneamente investigadas o acusadas personas sujetas a distintos



fueros, todas ellas quedardn sometidas al 6rgano competente por razén del aforamiento sin
que, en ningdn caso, pueda dividirse la causa. Asimismo, se destaca un criterio que ya ha
sido asumido por el Tribunal Supremo en sus interpretaciones, esto es, que en el caso de
diversidad de aforamientos serd competente el 6rgano jerdrquicamente superior.

Por su parte, el art. 36 del Anteproyecto de 2020 recoge las siguientes reglas.

«1. La competencia determinada por razén de la persona investigada o encausada es siempre
preferente, cualquiera que sea la gravedad de la conducta a ella atribuida.

2. Si en un procedimiento aparecen simultineamente encausadas personas sujetas a distintos
tueros, todas ellas quedarin sometidas al érgano competente por razén del aforamiento sin que,
en ningln caso, pueda dividirse la causa.

En caso de diversidad de aforamientos, serd competente el érgano jerdrquicamente superior».

Debe afadirse que, si antes de la apertura del juicio oral deja de dirigirse la investigacién
o la acusacién contra el aforado, se pasardn los autos al tribunal que sea competente. Asi, el
en el apartado 3 del art. 36 del Anteproyecto dispone: «No obstante, si antes de la apertura
del juicio oral deja de dirigirse el procedimiento contra la persona aforada, se pasardn los
autos al tribunal que sea competente».

16. ¢éQUE SON DILIGENCIAS «ESENCIALES»?

En el caso de las diligencias previas (Auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
de fecha 26 de julio de 2010, asunto 20048/09), en funcién de cuyo objeto y finalidad
se determina su pertinencia y su necesidad, las diligencias «esenciales» solo son las que se
encaminan a determinar la naturaleza y circunstancias del hecho, las personas que en él
hayan participado y el 6rgano competente para el enjuiciamiento (art. 777.1 LECrim). La
Sentencia del Tribunal Constitucional 186/1990, de 15 de noviembre, subraya que «[...]
el contenido de la instruccién judicial (o diligencias previas) ha de responder a la finalidad
perseguida», es decir, a las determinaciones que actualmente prevé el art. 777.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal sobre la naturaleza del hecho, las personas participantes y el
érgano competente, afiadiendo que, entre las diligencias, «[...] hay que incluir no solo las
necesarias para formular la acusacidn, sino también las que, apreciada su esencialidad por el
juez, puedan favorecer al imputado a los efectos de acordar luego alguna de las resoluciones
contempladas en el propio art. 789.5.

La relevancia y la necesidad se determinan, por tanto, en funcién de lo que el juez ins-
tructor estime como tal para dictar una de las cinco resoluciones previstas en el art. 789 de
la vigente LECrim. Con meridiana claridad, la STC de 4 de julio de 1988 (en el mismo
sentido se pronuncié la STC 191/1989, de 16 de noviembre) declaré que las diligencias
previas del art. 789 de la LECrim (hoy 777 y 779) constituyen una instruccién inicial
indiferenciada solo para determinar la naturaleza y circunstancias del hecho, las personas
que en ¢l han participado y el procedimiento aplicable, conducente a las salidas que el pro-
pio articulo sefala en sus reglas 12 a 5. Por definicién —anade la sentencia citada— tales
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diligencias son, segtin la ley, solo las esenciales y no pueden utilizarse para otros fines que
los sefialados en el precepto ni por més tiempo del que se precisa para ello («sin demora»),
so pena de convertirse por una inaceptable corruptela en un nuevo procedimiento que
desvirtde su naturaleza.

17. SECRETO DE LAS ACTUACIONES

Las instrucciones en materia de aforados no difieren, naturalmente, del resto de ins-
trucciones sumariales; por ello, en ocasiones los magistrados y magistradas instructores
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo necesitan dictar autos de estas caracteristicas.
Reproducimos a continuacién un pasaje de un auto dictado por un instructor en una re-
levante causa (nos referimos al ATS de 16 de julio de 2009, Causa especial 20343/2009)
en el que se exponen las lineas juridicas que permiten adoptar este tipo de medidas: «[...]
los razonamientos expuestos, la naturaleza de los delitos perseguidos y el cardcter de las
diligencias de prueba que se estdn practicando unido a la situacién en que se encuentra
el procedimiento seguido ante [...] determinan que se estime racional, légica, fundada,
necesaria y respaldada legalmente la medida de decretar el secreto de estas diligencias por
el plazo de treinta dias».

A tal efecto, ha de sefalarse que la LECrim establece, como un instrumento mds de in-
vestigacion en la fase instructora, la posibilidad de decretar el secreto de las actuaciones en
la forma, modo y condiciones establecidas en el articulo 302 de dicho cuerpo legal sin que
ello afecte al Ministerio Fiscal, dado que no es una parte personada mds, sino un érgano
constitucional del Estado.

Se afecta asi la regla general de publicidad procesal que, como garantia institucional,
establece el articulo 120.1 de la Constitucién, principio de acuerdo con el cual las actua-
ciones judiciales serdn publicas con las excepciones previstas en la ley de procedimiento;
y tiene también su reflejo en el derecho a un proceso publico (articulo 24 C.E.) y en el
derecho a recibir informacién libremente. Asi, pues, las excepciones a la publicidad deben
establecerse con reserva de ley, deben estar justificadas, y la medida prevista debe guardar
la debida congruencia con el resultado perseguido.

Como ha declarado el Tribunal Constitucional en su Sentencia 176/1988, de 4 de oc-
tubre, el secreto tiene por objeto impedir que el conocimiento e intervencién del acusado
en las actuaciones iniciales pueda ocasionar interferencias o manipulaciones dirigidas a
obstaculizar la investigacién y constituye una limitacién del derecho de defensa que no
implica indefensién porque no impide a la parte ejercitarlo plenamente cuando se alce el
secreto al haber satisfecho su finalidad.

De ahi que el tiempo de duracién del secreto de las actuaciones no sea un dato relevante
a la hora de valorar la eventual indefensién, ya que este posible resultado no depende del
plazo en que se mantenga el secreto, sino de la ausencia de justificacion razonable en el



mismo y de que no se conceda al acusado la oportunidad posterior para defenderse frente
a las pruebas en él practicadas.

En la Causa especial 20483/2015, el ATS de 23 de diciembre de 2015 declara: «La pré-
rroga del secreto de las actuaciones no estd prevista como tal en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha resefiado (STC 176/88) que «[...]
tal laguna no impide al juez de instruccion proteger el valor constitucional que justifica
el secreto del sumario si el plazo ha resultado insuficiente para hacer efectiva plenamente
esa proteccion e, igualmente, que resulta inaceptable que la prérroga del plazo miximo
del secreto sumarial ocasione, por si sola y sin mds condicionamiento, un resultado de
indefensién».

18. EL PROBLEMA DE LA APERTURA DEL JUICIO ORAL

La decisién de resolver acerca del sobreseimiento o la apertura del juicio oral correspon-
de en el procedimiento abreviado precisamente al magistrado instructor (arts. 779 a 783 de
la LECrim), no al tribunal competente para el enjuiciamiento, como sucede en el proceso
ordinario (arts. 622 ss. de la LECrim). Se trata de una diferencia de indudable significacién
y trascendencia, pues en el procedimiento ordinario, después del auto de conclusién del
sumario (art. 622 de la LECrim), el instructor remite lo actuado al tribunal al que compete
decidir si revoca la conclusién (art. 630 de la LECrim), si decreta el sobreseimiento libre o
provisional (arts. 632 y 634 ss. de la LECrim) o si ordena la apertura de la fase del juicio
oral (arts. 632 y 649 ss. de la LECrim). En el procedimiento abreviado, el esquema de la
fase intermedia se invierte: se atribuye al juez de instruccién la competencia para decidir,
una vez concluida la fase de investigacidn, si el proceso debe finalizar en ese momento
definitiva o provisionalmente con auto de sobreseimiento o si, por el contrario, debe con-
tinuar con el trdmite de presentacién de los escritos de acusacion; y aun asi, a la vista de la
acusacién decide si abre el juicio oral o sobresee (art. 779, 782 y 783 de la LECrim). En el
procedimiento ordinario, el auto de apertura del juicio oral en el procedimiento ordinario
carece de recurso; solamente es susceptible de recurso el auto de transformacién del proce-
dimiento —de previas a abreviado—.

Un sector doctrinal ha hecho notar que el significado de esta diferencia va mds alld de
la simple busqueda de la celeridad procedimental. Desde la perspectiva de la imparcialidad
Jjudicial, el legislador pretende lograr en ese aspecto mejores garantias que las que ofrece
el procedimiento ordinario. En efecto, sentada como premisa que la decisién judicial de
sobreseer o de abrir el juicio oral de un proceso entrafia siempre un pronunciamiento
sobre el fondo del asunto, siquiera sea con cardcter provisional y sobre bases indiciarias, el
legislador ha querido que esa tarea corresponda al instructor —que no tiene competencia
para el enjuiciamiento—, preservando al érgano judicial —que si lo tiene— del peligro
de prejuzgar la pretensién y perder con ello su imparcialidad para conocer de los mismos
hechos en el juicio oral y decidir en sentencia de fondo.
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Por ello, en nuestro sistema actual esta facultad nunca deberia corresponder tribunal
sentenciador, que serd después sala de enjuiciamiento.

En la regulacién propuesta por el Anteproyecto de 2020, corresponderd al juez de la
audiencia preliminar tomar esta decisién (art. 810.2: «En la fase intermedia actuard como
juez de la audiencia preliminar el magistrado de la referida sala al que, por turno preesta-
blecido, corresponday).

Por lo que respecta a los recursos de reforma y apelacidn previstos contra las decisiones
del juez de garantias y del juez de la audiencia preliminar, conocerd de ellos una Sala de
Recursos compuesta por tres magistrados de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo o de
la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia, en sus respectivos casos (art.
810.3).

19. ENJUICIAMIENTO MEDIANTE SISTEMA DE
JURADO: ACUERDO PLENARIO

Dentro del dmbito de actuacién del Tribunal Supremo, en nuestra historia judicial no
ha sido desconocido el Jurado. Si se repasa la Constitucién de 1931 (art. 99), la respon-
sabilidad civil y criminal de los jueces, magistrados y fiscales, excluidos los magistrados
de aquel Alto Tribunal (el pdrrafo segundo del art. 99 disponia: «La responsabilidad del
presidente y los magistrados del Tribunal Supremo y del fiscal de la Republica serd exigida
por el Tribunal de Garantias Constitucionales»), se exigfan ante el Tribunal Supremo por
medio de un «Jurado especial» constituido en el seno del mismo.

Pues bien, a pesar de que el art. 2.1, parrafo segundo, de la LOT] determina que, si
por razén del aforamiento del acusado, el juicio del Jurado debe celebrarse en el dmbito
del Tribunal Supremo, el magistrado que lo presida serd un magistrado del propio TS. La
incidencia de tal norma en el marco constitucional fue objeto de un Acuerdo de Pleno no
Jurisdiccional, de fecha 27 de noviembre de 1998 («El enjuiciamiento de los diputados,
senadores (art. 71.3 CE) y miembros de la presidencia y demds miembros del Gobierno
(art. 102.1 CE) se tramitardn ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo segtin las normas
de procedimiento contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal»). Tanto la ponencia
como la Circular de la Fiscalia General del Estado 3/1995, de 27 de diciembre, sostenfan
que el enjuiciamiento de los diputados y senadores (art. 71.3 Constitucién espanola) y
los miembros de la presidencia y del Gobierno de la nacién (art. 102.1 CE) deberfan tra-
mitarse ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo segtin las normas del procedimiento
contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Este fue, finalmente, el Acuerdo adop-
tado, al que siguid, ya como pronunciamiento jurisdiccional, el ATS, Sala Segunda, de 9

de febrero de 1999.

Para mantener dicha tesis se argumenta que la previsién normativa de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial (art. 57) no es sino una transcripcion fidedigna de los mandatos cons-
titucionales contenidos en los arts. 71.3 y 102.1 de la Constitucién, que establecen que



la responsabilidad criminal del presidente y los demds miembros del Gobierno y la de los
diputados y senadores serd exigible ante la «Sala de lo Penal del Tribunal Supremo». El ran-
go constitucional de dichas normas impide su modificacién por la referida Ley Orgdnica,
cuyo art. 57 tampoco ha sido modificado. De manera que el enjuiciamiento no se realizard
mediante Tribunal del Jurado, sino por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, conforme a
las normas procesales y de reparto establecidas.

No se escapa, empero, que esta cuestién debié decidirla, en opinién de la doctrina cien-
tifica, Tribunal Constitucional (Pérez-Cruz Martin, 2020: 779-780). Pero debe sehalarse
también, como ya hemos dicho, que el Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal de 2020 excluye al Tribunal del Jurado del 4mbito de las causas especiales relativas a
aforados.

En efecto, el art. 815.3 del Anteproyecto de 2020 dispone: «En ningtin caso el enjuicia-
miento podrd tener lugar ante el Tribunal del Jurado».

20. ARTICULOS DE PREVIO PRONUNCIAMIENTO

Dentro de la denominada fase intermedia, el procedimiento ordinario cuenta con los
llamados articulos de previo pronunciamiento regulados en el art. 666 LECrim, el quinto
de los cuales es la «[...] falta de autorizacién administrativa para procesar en los casos en
que sea necesaria, con arreglo a la Constitucién y a las leyes especiales». Como se sabe, tales
cuestiones pueden proponerse en el plazo de tres dias, a contar desde el de la entrega de los
autos para la calificacion de los hechos; en el procedimiento abreviado, se abre camino una
interpretacién —que cuenta con claro apoyo legal— que residencia tales cuestiones, como
previas, antes de la celebracién del juicio oral (art. 793.2 de la LECrim).

Planteada formalmente la cuestién, si el tribunal estima procedente el articulo por falta
de autorizacién para procesar a un diputado o a un senador, mandar4 subsanar inmediata-
mente este defecto, quedando entretanto en suspenso la causa, que continuard en su estado
una vez concedida la autorizacién.

Sin embargo, si se deniega tal autorizacién, una vez remitido el oportuno suplicatorio
a la Cdmara correspondiente, serd nulo todo lo actuado y se sobreseera libremente la causa
(que ha de entenderse respecto al parlamentario encausado, no respecto a los restantes
acusados o procesados).

El Anteproyecto de 2020, en el propuesto art. 815, dispone al efecto lo siguiente:

«1. Antes de dictar el auto de apertura del juicio oral, el juez de la Audiencia Preliminar del Tribu-
nal Supremo recabari la autorizacion del Congreso de los Diputados o del Senado para proceder
al enjuiciamiento de la persona aforada.

2. Sila autorizacién fuera denegada, se archivard la causa respecto de la persona aforada hasta que
sea comunicado al tribunal el cese del aforamiento».
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La LECrim contempla esta causa en relacién directa con la competencia para el enjui-
ciamiento, ya que, en realidad, lo primero que tiene que hacer la sala enjuiciadora al existir
un parlamentario procesado es declinar su competencia a favor del Tribunal Supremo para
que se proceda a la peticién del oportuno suplicatorio. Unicamente mantendra su com-
petencia en aquellos casos en los que se formule la pretensién de autorizacion previa para
otros cargos publicos que, en realidad, no ostenten tal aforamiento y, por consiguiente, la
cuestion deba ser analizada por la correspondiente Audiencia Provincial, lo que puede ser
objeto de un articulo de previo pronunciamiento.

El Anteproyecto de 2020 —art. 816— mantiene tal conclusion: «Las solicitudes de au-
torizacién a la que se refieren los dos articulos anteriores revestirdn la forma de suplicatorio
y a él se acompafardn, con cardcter reservado, las peticiones realizadas por el fiscal y las
partes y la resolucién adoptada por la autoridad judicial».

21. EL PROYECTADO PROCEDIMIENTO PARA AFORADOS DE 2020

El Titulo III, Capitulo I («Disposiciones generales») del Anteproyecto de Ley de Enjui-
ciamiento Criminal de 2020 regula el procedimiento contra personas aforadas. En cuanto
a su dmbito de aplicacidn, el art. 808 dispone: «Las disposiciones de este titulo serdn de
aplicacién a los procedimientos que se sigan ante el Tribunal Supremo o los Tribunales
Superiores de Justicia contra personas aforadas».

El Anteproyecto se refiere a las personas aforadas al Tribunal Supremo en el texto cons-

titucional (arts. 71y 102) y en la LOP]J (art. 57).

Respecto a los Tribunales Superiores de Justicia, han de consultarse los respectivos es-
tatutos de autonomia (que, en ocasiones, también atribuyen la competencia a la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo) y, en el caso de los magistrados, jueces y fiscales, la LOP]J.

El Anteproyecto prevé que la instruccién corra a cargo del Ministerio Fiscal, de manera
que, cuando en virtud de denuncia o atestado llegue a conocimiento del fiscal la noticia de
la comisién de una infraccién penal cometida (presuntamente) por una persona aforada,
dictard un decreto acordando iniciar el procedimiento de investigacién, que remitird a la
sala competente por razén del aforamiento (art. 809.1).

También puede suceder (asi lo prevé el art. 809.2) que, cuando en el curso de un
procedimiento de investigacién que inicialmente no se haya dirigido contra una persona
aforada resulten indicios que permitan atribuirle la realizacién del hecho punible, el fiscal
practique con ella la primera comparecencia, remitiéndola a la sala competente por razén
del aforamiento.

Sorprende, sin embargo, el hecho de que el apartado 3 de dicho precepto, dedicado a
las querellas, perece limitarlas a las interpuestas en caso de delitos de injuria o calumnia
contra particulares, pues en tal supuesto la querella del acusador privado se dirigird direc-
tamente a la Sala competente por razén del aforamiento.



Y decimos que sorprende, en primer lugar, porque la inviolabilidad como garantia de
que gozan los parlamentarios en sus votos y opiniones impedird la prosecucién de muchas
de esas querellas; en segundo lugar, porque se abre una posibilidad de que se presenten
querellas directamente dirigidas a la sala, que no tiene facultades de instruccion; y, final-
mente, porque parecen excluirse las querellas para el resto de los temas. A nuestro juicio,
habria sido mds adecuado suprimir esta excepcién y que tales querellas siguieran el régimen
general de perseguibilidad en materia de aforados.

21.1. COMPETENCIA JUDICIAL EN LAS ACTUACIONES PREVIAS AL JUICIO ORAL

El art. 810 del Anteproyecto de 2020 dispone en su apartado 1 que, recibido el decreto
de iniciacién, el escrito de primera comparecencia o la querella a la que nos hemos referido
anteriormente, el letrado de la Administracién de Justicia determinard, de acuerdo con un
turno preestablecido, el magistrado de la sala que haya de actuar como juez de garantias. Y
para la fase intermedia, el apartado 2 prevé que actuard como juez de la audiencia prelimi-
nar el magistrado de la referida sala al que, por turno preestablecido, corresponda.

21.2. CONTINUACION DE LAS DILIGENCIAS

El fiscal practicard la primera comparecencia con la persona aforada en la forma preve-
nida en el articulo 557 del Anteproyecto, sujetdindose la tramitacidn posterior de la causa a
las reglas generales del procedimiento ordinario.

No obstante, en caso de delito privado se dard traslado de la querella a la persona afora-
day el procedimiento continuard por los trdmites del Titulo II del correspondiente Libro
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (art. 811).

21.3. REGULACION DE LA PRIMERA COMPARECENCIA CON EL AFORADO

Desde el momento en que de las actuaciones resulten indicios que permitan atribuir
la realizacién del hecho punible a una persona determinada, el fiscal la convocard a una
primera comparecencia para comunicarle que la investigacion se dirige contra ella.

En la citacién que se realice se le informard de que deberd comparecer asistida de abo-
gado, advirtiéndole que, si no lo hace, serd designado un abogado de oficio para su defensa.

Asi, el art. 557 del Anteproyecto regula de forma general la comparecencia, y dispone
que, al iniciarse la misma, el fiscal preguntard a la persona investigada sus datos personales,
le informard de los derechos que le asisten y le requerird para que designe un domicilio en
Espana donde practicar las notificaciones o una persona que las reciba en su nombre, ad-
virtiéndole que la citacién realizada en la persona o en el domicilio designados permitird la
celebracién del juicio oral en su ausencia en los casos y con los requisitos previstos en la ley.

A continuacién, le informard de manera clara y precisa de los hechos que se le atribuyen
y su calificacién juridica provisional. De todo ello se dejard constancia en el acta.
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Finalmente, el fiscal preguntard a la persona investigada si desea prestar declaracién en
ese momento, procediéndose, en su caso, a la practica de esta diligencia en la forma prevista

en el Capitulo IIT del Titulo I del Libro III.

Cuando, por la complejidad de la investigacidn, la informacién verbal no asegure la
adecuada comprensién de los hechos investigados ni de su calificacién provisional, se co-
municardn estos extremos por escrito a la persona investigada, dejando constancia de ello
en el acta de la comparecencia.

21.4. LAS DIVERSAS AUTORIZACIONES DURANTE LA INSTRUCCION

i) Autorizacién para adoptar una medida cautelar personal

Elart. 814.1 del Anteproyecto de la LECrim 2020 dispone que la solicitud y adopcién
de una medida cautelar personal respecto de un diputado o senador se realizard conforme
a lo establecido en el Libro II.

Ahora bien, en los casos de aforados, el juez de garantias, el de la audiencia preliminar
o la sala de enjuiciamiento del Tribunal Supremo, segtin la fase del procedimiento en que
la medida cautelar deba ser adoptada, recabard la autorizacién del Congreso de los Dipu-
tados o del Senado sin perjuicio de la ejecucién inmediata de la medida en los supuestos
de urgencia.

Nada se dice del contenido de tal regulacién en el supuesto de los aforado ante un
Tribunal Superior de Justicia, pero ello es consecuencia de que las asambleas autondmicas
no pueden autorizar que se proceda contra un parlamentario, por lo que tampoco pueden
autorizar una medida cautelar de contenido personal.

Por supuesto, si se deniega la autorizacidn, se alzard la medida cautelar acordada de
forma urgente.

Tampoco se dice nada de la autorizacién para la adopcién de medidas de injerencia en
los derechos fundamentales del aforado, por lo que entendemos que no procede ningtin
tipo de autorizacion de las asambleas legislativas en este sentido.

ii) Autorizacién para el enjuiciamiento

El apartado 1 del art. 815 del Anteproyecto de 2020 establece que, antes de dictar el
auto de apertura del juicio oral, el juez de la audiencia preliminar del Tribunal Supremo
recabard la autorizacién del Congreso de los Diputados o del Senado para proceder al en-
juiciamiento de la persona aforada.

Respecto a la forma, el art. 816 sefiala que las solicitudes de autorizacién revestirin
la forma de suplicatorio y que a él se acompafardn, con cardcter reservado, las peticiones
realizadas por el fiscal y las partes y la resolucién adoptada por la autoridad judicial.

Si la autorizacién fuera denegada, se archivard la causa respecto de la persona aforada
hasta que sea comunicado al tribunal el cese del aforamiento (art. 815.2).



Quiere con ello decirse que corresponde al juez de la audiencia preliminar del Tribunal
Supremo —y no ya a la sala de admisién, como hasta ahora— recabar la autorizaciéon de
la respectiva Cdmara, resolucién que consideramos susceptible de ser impugnada mediante
los recursos pertinentes, a los que luego nos referiremos.

Por otro lado, y como ya hemos expuesto, tal peticidon de autorizacién que no es nece-
saria cuando se trata de parlamentarios autonémicos o magistrados aforados.

El Anteproyecto de 2020 retoma los derroteros del Anteproyecto de 2011 y modifica
nuestro sistema actual de cierre del caso por sobreseimiento libre, en la medida en que de-
termina que, si la autorizacion fuera denegada, se archivard la causa respecto de la persona
aforada hasta que sea comunicado al tribunal el cese del aforamiento (art. 815.2). En ese
caso, el Tribunal Supremo tendrd que remitir de nuevo la causa al fiscal para la prosecu-
cién de la instruccién sin adoptar, pensamos, ningtn tipo de resolucién al respecto —ni
siquiera, a nuestro juicio, la prescripcién por no pertenecerle ya desde el punto de vista
procesal—.

21.5. JUICIO ORAL

El art. 812 del Anteproyecto de 2020 dispone que, cuando el juez de la audiencia pre-
liminar acuerde la apertura del juicio oral, remitird las actuaciones a una sala de enjuicia-
miento del Tribunal Supremo o del Tribunal Superior de Justicia, que estard compuesta por
cinco magistrados, salvo en los supuestos indicados en el articulo 817 de esta ley.

Con esta determinacion, la sala de enjuiciamiento estard compuesta de cinco magistra-
dos en los supuestos de aforados ante un Tribunal Superior de Justicia, y de siete magis-
trados en en los casos de aforados ante Tribunal Supremo («El juicio oral de diputados y
senadores tendrd lugar ante una sala de enjuiciamiento del Tribunal Supremo compuesta
por siete magistrados»).

Por supuesto, los magistrados que hayan actuado como juez de garantias o como juez
de la audiencia preliminar o que hayan formado parte de la sala de recursos no podrén
participar en el enjuiciamiento posterior del hecho (art. 810.3 del Anteproyecto de 2020).

21.6. RECURSOS

i) De reforma y apelacién durante la instruccién

De los recursos de reforma y apelacion previstos contra las decisiones del juez de garan-
tias y del juez de la audiencia preliminar conocerd una sala de recursos compuesta por tres
magistrados de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo o de la Sala de lo Civil y Penal del

Tribunal Superior de Justicia, en sus respectivos casos.

ii) Frente a la sentencia dictada tras el juicio oral
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El Anteproyecto de 2020 (art. 812) diferencia los medios de impugnacién en funcién
del 6rgano judicial que haya dictado la sentencia —un Tribunal Superior de Justicia o el
Tribunal Supremo—.

Si la ha dictado este tltimo, la sentencia dictada por la sala de enjuiciamiento del Tri-
bunal Supremo no serd susceptible de recurso alguno.

Sin embargo, contra las sentencias dictadas por los Tribunales Superiores de Justicia
podra interponerse recurso de apelacién ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

¢Quiere esto decir que no hay casacién? ;Pasa a ser el Tribunal Supremo un 6rgano de
apelacién, funcién que no desarrolla en sus actuaciones en materia procesal? Entendemos
que el sistema de recursos se haya disenado de este modo para salvaguardar el derecho a
la doble instancia, pero, conforme a lo declarado ya por el Tribunal Constitucional (STC
51/1985, de 10 de abril), y como ya se ha visto, las sentencias dictadas por el Tribunal Su-
premo no lo tienen. Consideramos, en consecuencia, que el Tribunal Supremo no puede
convertirse en un 6érgano de apelacién para estos casos, y de casacion para todos los demds.
El articulo 2, apartado 2. el Protocolo n° 7 a la Comisién de Salvaguarda de los Derechos
del Hombre y de las Libertades Fundamentales dispone con toda claridad lo siguiente: «El
derecho de toda persona declarada culpable de una infraccién penal por un tribunal, a que
el tribunal superior examine la culpabilidad o la condena, tiene como excepcién, entre
otras, la de haber sido juzgado en primera instancia por la mds alta jurisdiccién».
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RESUMEN

Un estudio de la inviolabilidad parlamentaria como espacio refractario a la accion de la justicia
y como bien necesario para el desenvolvimiento de los sistemas democraticos. Un analisis asi-
mismo de sus limites, pues la inviolabilidad parlamentaria exige que sea comprendida en sus
justos términos. Finalmente, una propuesta de la inviolabilidad parlamentaria como defensa de
las minorias parlamentarias y de su libertad de expresion. Todo ello haciendo un recorrido por
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en un intento de sistematizar su
amplia jurisprudencia al respecto.
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A study of parliamentary inviolability as a refractory space for the action of justice and as a
necessary factor for the right performance of democratic systems. An analysis also of its limits,
since parliamentary inviolability requires to be properly understood. Finally, a proposal for par-
liamentary inmunity as a defense of parliamentary minorities and their freedom of speech. All
this through the study of the judgements of the European Court of Human Rights, in an attempt
to systematize its extensive case-law in this regard.
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1. PREEMINENCIA DEL DERECHO E IRRESPONSABILIDAD

Quizds sea conveniente reemplazar el término inviolable (inviolabilidad) por el de
irresponsable (irresponsabilidad), aunque bien sepamos que no son sinénimos, sino mds
bien causa y consecuencia. Desde una perspectiva juridica, sus significados pueden llegar
confundirse, pues si irresponsable es aquella persona a la que no se le puede exigir res-
ponsabilidad de ningtn tipo, la persona inviolable —y este atributo tiene mucho que ver
con lo sagrado— es, por ese mismo privilegio que ostenta, irresponsable de todo cuanto
pueda decir, hacer o no hacer. La inviolabilidad o su consecuencia, la irresponsabilidad, son
conceptos que entran dentro de la esfera de lo sinalagmadtico, pues provienen de ese lugar
donde, por la naturaleza de la cosas, hay derechos, deberes y obligaciones. Sin embargo, el
inviolable queda al margen de ese mundo, excluido de los efectos que la vida contractual
lleva aparejados, bien sea de forma absoluta, bien de forma relativa. Desde el rey hasta las
sedes diplomdticas, por poner sobre la mesa algunos casos concretos de lo que hablamos y
que pueden resultar bien elocuentes.
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Tratar de la irresponsabilidad en el interior de las sociedades regidas por el Derecho es, en
consecuencia, adentrarnos en el terreno de lo que debe ser analizado como una situacién de
hecho (y de Derecho) extraordinaria y excepcional. Desde la consolidacién del principio de
igualdad en su sentido politico y desde la consiguiente constitucién de comunidades politicas
de los iguales, el Derecho se erige en la fuente tnica de validez de todo lo que tenga que ver
con nuestra persona y patrimonio. Solo desde el Derecho y todo a través del Derecho. Con
todo lo que ello significa y que hoy forma parte de nuestra cultura politica y juridica mds
profunda: la idea de ley como norma representativa de la voluntad general y, antes que esta,
la propia idea de Constitucién como norma normarum que da validez a un ordenamiento
juridico que se quiere tinico, completo y coherente. A estas premisas se anade la idea de que
los derechos fundamentales constituyen un patrimonio intangible de todos los miembros
de la comunidad y son concrecién de los valores de libertad, igualdad y pluralismo politico
que les subyacen. Pero también, y en el mismo nivel, la idea de justicia, de preeminencia
del Derecho, como el tnico instrumento vélido para resolver cualquier tipo de disputa que
socialmente pueda entablarse, justicia que tendrd que ser impartida por aquel poder que solo
quede sujeto a la voluntad de ley con exclusion firme de cualquier otra voluntad extrana.

Mentar la irresponsabilidad en este contexto suena a huero, a un vacio juridico dificil de
explicar. Somos sujetos de derechos (también de obligaciones) y, en la medida en que lo so-
mos y la ley asi nos los reconoce, tenemos derecho a exigir su garantia a través de algtin tipo
de proceso y a que se nos exija responsabilidad por nuestras acciones. Si frente al inviolable
quedamos inermes, pues no podremos exigirle lo que nos debe, como tampoco reclamarle
que repare el dafio que nos ha causado, la idea de igualdad ante la ley y en su aplicacion
queda difuminada hasta desaparecer. Nace en su lugar la idea de privilegio, anatema para las
sociedades democrdticas contempordneas, pues nos hace retroceder algunos siglos. Y muere
al propio tiempo la de justicia y la de juez que, con equidad y embebido de competencia y
jurisdiccién, pueda poner fin a la disputa entablada. Una sociedad de desiguales con dere-
chos reconocidos pero sin accién para protegerlos es lo mismo que una sociedad sin Consti-
tucion, entendida como acta fundacional de la democracia y el Estado de Derecho.

Este breve estudio se ocupardn de todo esto desde la perspectiva del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en adelante, TEDH). En este sentido, ya avanzamos que el TEDH
ha tenido ocasién de resolver casos que tenfan la irresponsabilidad (inviolabilidad) como
objeto central de las demandas interpuestas por particulares, por mds que pueda resultar-
nos llamativo. Debemos sefalar que para, formar parte del Consejo de Europa y ratificar el
Convenio Europeo de Derechos Humanos, los Estados deben reafirmar «[...] su adhesién
a los valores espirituales y morales que son patrimonio comin de sus pueblos y la verdadera
fuente de la libertad individual, la libertad politica y el imperio del Derecho, principios
sobre los cuales se funda toda auténtica democracia» (Estatuto del Consejo de Europa, he-
cho en Londres el 5 de mayo de 1949, BOE n° 51, de 1 de marzo de 1978)". Imperio del
Derecho que podria no resultar compatible con nicleos de irresponsabilidad en el interior
de los Estados parte, si es que estas zonas de tinieblas existen.

Pero el caso es que «haberlas haylas» y, tras el estudio de la jurisprudencia del Tribunal
de Estrasburgo, puede concluirse que con causa legitima, es decir, como excepcién con



razén de ser justificable, y veremos que su existencia encontrard su causa en otros valores
superiores del ordenamiento juridico situados en el mismo plano de importancia que el
de la justicia. Una mirada diacrénica a la jurisprudencia del TEDH sobre la inviolabilidad
nos permite dividir su actividad en tres momentos, cada uno de ellos con sentido y entidad
propios. Asi, en una primera fase, la inviolabilidad queda confrontada a la denegacién
de justicia que conlleva su propia existencia. Es aqui donde el TEDH se ocupard de dar
sentido al instituto y donde se dedicard a esgrimir con precisién las razones que lo justi-
fican. En un segundo momento, la jurisprudencia del TEDH se ocupard de dibujar los
contornos de esos espacios de exencién de responsabilidad, justamente para evitar que, por
su desbordamiento, se cancelen derechos de los ciudadanos de manera arbitraria e injusta.
Finalmente, en una tercera época, el TEDH tendrd que lidiar con la necesidad de la invio-
labilidad como bien necesario para el desenvolvimiento de los sistemas democriticos, en
concreto para garantizar la proteccién de las minorias politicas y la libertad de expresion
de los parlamentarios.

Sin embargo, antes de ocuparnos de la inviolabilidad como instituto, haremos una
brevisima incursién por el que serd a la postre su mayor antagonista. Decfamos antes que
la irresponsabilidad desarma a quien, con justa causa, pretende que se le reponga en sus
derechos lesionados por parte de quien acttia desde esa posicion de inviolabilidad. La irres-
ponsabilidad cancela de forma absoluta el derecho a la tutela judicial, al debido proceso
que la lesién de todo derecho o interés legitimo trae como consecuencia. El «derecho a un
tribunal», en expresion del TEDH, queda relegado asi en favor de otro bien digno asimis-
mo de proteccién. ;Pero hay en el Convenio Europeo de Derechos Humanos eso que aqui
nombramos como derecho a un tribunal? Es esa la respuesta que buscamos, aunque hoy
sepamos con exactitud la respuesta. Sin embargo, no resulté tan claro en sus origenes, al
punto que el derecho a un tribunal es un derecho de construccién jurisprudencial. Pero
ademds nos interesa por otra razén: porque, de no existir el derecho a un tribunal para la
proteccién de los derechos civiles, la inviolabilidad serfa todo ese espacio que, deliberada-
mente, no se haya atribuido expresamente a conocimiento de los jueces por la sencilla ra-
z6n de que no hay derecho sin garantia. A contrario sensu, porque hay juez y hay derechos,
pudiera haber excepciones, espacios de inviolabilidad

2. EL DERECHO A UN TRIBUNAL: CHIVO EXPIATORIO
DE LA INVIOLABILIDAD

A la consagracién de la inviolabilidad puede llegarse por dos caminos. O bien decla-
rando expresamente su existencia (habitualmente en normas de rango constitucional?),
o bien limitando el acceso a los tribunales para determinados temas o frente a determi-
nadas personas. Sobre esta segunda posibilidad cabe subrayar que, sin garantia judicial,
no hay ni derecho ni interés legitimo que valgan, todo lo mds una melancélica esperanza
en la justicia divina. Ante esta bifurcacién de posibilidades, es importante saber si existe,
como derecho humano, el derecho a un tribunal para la defensa de los derechos civiles y
las acciones penales, ya que, de no existir y depender su existencia de la voluntad politica
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contingente, la inviolabilidad serfa todo aquello que queda al descubierto de la garantia
judicial. Sin embargo, de existir ese derecho a un tribunal y hacerlo ademds con la fuerza
que le imprime el Convenio, la cosa varfa, pues entonces la inviolabilidad solo podré ser
analizada como limite de un derecho existente, abriendo las puertas, por lo tanto, para que
ante su presencia y actuacion se contraste su legitimidad a fin de negar la facultades que
comporta el derecho a poder reclamar la proteccién judicial en defensa de los derechos e
intereses legitimos. El derecho a un tribunal como pardmetro de validez de la inviolabili-
dad, queremos sencillamente decir.

Es cierto que el art. 6.1 CEDH? no reconoce explicitamente el derecho a acceder a un
tribunal. Si se lee su tenor literal, se observard que contiene las garantias que deben obser-
varse en un proceso judicial ya iniciado, pero no el derecho a reclamar justicia, a instarla
o promoverla. Fue en el caso Golder, resuelto por el TEDH cuando la extinta Comisién
Europea de Derechos Humanos ya habia conocido de algin caso de inviolabilidad, donde
el TEDH se ocupard de la cuestion. El recurrente, un preso al que un vigilante de la prisién
habia acusado erréneamente de participar en la agresién a otro guardia, solicité a la direc-
cién del centro penitenciario poder entrevistarse con un abogado a los efectos de decidir si
interponia contra ese guardidn una demanda por lesion de su derecho a su honor y buen
nombre. Al trasladarse el caso al TEDH, la demanda se cursé con este motivo principal:
si la denegacién del permiso por parte del alcaide para la citada entrevista pudo suponer la
lesién del derecho a acceder a un tribunal en defensa de un derecho civil.

El caso Golder es bien conocido, pues fue la occasio que tuvo el TEDH para afirmar
que, pese al silencio del art. 6.1 CEDH, el derecho de acceso a un tribunal forma parte
inescindible de los contenidos que se desprenden del citado articulo. La argumentacién
del TEDH viajard escalonadamente por todos y cada uno de los métodos admitidos en
la interpretacion del Derecho —gramatical, sistemdtica y finalista—, métodos a los que
se refiere expresamente el Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, adoptado
en Viena el 23 de mayo de 1969°, instrumento que, aunque entonces no estaba todavia
vigente, reconocia esencialmente las reglas admitidas de interpretacién en el Derecho inter-
nacional consuetudinario. Dejando ahora de lado las conclusiones del TEDH sobre el art.
6.1 CEDH desde la perspectiva gramatical —y la problemdtica anadida de que existan dos
versiones auténticas del CEDH, la francesa y la inglesa—, orillando también sus conclu-
siones desde la interpretacion sistemdtica (especialmente, el hecho de que en los arts. 5.4 y
13 CEDH si se reconoce explicitamente del derecho de acceso a un tribunal), nos interesa
aqui la interpretacién teleoldgica y finalista que realiza del precepto.

La «preeminencia del Derecho»®, recogida expresamente en el predmbulo del texto con-
vencional como uno de los fines a los que aspira este nuevo sistema colectivo de garantia
derechos, va a convertirse en el eje central sobre el que gire el argumento definitivo del
TEDH para reconocer la existencia del derecho a un tribunal. A ojos del TEDH, se dice en
el texto de la sentencia, no se comprenderia que el art. 6.1 CEDH describa con detalle las
garantias en los procedimientos judiciales de naturaleza civil para las partes en el proceso y
no proteja con caricter previo aquello que permite disfrutar precisamente de tales garan-
tias: el acceso al juez. Equidad, publicidad y diligencia en los procesos civiles no ofrecen



ningln interés en ausencia de proceso. Los principios generales del Derecho internacional
publico conducen a admitir sin ningtin género de dudas que «[...] en materia civil, la
preeminencia del derecho no se entiende sin la posibilidad de acceder a un tribunal»’. Si el
derecho a un tribunal no estuviese implicitamente reconocido en el art. 6.1 CEDH, «[...]
un Estado parte en el Convenio podria, sin quebrantarlo, suprimir alguna jurisdicciéon o
sustraer a su competencia la capacidad para resolver ciertas categorias de diferencias de
naturaleza civil para confidrselas a 6rganos dependientes del gobierno. Tal hipétesis, inse-
parable de un riesgo cierto de arbitrariedad, conduciria a graves consecuencias contrarias a

8

estos principios»®, concretamente al de la preeminencia del Derecho.

Reconocido el «derecho a un tribunal», el TEDH se anima a completar su disquisicién
al albur de lo que en su defensa alegan los abogados del Reino Unido. El derecho a un tri-
bunal no es absoluto, viene a decir el TEDH recordando que el contenido de los derechos
se conforma por la existencia de otros bienes o valores también susceptibles de proteccidn.
Pero anade una consideracién que no debemos pasar por alto: el hecho contrastado de que
el derecho a un tribunal no estd mencionado expresamente en el art. 6 CEDH puede dar
lugar a que sobre él existan limitaciones implicitas admisibles’, al igual que ocurre, afirma
el TEDH, con el derecho a la educacién, que, aun siendo un derecho que no puede ser
negado a nadie, dependerd, ademds de aquello que disponga su necesaria regulacién, por
las circunstancias econémicas y sociales por las que atraviese el Estado donde deba alcanzar
virtualidad. Es decir, que elaborar en la sentencia una teorfa general sobre los limites que
pueden constrenir el contenido del derecho a acceder a un tribunal, si se reconoce la posi-
bilidad de limitarlo. Limites implicitos de un derecho, con esto acabamos, que en ningtin
caso habrdn de entranar un atentado a la sustancia misma del derecho ni colocarlo en una
situacion subordinada frente al resto de derechos garantizados por el propio Convenio.

Sin embargo, si alguna categoria de inviolabilidad (irresponsabilidad) pudiera ser admi-
tida como limite del derecho de acceso a un tribunal, hay que aceptar que se trataria de un
limite absoluto por la sencilla razén de que no puede ser de otra manera. Ante su presencia
no cabe que se inste justicia alguna, pues no cabe por la propia naturaleza de las cosas que
a quien se hace responsable de un dano, aunque solo lo sea en escasa medida, pueda ser
tenido por irresponsable.

De este modo, y a pesar de la consideraciéon del derecho a un tribunal como un ver-
dadero derecho humano, su relacién con la irresponsabilidad, siempre y cuando esta sea
admisible, serd de claudicacién. Por decirlo de forma directa: alli donde se encierra la
inviolabilidad, no cabe la presencia de juez alguno, como tampoco es posible que alguien
pueda instar su intervencion. El irresponsable solo responde ante si mismo, dicho sea con
todos los matices que la afirmacién requiere. Asi pues, en las pdginas que siguen trataremos
de confirmar la existencia de estas zonas refractarias a la accién de la justicia en nuestros
sistemas constitucionales. Asimismo, se intentard dar cuenta de su razén de ser y de su
legitimidad desde la perspectiva de los derechos humanos, fundamentalmente el de acceso
a la justicia, pero sin ignorar otros como el derecho a la presuncién de inocencia. Para
acometer esta tarea, recurriremos a la jurisprudencia del TEDH. Una jurisprudencia que,
curiosamente, nos invitard a un viaje en diagonal, de oeste a este, sobre la Europa de los de-
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rechos: desde Reino Unido hasta Turquia, con larga escala en Italia, mds alguna incursién
de interés a algtin Estado de nuestra vieja Centroeuropa.

3. INVIOLABILIDAD PARLAMENTARIA: UN CONVENIO
DE DERECHOS HUMANOS QUE LA INTEGRA COMO
PARTE DEL SISTEMA DEMOCRATICO

El acervo parlamentario del Reino Unido, el mds viejo de nuestro continente, seducird
al TEDH por sus acabadas formas y el calado de su fondo. La tradicién manda, podriamos
decir. De entre nuestra bisqueda por esas zonas opacas a la luz de los jueces sobresale la
sentencia dictada por el TEDH en el caso A. vs. Reino Unido, de 17 de diciembre de 2002.
Su tardia fecha, sin embargo, nos obliga a remontarnos algo mds atrds en el tiempo y, a poco
que insistamos, se encuentran cosas importantes, decisiones que ya anuncian lo que en ese
caso A. dird el Tribunal de Estrasburgo con mayor aplomo, dedicacién y profundidad.

La extinta Comisién Europea de Derechos Humanos (en adelante, ComEDH) recibi6
en 1967 la queja de un ciudadano austriaco que habia sido acusado, a su juicio de forma
malintencionada, de hechos falsos y difamatorios por parte de un diputado de la Asamblea
nacional austriaca'®. Uno tras otro, los tribunales austriacos inadmitieron la demanda civil
que interpuso para la restauracién de su buen nombre con el argumento de que el art. 57!
de la Constitucion austriaca declara la inviolabilidad de los diputados en lo que hace a sus
intervenciones y votos emitidos en el seno de la Cdmara. Los diputados, segin la norma
constitucional, solo responden por sus declaraciones ante el presidente la Asamblea de la
que forman parte. Agotada la via estatal previa, la ComEDH no dudé en reconocer el
honor del Sr. X como derecho civil e incluso, con anticipacion al caso Golder, le anudé sin
mayores reparos el derecho que tenia de acceder a un tribunal en la procura de su amparo,
de conformidad con lo dispuesto en el art. 6.1 CEDH. Asi pues, al decir de la Comisién,
la inadmisién de la demanda del Sr. X en defensa de su honor por los tribunales austriacos
afecté de modo palmario a su derecho de acceso a la justicia en defensa de sus derechos civi-
les. Pero por otra parte, la inviolabilidad de los parlamentarios era, a juicio de la Comisién,
un principio de Derecho publico reconocido por casi todos los Estados cuyos regimenes
politicos giran en torno al Parlamento, ademds del hecho de que este mismo principio tam-
bién aparece reconocido en el art. 40 de Estatuto del Consejo de Europa en lo que afecta a
los miembros que integran su Asamblea consultiva. Por todo ello, concluird la Comisién de
forma casi expeditiva, el art.6 CEDH «[...] debe ser interpretado bajo reserva de la inmu-
nidad parlamentaria tradicionalmente reconocida». Afadiria como obiter dictum que seria
contrario a toda légica que los Estados con sistemas parlamentarios hubiesen renunciado
implicitamente a la inviolabilidad de sus parlamentarios tras obligarse al CEDH, pues se tra-
ta de un principio fundamental de sus sistemas politicos. Por estos motivos, la demanda fue
declarada inadmisible, dado que resultaba incompatible con las disposiciones del Convenio.

El cardcter apodictico de la decisién de la ComEDH en el caso X vs. Austria dejaba
fuera de su razonamiento todo lo que tuviese que ver con una explicacién de la razén de ser



de esa realidad. La inviolabilidad de los representantes de los ciudadanos en el ejercicio de
sus funciones se dio por descontada. La Comisién la hizo suya como hecho preconstituido,
exigiendo en consecuencia que se interpretase el art. 6.1 CEDH desde esta reserva. A partir
de este momento, los parlamentos de los Estados con inviolabilidad constitucionalmente
declarada quedaban a cubierto de la responsabilidad civil o penal que pudiera exigirse a sus
miembros cuando actuasen como miembros de las Asambleas. Un limite implicito, externo
y absoluto, por lo tanto, para el contenido del llamado derecho a un tribunal.

Otra presunta difamacidn, esta vez imputable al Home Secretary britdnico de la épocay
que también fue vertida en sede parlamentaria, llegd a la sede de la ComEDH por media-
cién de un exagente de la CIA sobre el que pendia una decision de extradicién a los Estados
Unidos'?. Los argumentos fueron mds detallados en este caso, que se resolvié nuevamente
mediante inadmisién por parte de la Comisién. Frente a las declaraciones del ministro del
Interior realizadas ante el Parlamento, no cabia la interposicién de recurso alguno, segtin
el Derecho britdnico. Asi pues, el conflicto entre el derecho a un tribunal que entienda
con plena jurisdiccion de una cuestién civil —y nadie discute que la reputacion lo sea—y
la inviolabilidad parlamentaria volvié a plantearse con toda su intensidad. La ComEDH
reiter$ lo afirmado en el caso X. vs. Austria, pero anadiendo que «[...] el principio de la
inviolabilidad parlamentaria en lo que concierne a declaraciones de esta naturaleza es gene-
ralmente reconocido como un atributo de un régimen politico verdaderamente democritico

en el sentido del Preambulo del Convenio»!3.

Quizds esta haya sido la primera vez que un 6rgano del sistema de proteccion colectiva
de derechos humanos ha anudado la inviolabilidad a una finalidad, la pervivencia de la
democracia, sistema que es consustancial a la dimensién objetiva de los derechos: no hay
democracia sin derechos ni derechos sin democracia. De modo que erigir el derecho a
tribunal (art. 6.1 CEDH) por encima del instituto de la inviolabilidad solo serviria para
mermar la calidad del sustrato en el que mejor se desenvuelven los derechos, la democracia.
Por esta razén, concluye la Comision, el art. 6.1 CEDH no garantiza el derecho a iniciar
un procedimiento a propésito de estas declaraciones, toda vez que el recurrente no tiene
derecho de naturaleza civil a la proteccién de su reputacién contra las mismas. La irrespon-
sabilidad deviene asi absoluta y de esa guisa se la integra en el sistema de derechos, como
un espacio refractario a la accién de la justicia por mor del correcto funcionamiento del
sistema democrdtico. La incompatibilidad ratione materiae es 1a causa por la que finalmen-
te se inadmite la demanda’®.

El término inviolabilidad serd empleado por vez primera por el TEDH en un caso que
nada tiene que ver con el Parlamento y si, en cambio, con los limites que pueden acotar la
potencialidad del derecho a un tribunal cuando se aspira a proteger bienes o valores a los
que la sociedad ha querido dotar de un interés publico superior. La jurisprudencia del caso
Golder sobre el derecho a un tribunal se habia ido desarrollando con el paso de los afios
para, una vez reafirmada su existencia, establecer sus posibles limites:

«Bien entendu, le droit d’acces aux tribunaux nest pas absolu; il peut donner lieu a des limita-

tions implicitement admises car il appelle de par sa nature méme une réglementation par I'Etat,
réglementation qui peut varier dans le temps et dans lespace en fonction des besoins et des res-
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sources de la communauté et des individus [...] En élaborant pareille réglementation, les Etats
contractants jouissent d’une certaine marge d’appréciation. S’il appartient a la Cour de statuer en
dernier ressort sur le respect des exigences de la Convention, elle n'a pas qualité pour substituer a
Pappréciation des autorités nationales une autre appréciation de ce que pourrait étre la meilleure
politique en la matiére [...] Néanmoins, les limitations appliquées ne sauraient restreindre I'accés
ouvert a 'individu d’une maniére ou 4 un point tels que le droit sen trouve atteint dans sa subs-
tance méme [...] En outre, elles ne se concilient avec l'article 6 par. 1 (art. 6-1) que si elles pour-
suivent un but légitime et §'il existe un rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens

employés et le but visé» (STEDH Ashingdane, de 28 de mayo de 1985, serie A n° 93, pér., 57)%.

La inviolabilidad se analiza como limite absoluto al derecho de acceso a un tribunal,
aunque se deja caer que puede ser relativo. Se entiende por tal la barrera procesal que impi-
de a una persona el acceso a la justicia en defensa de sus derechos civiles. En el caso Fayed
vs. Reino Unido'®, que tiene su origen en la compra por los hermanos egipcios Fayed de
los famosos almacenes Harrods, una comisién técnica e independiente, de nombramiento
ministerial y sujeta a la entonces vigente Ley mercantil, concluyé en su memoria técnica
que los hermanos Fayed habian actuado deshonestamente y mentido sobre sus origenes,
su fortuna e intereses comerciales al propio ministro, a la oficina de la competencia, a la
prensa y a los demds interesados en la operacién, incluidos los pequenos inversores.

EI'TEDH afirmé que la imposibilidad para los hermanos Fayed de recurrir ese informe
ante la justicia, que por descontado afectaba a su reputacion, solo podria ser admisible
desde la perspectiva del art. 6.1 CEDH en el caso de que concurriera un justo equilibrio
entre el interés general de la comunidad y los imperativos de salvaguarda de los derechos
fundamentales del individuo. Lo que de todo esto nos importa es que, a diferencia de lo
que de forma apodictica venia haciendo la Comision, el TEDH relaciond la cuestién con
la inviolabilidad, escrutdndola como si fuese un limite, y ello por mds de que su aceptacién
en su versién absoluta pudiera comportar que determinadas categorfas de ciudadanos u 6r-
ganos del Estado quedaran sustraidos al control por parte de los jueces de sus actos, incluso
cuando estos supusieran una quiebra evidente de los derechos de terceros.

El caso Fayed se cerr6 a favor del interés superior que permite a los gobiernos ejercer po-
deres de control sobre actividades mercantiles con la finalidad de asegurar pricticas trans-
parentes y satisfactorias en la gestidn de las transacciones financieras y comerciales. Este fin
legitimo, sumado al juicio de proporcionalidad en el caso concreto, permitieron concluir al
Tribunal que quedaba acreditada una razonable proporcionalidad entre inviolabilidad que
se concede a los inspectores que realizan el informe, lo que les permite actuar sin temor, y la
finalidad legitima perseguida de salvaguarda de un interés publico: preservar que la entera
actividad mercantil y financiera sea trasparente y fiable para el conjunto de la ciudadania,
especialmente para los pequefios ahorradores.

Esta forma de resolver la cuestién de las inviolabilidades a través de la ponderacién
tendrdn su culmen en el asunto A. vs Reino Unido'’, caso en el que el Parlamento y su
inviolabilidad hardn por fin entrada en la Corte de Estrasburgo, poniendo con ello tér-
mino a lo apodictico de la ComEDH vy a la asuncién, sin mds, de una realidad que, por
previa al Convenio, debe ser tenida en cuenta sin necesidad de mayores explicaciones en



la interpretacion de los derechos convencionalmente reconocidos'®. El giro es importante,
pues el TEDH se esforzard en dar sentido y configuracién al instituto de la inviolabilidad
parlamentaria para pergefiar sus requisitos en funcion de lo que se sacrifica —el derecho
a un tribunal— y lo que esta limitacién absoluta conlleva, la imposibilidad de defender
derechos de naturaleza civil que habrian podido ser vulnerados.

Acusar a una persona con nombre y apellidos de ser una vecina del infierno (neighbour
from hell) y dar a conocer publicamente su direccién implicaria, en circunstancias norma-
les, que quien de forma tan desabrida denuncia pueda ser llevado ante un tribunal por difa-
macidn. Sin embargo, hay al menos un caso donde esta derivada no arroja el resultado que
la preeminencia del Derecho cabalmente impondria. Si quien afirma esto de una vecina

y
de sus hijos es M. Stern, diputado por la circunscripcién de Bristol Nord-Ouest, y lo pro-
fiere desde el estrado de la Cdmara de los Comunes reunida en sesién ordinaria, la persona
presuntamente afectada en sus derechos por tales invectivas no tendrd accién alguna con la
que llevarlo ante un juez para que, con plena competencia y siempre que asi lo concluya,
pueda hacerle responder, civil o penalmente.

El caso A. es un tratado del instituto de la inviolabilidad en el parlamentarismo anglosa-
jon. Los parlamentarios britdnicos quedan protegidos por una inviolabilidad absoluta du-
rante los debates de la Cdmara de los Comunes, segtin consagra el art. 9 de la Declaracién
de Derechos (Bill of Rights) de 1689: «[...] the freedome of speech and debates or proce-
edings in Parlyament ought not to be impeached or questioned in a court or place out of
Parlyament». Los efectos de esta inviolabilidad han sido descritos por Lord Chief Justice
Cockburn en el caso Ex parte Watson, de 1869 (Queen’s Bench Reports, pp. 573-576): It is
clear that statements made by Members of either House of Parliament in their places in the
House, though they might be untrue to their knowledge, could not be made the founda-
tion of civil or criminal proceedings, however injurious they might be to the interest of a
third party». Sin embargo, esas misma declaraciones vertidas fuera del Parlamento no estén
amparadas por la inviolabilidad, hablindose entonces de una inviolabilidad relativa que
cubrirfa tanto al parlamentario como a los medios de comunicacién que pudieran hacerse
eco de las declaraciones hechas en sede parlamentaria, pero que no resultan inmunes si
se demuestra que se han reproducido con total desprecio de la verdad. Por otra parte, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 13 de la ley sobre Difamacién (Difamation Act), de
1996, los parlamentarios pueden renunciar a la inviolabilidad, renuncia que no afectard en
ninglin caso a quienes no hayan renunciado a ella.

El control sobre los debates en que se enzarcen los diputados en las Cdmaras se ejerce
por los presidentes de las mismas (speakers) y, asimismo, cada Cdmara cuenta con mecanis-
mos para hacer frente a declaraciones cuya falsedad sea demostrada, pudiendo imponerse
la sancién correspondiente a los parlamentarios que las profieran en tanto que outrage
(contempt) al Parlamento. Ademds, la persona ofendida puede dirigirse al diputado de su
circunscripcién para que presente una mocién en su defensa o plantee, si de ahi proviniese
la difamacién, una guestion al ministro responsable de las declaraciones injuriosas o despec-
tivas. La costumbre parlamentaria en virtud de la cual los ciudadanos solo pueden dirigirse
al diputado de su circunscripcién cede en el caso de la acusacién infundada provenga de
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este, permitiéndose entonces, siempre que se respeten las normas de cortesia parlamentaria,
que el diputado que pueda intervenir en defensa de la persona afectada en su honor perte-
nezca a otra circunscripcion.

En el informe realizado por una comisién mixta de las dos Cdmaras del Parlamento, de
marzo de 1999, se lee de forma concluyente:

«38. The immunity is wide. Statements made in Parliament may not even be used to support a
cause of action arising out of Parliament, as where a plaintiff suing a member for an alleged libel
on television was not permitted to rely on statements made by the member in the House of Com-
mons as proof of malice. The immunity is also absolute: it is not excluded by the presence of malice
or fraudulent purpose. Article 9 protects the member who knows what he is saying is untrue as
much as the member who acts honestly and responsibly....] In more precise legal language, it
protects a person from legal liability for words spoken or things done in the course of, or for the
purposes of or incidental to, any proceedings in Parliament»'” (cursiva nuestra).

Este es el régimen juridico de la inviolabilidad al que el TEDH se enfrenta para deter-
minar si su aplicacion al caso concreto ha podido suponer la quiebra del derecho al honor
y buen nombre de la Sra. A y sus hijos. Se trata de un régimen juridico, como acabamos
de exponer aqui brevemente, acendrado, pues tiene historia, a la vez que reducido a sus
justos términos y confines geograficos, pues la inviolabilidad abarca exclusivamente a lo
que acontezca en sede parlamentaria, hasta el punto de que solo es en esta sede donde la
inviolabilidad pueda ser levantada y sujeta a responsabilidad (se/f-regulation). Queda fuera
de su alcance lo que ocurra extramuros de su recinto, pues en ese predio comun y extendi-
do serd donde los jueces ejerzan su natural funcién de protectores naturales de los derechos.
Mas a su vez, y esto es quizds lo mds importante, es una inviolabilidad que tiene razén de
ser, que tiene finalidad y sentido:

«It follows that we do not agree with those who have suggested that members of Parliament do

not need any greater protection against civil actions than the qualified privilege enjoyed by mem-

bers of elected bodies in local government. Unlike members of Parliament, local councillors are
liable in defamation if they speak maliciously. We consider it of utmost importance that there should
be a national public forum where all manner of persons, irrespective of their power or wealth, can be
criticised. Members should not be exposed to the risk of being brought before the courts to defend
what they said in Parliament. Abuse of parliamentary freedom of speech is a matter for internal
self-regulation by Parliament, not a matter for investigation and regulation by the courts. The
legal immunity principle is as important today as ever. The courts have a duty not to erode this es-
sential constitutional principle» (STEDH A. vs. Reino Unido, cit., par. 32 in fine, cursiva nuestra).

La inviolabilidad, constata el TEDH, no es un medio de defensa en un pleito civil, sino
una barrera procesal infranqueable que impide de forma absoluta a un tribunal decidir
sobre una accién que traiga como causa declaraciones vertidas en sede parlamentaria. Pero
con su reconocimiento queda sin duda en entredicho el derecho a un tribunal que reco-
noce el art. 6.1 CEDH. Sin embargo, el mayor riesgo lo sufre realmente el principio de la
preeminencia del derecho, pues un Estado, afiade el TEDH, no puede «[...] sin reservas
o control de los érganos del Convenio, sustraer a la competencia de los tribunales toda
una serie de acciones de naturaleza civil o exonerar de toda responsabilidad civil a amplios
grupos o categorfas de personas»®’.



Ahora lo que nos debe importar es otra cosa. La inviolabilidad que llegue a manos del
TEDH debe poder ser justificada. Los representantes del Reino Unido hicieron un mag-
nifico trabajo que, por su forma y fondo, acabé seduciendo el Tribunal. No importa ahora
si la naturaleza juridica de la inviolabilidad es adjetiva o material, barrera procesal o limite
del derecho al honor: al TEDH nada de esto le hace perder el tiempo. Ya sea lo uno o lo
otro, viene a decir, las consecuencias son las mismas. Si se empefia, como hace siempre que
se enfrenta a un limite al ejercicio de los derechos, en que en el caso concreto se supere el
test de proporcionalidad en su sentido lato: que exista una finalidad legitima que dé va-
lidez a la restriccién en el disfrute del derecho, un interés general que la justifique, y que
se supere el test de proporcionalidad en sentido estricto, es decir, que la ganancia para el
bien comin que termina protegiéndose sea superior a la minoracién de la eficacia que su
presencia conlleva para el derecho que trata de preservarse en el caso concreto (relacién de
proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida).

Un test de proporcionalidad que, en nuestro caso, es sobre el todo o nada, ya que,
como venimos advirtiendo, la presencia de la inviolabilidad desplaza de forma absoluta
al derecho a un tribunal. Concretamente, el TEDH sostiene que «[...] cuando se trata de
apreciar la proporcionalidad de la inviolabilidad, el cardcter absoluto de esta no puede ser
decisivo»?!. Todo lo mds, afiade, por su naturaleza absoluta quedard obligado a aportar una
justificacién mds intensa y los motivos que la amparen deberdn quedar mejor acreditados,
es decir, serd necesario que pueda asumirse que, con su reconocimiento, se alcanzard un
resultado estructural de negacién completa del derecho a un tribunal cuando nos enfren-
tamos a lo actuado por cierta categorfa de ciudadanos®.

En cuanto a la finalidad que se persigue con la inviolabilidad, el TEDH asumird lo
evidente. Su existencia tiene como fin proteger la participacién libre y constructiva de los
parlamentarios en los debates de interés general, sin cortapisas y con plena vocacién de
representar a sus electores, facilitando que puedan exponer sus argumentos y propuestas
sin riesgo de ser perseguidos y llevados ante un tribunal o ante cualquier otra autoridad. En
el mismo plano, la inviolabilidad entendida en este sentido absoluto delimita con mucha
nitidez la separacion entre poderes, senaladamente entre los poderes legislativo y judicial.
A este respecto, el fin que se persigue con la inviolabilidad no ha suscitado mayores pro-

blemas®.

En cuanto a la proporcionalidad, el TEDH hard una aproximacién general desde su
comun reconocimiento por parte de la mayor parte de los Estados miembros del Consejo
de Europa y una aproximacién concreta desde la praxis de la inviolabilidad en el Reino
Unido. Respecto a la primera —la general—, el TEDH acepta como bien comin del
espacio europeo la existencia de alguna forma de inviolabilidad para los representantes del
pueblo en casi todos los Estados parte en el Convenio, inviolabilidad que comparten con
los representantes de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa y los diputados del
Parlamento Europeo. A la vista de esta realidad politica extendida, el TEDH no tardard
en concluir que la inviolabilidad no supone una carga desproporcionada para el derecho
a un tribunal reconocido por el Convenio. De hecho, llega a decir, como en su dia hizo la
Comisién, que en todo esto hay algo de natural o consustancial, pues se trata de un limite
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inherente al derecho reconocido en el art. 6.1 CEDH (explicable desde la teoria de la divi-
sién de poderes y de la funcién que cada uno de estos tiene encomendada en los sistemas

democriticos)?.

La confeccién acabada de la inviolabilidad parlamentaria en el Reino Unido servird de
molde al Tribunal para medir otras inviolabilidades de naturaleza parlamentaria que pu-
dieran seguir llegdndole. Su marco juridico medido —pues solo se aplica a lo que se diga
o vote en el trascurso de los debates parlamentarios de la Cdmara de los Comunes o de
los Lores—, la exclusién de la inviolabilidad si estas declaraciones se realizan fuera de las
Cédmaras antes o después de los debates y las vias politicas abiertas para que la victima de
esas declaraciones pueda intentar que se palie el dafio ocasionado llevan al TEDH a con-
cluir que la proporcionalidad queda satisfecha, habida cuenta de que estamos en presencia
de una inviolabilidad ajustada a la piel de su propia naturaleza y de que, por lo tanto, el
Estado ha hecho un uso correcto de su margen de apreciacién para limitar el derecho de
acceso a un tribunal.

El cardcter absoluto de la inviolabilidad forma parte de su esencia. Tras las declaraciones
del parlamentario Sr. Stern, la Sra. A. tuvo que ser realojada nuevamente, sufriria acoso
fisico y moral, recibié amenazas de muerte, y tanto ella como su familia fueron sanuda-
mente insultados. Abrir las cortinas de la inviolabilidad y dejarla al criterio de la gravedad
de lo que haya podido decirse o a sus consecuencias, por graves que sean, tendria como
efecto la destruccién de los fines legitimos que con la inviolabilidad se persiguen®. Es el
Parlamento, su actividad y libertad, lo que se protege, no a los parlamentarios en si mismos
considerados, como si fuesen titulares de un privilegio. De este presunto doble cardcter de
la inviolabilidad, privilegio subjetivo de los parlamentarios o garantia objetiva de la Cdma-
ra de representantes, es este segundo elemento el que servird de pardmetro para medir la
concretas consecuencias que se deriven de la inviolabilidad de la que disfrutan todos y cada

uno de los parlamentarios que integran las Cdmaras?.

La inviolabilidad consiste en la libertad del parlamentario para actuar en las Cdmaras—
debatiendo o votando— con entera libertad y sin miedos, sin la cortapisa de que en cual-
quier momento pueda ser llevado ante el juez. La inmunidad absoluta coadyuva al debate
franco, abierto, sin mds limitaciones que aquellas que la propia Cdmara pueda imponer
para garantizar su propio orden y el de sus debates (hasta estos podran ser discutidas, como
veremos mds adelante). Con la inviolabilidad se exorcizan los miedos y se conjura el riesgo
de la interferencia judicial.

Cuando no existe inviolabilidad lo que queda es la libertad de expresién vy, frente a
ella, habitualmente, derecho al honor o buen nombre. Es decir, colisién de derechos vy,
por lo tanto, necesidad de ponderacién —y, como consecuencia, necesidad de un juez—.
Este es el supuesto que se dirime en la STEDH, Jerusalem vs. Austria, de 27 de febrero de
2001. Porque la inviolabilidad es o no es, sin que quepan medias tintas. La Sra. Jerusa-
lem, recurrente, era representante en la Cdmara municipal de Viena al mismo tiempo que
parlamentaria de ese Linder. Actuando como municipe, realizé una intervencidn, al hilo
de un debate sobre las sectas, en el que sefal6 a ciertas asociaciones de setlo, criticando su
estructura, sus fines y sus comportamientos autoritarios. Si hubiese actuado en calidad de



parlamentaria, no hubiera tenido nada que temer, ya que habria estado protegida por la
la inviolabilidad. En cambio, como representante de su partido en el municipio, tuvo que
enfrentarse a un proceso civil por difamacién en el que finalmente se le obligé a retractarse

de las declaraciones vertidas en aquel debate municipal®’.

No importa que el TEDH finalmente otorgase el amparo a la Sra. Jerusalem en virtud
del art. 10 CEDH, precepto que protege y garantiza la libertad de expresién. Eso ahora es
lo de menos, aunque no debemos dejar de sefialar la importancia que el TEDH atribuye
a la libertad de expresién de los parlamentarios y demds representantes de los ciudadanos,
pues este valor también estd detrds del sentido y fin de la inviolabilidad: «A cet égard, la
Cour rappelle que, précieuse pour chacun, la liberté d’expression I'est tout particuli¢rement
pour un élu du peuple; il représente ses électeurs, signale leurs préoccupations et défend
leurs intéréts. Partant, des ingérences dans la liberté d’expression d’un parlementaire de
Popposition, telle la requérante, commandent & la Cour de se livrer 2 un contréle des plus
stricts (arrét Castells c. Espagne du 23 avril 1992, série A n° 236, pp. 22-23, § 42)»*%. Lo que
ahora interesa es que, precisamente porque la actividad de los representantes municipales
queda extrarradio de la inviolabilidad, su ausencia fortalece la necesidad de proteger via art.
10 CEDH su libertad de expresion. Asistimos, pues, a la inviolabilidad como bien demo-
crdtico en potencia, hasta el extremo de que su ausencia sensible dota de un mayor valor a
lo que con su concurso se protege, la libertad de expresion de los representantes del pueblo:

«Quant aux propos litigieux de la requérante, la Cour reléve qu’ils ont été tenus au cours d’'un

débat politique du conseil municipal de Vienne. Le fait que ce débat ait eu lieu devant le conseil

municipal de Vienne siégeant en tant que conseil local et non en tant que parlement du Land n'est
pas décisif. Que les propos de la requérante aient été ou non couverts par I'immunité parlementaire, la

Cour estime qu'ils ont été prononcés dans une instance pour le moins comparable au parlement pour ce

qui est de I'intérét que présente, pour la société, la protection de la liberté dexpression des participants.

Dans une démocratie, le parlement ou des organes comparables sont des tribunes indispensables

au débat politique. Une ingérence dans la liberté dexpression exercée dans le cadre de ces organes

ne saurait donc se justifier que par des motifs impérieux»?’ (cursiva nuestra).

4. LA INVIOLABILIDAD EN SUS JUSTOS TERMINOS:
ITALIA'Y SUS EXCESOS COMO CONTRAMODELO

La inviolabilidad en el sentido que la concibe el TEDH solo puede ser considerada
legitima si no desborda su propia razén de ser. De otro modo se produciria una quiebra
inadmisible del derecho de acceso a un tribunal, vaciando de contenido por extensién los
derechos civiles que en el ordenamiento de cada Estado parte se reconozcan a los ciudada-
nos. Quiere esto decir que la inviolabilidad, configurada e interpretada de una determinada
forma, podria ser sometida a juicio de proporcionalidad si, llegado el caso, fuese esta la
Gnica forma de ajustarla a la que debe ser su finalidad. La inviolabilidad es un limite ex-
cepcional del derecho al proceso y, desde una perspectiva sustantiva, del derecho al honor,
pero también podria serlo de otros derechos como, por ejemplo, el de la presuncién de ino-
cencia®. La inviolabilidad, pues, debe ser contemplada como limite de los derechos, y ello
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con independencia de que con su presencia legitima el derecho afectado quede absoluta e
irremediablemente desplazado.

La cuestion ahora es, pues, la de los limites de los limites, pues no toda inviolabilidad
(en su teorfa o en su praxis) puede ser convencionalmente admitida. A diferencia del Rei-
no Unido, Italia va demostrar la incontinencia a la que es propensa la inviolabilidad. En
cinco casos casi sucesivos, el TEDH tendrd que hacer uso de su potestad para trazar los
limites de un limite que, llevado al extremo, hace de la inviolabilidad privilegio personal
de los representantes, lo que no casa con la idea de preeminencia del Derecho que subyace
a la propia idea de inviolabilidad y a la del entero sistema democratico. Dicho en otros
términos, la inviolabilidad solo serd legitima y admisible si se la contiene dentro de sus
contornos naturales.

En los casos Cordova, n° 1y 2°!, el TEDH se enfrentard a una situacion que, aunque
con distintos protagonistas, plantea unos hechos casi idénticos: unos parlamentarios que,
extramuros de las Cdmaras, vertieron acusaciones contra un representante del ministerio
publico, el Sr. Cordova en un caso mediante misivas de tono irdnico, en el otro a través
de declaraciones a los medios. En ambos casos, el recurrente, sintiéndose agredido en su
derecho al honor, interpuso las correspondientes demandas buscando su proteccién, pero
sin éxito. En los dos casos las demandas fueron inadmitidas a trdmite, dado que, a través de
sus correspondientes comisiones, las asambleas consideraron que las declaraciones incrimi-
nadas quedaban cubiertas por la inviolabilidad parlamentaria, pues a su juicio se referian
a asuntos de interés publico que, de una forma u otra, habian sido discutidos en sesiones
ordinarias de las respectivas Cdmaras. Asimismo, en ambos casos, los tribunales en los que
se interpusieron las demandas aceptaron la declaraciéon de inviolabilidad sin contemplar
siquiera la necesidad de plantear el correspondiente conflicto entre poderes ante la Corte
Constitucional italiana. Un conflicto que, de haberse planteado, habria permitido a la
justicia constitucional decidir sobre si esa extensién de la inviolabilidad extramuros de las
sedes parlamentarias encajaba o no con lo dispuesto en el art. 68. 1 de la Constitucién
italiana: «Los miembros del Parlamento no podrin ser perseguidos por las opiniones que
expresen ni por los votos que emitan durante el ejercicio de sus funciones»*.

Los dos asuntos fueron resueltos mediante sentencia y en ambos el TEDH no dejé de
reconocer a la inviolabilidad como limite inmanente del derecho de acceso a la justicia,
reiterando lo que sobre este asunto declaré en el caso A. vs. Reino Unido. Sin embargo, ana-
dirfa el Tribunal, la singularidad féctica de estos casos le obligaba a plantearse si, en efecto,
las declaraciones incriminadas estaban ligadas stricto sensu a la actividad parlamentaria del
senador Cossiga® y del diputado Sgarbi. A la vista de los hechos declarados probados, el
Tribunal concluyé que dichas declaraciones estaban muy lejos de poder ser consideradas
una manifestacion del ejercicio de la funcién parlamentaria, de modo que seria contrario al
contenido del derecho a un tribunal cubrirlas bajo el manto de la inviolabilidad.

«The Court takes the view that the lack of any clear connection® with a parliamentary activity

requires it to adopt a narrow interpretation of the concept of proportionality between the aim

sought to be achieved and the means employed. This is particularly so where the restrictions on

the right of access stem from the resolution of a political body. To hold otherwise would amount
to restricting in a manner incompatible with Article 6 § 1 of the Convention the right of indivi-



duals to have access to a court whenever the allegedly defamatory statements have been made by
a parliamentarian» (STEDH Cordova vs. Italia (n° 1), par. 63, (cursiva nuestra)).

La necesidad imperiosa de conectar con certeza y claridad la actividad parlamentaria
con las declaraciones injuriosas marca la frontera de lo que debe caer en el saco de la
inviolabilidad, toda vez que, como venia advirtiendo el Tribunal, se trata de una garan-
tia objetiva del Parlamento entendido como un todo y no de un privilegio personal de
sus componentes. Incorporar al nicleo de la inviolabilidad cualquier declaracion de los
parlamentarios hechas al margen del foro parlamentario seria tanto como excluir de toda
responsabilidad la actividad politica de los parlamentarios, haciéndolos, de este modo,
titulares de un privilegio insoportable para el Estado de Derecho?®.

Asimismo, el TEDH concede importancia al hecho de que el recurrente Cordova no
hubiese podido promover ninguna accién ante los tribunales al objeto de discutir la exor-
bitante extensién de la inviolabilidad y proteger asi eficazmente sus derechos convencio-
nales. Maxime cuando la Corte Constitucional italiana habia dado sefiales de evolucién
en su consideracién de la inviolabilidad. Desde hacia algin tiempo venia juzgando como
ilegitimas las extensiones de la inviolabilidad que prescindiesen absolutamente de la co-
rrespondencia necesaria que debe existir entre las declaraciones incriminadas y la funcién

estrictamente parlamentaria®.

Asi pues, i) relacion directa con la actividad parlamentaria, y i) posibilidad de un
recurso efectivo que permita valorar si ha existido o no extralimitacién a la hora de califi-
car como inviolable lo actuado por el parlamentario. Estas serdn las dos coordenadas que
facilitaran el control de la garantia objetiva de la que disfrutan las Cdmaras parlamentarias
para que, una vez delimitadas y, sea posible impedir que la inviolabilidad pueda llegar a
mutar en un privilegio indebido de la clase politica representativa o dar cobertura absoluta
de inmunidad a todo discurso que, salido de la boca de estos, pueda ser tenido por politico,
con mayor razén cuando estos se realizan fuera de las Cdmaras:

«En Tespéce, la Cour reléve que, prononcées dans le cadre d’interviews avec la presse, et donc
en dehors d'une chambre 1égislative, les déclarations litigieuses de MM. Taormina et Pecorella
nétaient pas liées a lexercice de fonctions parlementaires st7icto sensu. 11 est vrai qu'une note in-
terne critiquant le projet de loi sur les commissions rogatoires internationales avait été produite
au cours des débats parlementaires. Il nen demeure pas moins que les commentaires des deux
députés mis en cause par les requérants ne portaient pas sur le contenu de cette note, mais sur
Topportunité de « licencier » les requérants en conséquence de leur prétendue violation des obli-
gations de confidentialité et loyauté qui leur incombaient. Ainsi faisant, MM. Taormina et Peco-
rella wont pas exprimé des opinions de nature politique quant aux relations entre la magistrature
et le pouvoir exécutif, ou au sujet du projet de loi sur les commissions rogatoires, mais ont attribué
des comportements précis et fautifs aux requérants. O, dans un tel cas, on ne saurait justifier un déni
d’accés a la justice par le seul motif que la querelle pourrait étre de nature politique ou lice & une activité
politiques (STEDH Patrono, Cascini y Stefanelli vs. Italia, de 20 de abril de 2006, demanda n°
10180/04, (cursiva nuestra))”.

La inviolabilidad, reconocida como limite inherente del derecho a la justicia, encuentra
en los casos italianos aqui expuestos un patrén con el que medir su pertinencia, es decir, los
limites de su legitimidad para erigirse en limite absoluto al derecho de acceso a un tribunal.
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5. LA INVIOLABILIDAD COMO BIEN NECESARIO: LA PROTECCION
DE LAS MINORIAS PARLAMENTARIAS. A MODO DE CIERRE

Si hasta aqui la tarea del TEDH se centré en el reconocimiento y los limites de la
inviolabilidad, no tardaria en llegar el momento en que tuviese que salir en su defensa
y proteccién. Cuando la inviolabilidad no se reconoce o se la hace inoperante, el edifi-
cio democrdtico empieza a padecer problemas estructurales. La dimension objetiva de la
inviolabilidad como garantia de la propia democracia —por lo que tiene de defensa del
pluralismo politico y de garantia para el libre desenvolvimiento politico de la sociedad—
se entiende mucho mejor en situaciones de ausencia, es decir, cuando a los representantes
de los ciudadanos se les reclaman responsabilidades por ejercer con libertad sus funciones
parlamentarias. Cuando esto ocurre, no solo queda comprometida la libertad de expresién
de los parlamentarios, sino también la necesaria separacion de poderes que exige el funcio-
namiento democrdtico del Estado.

El TEDH ha tenido ocasién de pronunciarse sobre todo esto en un par de casos. El
primero de ellos trae causa de la sancidén pecuniaria impuesta por el Parlamento hiingaro
a los diputados de una minoria que, en el transcurso de un debate, exhibieron pancartas e
hicieron uso de un megéfono para reivindicar objetivos politicos. Sin entrar en los detalles
del caso y dejando de lado la declaracién de violacién del art. 10 CEDH que dictaria el
Tribunal, resulta de todo punto de vista pertinente centrarnos en los argumentos de que
hace uso el TEDH para definir al instituto de la inviolabilidad como el instrumento id4-
neo para la proteccion de la funcién parlamentaria y, también, para la proteccién de las
minorfas politicas. Tengamos presente que las sanciones impuestas se adoptan en el seno
de la propia Cdmara, sin interferencia, por tanto, de un poder extrafo, ajeno al poder le-
gislativo. Asistimos, pues, a un escrutinio de la praxis de la inviolabilidad en el interior de
un Parlamento, por definicién inviolable, pero en un momento en el que el TEDH ya sabe
de qué hablamos cuando hablamos de inviolabilidad.

«I1 ne fait aucun doute que tout propos tenu dans lenceinte parlementaire appelle un haut degré
de protection. Dans une société démocratique, le Parlement est un lieu unique de débat qui revét
une importance fondamentale. La régle de I'immunité parlementaire, notamment, atteste ce haut
degré de protection. La Cour a déja reconnu que le fait que les Etats accordent généralement une
immunité plus ou moins étendue aux parlementaires constitue une pratique de longue date qui
vise les buts légitimes que sont la protection de la liberté d’expression au Parlement et le maintien
de la séparation des pouvoirs législatif et judiciaire. Sous ses différentes formes, I'immunité parlemen-
taire peut en effet servir a protéger un régime politique véritablement démocratique, qui est la pierre
angulaire du systeme de la Convention, dans la mesure notamment o elle tend a protéger [ ‘autonomie du
législateur et lopposition parlementaire (voir, entre autres, Kart, précité, § 81, avec d’autres référen-
ces, et Syngelidis c. Gréce,n° 24895/07,§ 42,11 février 2010). Les garanties offertes par 'immunité
parlementaire en ses deux aspects (irresponsabilité et inviolabilité) visent a assurer 'indépendance
du Parlement dans 'accomplissement de sa mission. Uinviolabilité contribue 4 permettre cette
pleine indépendance en prévenant toute éventualité de poursuites pénales obéissant a des mobi-
les politiques (fimus persecutionis) et en protégeant ainsi lopposition des pressions ou abus de la
majorité (Kart, précité, § 90). La protection accordée a la liberté d'expression au Parlement vise
a protéger les intéréts de ce dernier de maniere générale et il ne faut pas penser quelle bénéficie
a ses seuls membres individuellement (4. ¢. Royaume-Uni, précité, § 85)» STEDH Kardcsony y



otros vs. Hungria, de 17 de mayo de 2016, demandas n° 42461/13 y 44357/13, caso faro, (cursiva
nuestra).

La inviolabilidad se concibe como un bien necesario para el sostén de sistemas politicos
verdaderamente democrdticos, en la medida en que con ella se protege no solo la libertad
de expresién de los representantes de los ciudadanos, sino a las minorias frente al abuso de
la mayoria. En el caso que exponemos, el TEDH concluye asimismo que los parlamenta-
rios sancionados no pudieron ni tan siquiera defender su comportamiento ante el érgano
rector de la Asamblea que dictd la sancidn, agravando asi el comportamiento de la mayoria

frente a la minoria3.

La propia autonomfa parlamentaria®® queda asf limitada por el instituto de la inviola-
bilidad, reforzando con ello su dimensién objetiva, pues solo desde la inviolabilidad puede
protegerse al Parlamento que debe ser inviolable, incluso frente a si mismo.

«Des lors, lautonomie parlementaire ne saurait étre détournée aux fins détouffer la liberté

dexpression des parlementaires, laquelle se trouve au cceur du débat politique dans une démo-

cratie. Il serait incompatible avec le but et lobjet de la Convention que, en instaurant tel ou tel
régime d’autonomie parlementaire, les Etats contractants se soustraient a leurs responsabilités au
titre de la Convention s’agissant de lexercice de la liberté d'expression au Parlement» (STEDH

Kardcsony y otros, par. 147).

Y por fin llegamos a Turquia, parada y fonda. Mediante reforma constitucional de 20
de mayo de 2016, se suprimié la inmunidad parlamentaria, no asi la inviolabilidad, para
un conjunto de diputados supuestamente ligados, al decir del Gobierno y de la mayoria
parlamentaria, a actividades terroristas. Entre las acusaciones por las que fueron llevados
ante la justicia penal figuraban declaraciones publicas de estos parlamentarios muy simila-
res a las que, como diputados, habian mantenido en sede parlamentaria. La cuestién a la
que el TEDH debié hacer frente era si esas declaraciones no estaban cubiertas por la invio-
labilidad parlamentaria que se garantiza en el art. 83 de la Constitucién turca®. Estamos
en 2020 y sobre el instituto de la inmunidad la lluvia fina y constante del TEDH ha ido
calando, de modo que su conclusién, si bien extensa, no deja de ser contundente, lo que
nos serd de utilidad para poner fin aqui a nuestro trabajo sobre el instituto de la inviolabi-
lidad como un bien necesario desde la perspectiva del TEDH:

«La Cour observe que l'irresponsabilité parlementaire est absolue, ne ménage aucune exception,

nautorise aucune mesure d’investigation et, comme lont indiqué les parties lors de 'audience,

continue a protéger les députés méme aprés la fin de leur mandat. Comme les deux parties lont
également dit au cours de I'audience, il est clair que répéter un discours politique en dehors de

I'Assemblée nationale ne saurait étre interprété comme le fait de simplement répéter les mémes

mots que ceux prononcés au Parlement [...] La Cour estime quen lespéce le requérant a argué

de maniére plausible que, du point de vue de leur contenu, ses discours cités par le Gouvernement
et ceux qu’il avait prononcés lors des travaux de 'Assemblée nationale étaient similaires [...]. Or,
malgré la plausibilité de cet argument, et nonobstant la garantie offerte par le premier paragraphe
de l'article 83 de la Constitution, les autorités judiciaires ont placé le requérant en détention
provisoire et lont soumis a des poursuites pénales essentiellement en raison de ses discours 4 ca-
ractere politique, sans qu’il y ait eu examen du point de savoir si ses déclarations étaient protégées
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par Tirresponsabilité parlementaire» (STEDH Selabattin Demirtas vs. Turquia (n° 2), de 22 de
diciembre de 2020, Gran Sala, demanda n°® 14305/17, pdrs. 259 y 263).

Si estas pdginas comenzaron con la pregunta de si es posible en el Estado de Derecho
zonas inmunes a la accién de la justicia, concluimos, a través del andlisis de la jurispruden-
cia del Tribunal de Estrasburgo, que son necesarias como bien deseable para la proteccién
de ese mismo Estado de Derecho. Un Estado de Derecho que solo puede entenderse como
democridtico: y la democracia no es nada sin libertad de expresién. Ahora corresponde a
los parlamentos hacer buen uso de su prerrogativa, pero eso ya no depende de nosotros.

NOTAS

1. Asimismo, del predmbulo del CEDH, hecho en Roma el 4 noviembre de 1950: «Resueltos, en cuanto
Gobiernos de Estados europeos animados por un mismo espiritu y en posesion de un patrimonio comdn
de ideales y de tradiciones politicas, de respeto a la libertad y de primacia del Derecho, a tomar las pri-
meras medidas adecuadas para asegurar la garantia colectiva de algunos de los derechos anunciados en la
Declaracién Universal». Pero también en el art. 3 de ese mismo texto puede leerse: «Todo miembro del
Consejo [...] reconoce el principio de preeminencia del Derecho».

2. En algin caso ante el TEDH sobre inviolabilidad han intervenido algunos Estados parte para dejar
constancia de que en sus ordenamientos constitucionales la irresponsabilidad de los parlamentarios en
el ¢jercicio de sus funciones forma parte de sus sistemas politicos. Asi, en al caso A. vs. Reino Unido, de
17 de diciembre de 2002, demanda n° 35373/97, intervinieron Austria, Bélgica, Paises Bajos, Finlandia,
Francia, Irlanda, Italia y Noruega (vid. pérs. 37 a 58)

3. Art. 6 CEDH (Instrumento de ratificacién del CEDH por Espana, BOE n° 243, de 10 de octubre
de 1979): «Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un
plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidird los liti-
gios sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién en
materia penal dirigida contra ella [...]». Obsérvese la redaccion de este precepto en contraste con la del
art. 24.1 CE: «Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningn caso, pueda producirse indefension.

4. STEDH Golder vs. Reino Unido, de 21 de febrero de 1975, demanda n° 4451/70.
5. Concretamente, en sus arts. 31 a 33.

6. Vid., Comisién de Venecia, «Rapport sur la prééminence du Droit», adoptado en su sesion plenaria del
25-26 de marzo de 2011, atendiendo a las observaciones de P. van Dijk, G. Haller, J. Jowell y K. Tuori,
Etude n° 512/2009, CDL-AD(2011)003rev.

7.STEDH Golder, op. cit, pars. 34 y 35.
8. Ibidem, par. 35.
9. STEDH Golder, op. cit., pars. 37 ss.

10. Decisién ComEDH, X vs. Austria, demanda n° 3374/67, (Annuaire 12, p. 246; Recueil 29, p. 29),
de 6 de febrero de 1969.



11. Art. 57 Constitucién austriaca de 1920: «Los miembros del Consejo Nacional solo podrin ser some-
tidos a responsabilidad por el propio Consejo Nacional por los votos emitidos en el ejercicio de su cargo
y por las manifestaciones orales formuladas en el desempefio del mismo».

12. Decisién ComEDH Agee vs. Reino Unido, de 17 de diciembre de 1976, demanda n° 7729/76.
13. Ibidem, par. 26.
14. Ibidem, par. 26.

15. Jurisprudencia reiterada, entre otros, en el caso Lithgow vs. Reino Unido, de 8 de julio de 1986, serie
A n° 102, par. 194.

16. STEDH Fayed vs. Reino Unido, de 21 de septiembre de 1994, demanda n° 17101/90.
17. STEDH A. vs. Reino Unido, de 17 de diciembre de 2002, demanda n° 35373/97.

18. El caso Fayed terminarifa influyendo en la forma de razonar de la ComEDH. Véase, en este sentido,
Young vs. Irlanda, de 17 de enero de 1996, demanda n° 25646/94, y O’Faolain vs. Irlanda, de 17 de enero
de 1996, demanda n° 29099/95.

19. Este texto, asi como todas las referencias anteriores, estan extraidos de la STEDH A. vs. Reino Unido,
op. cit. supra, pérs. 21-40, apartado segundo de los antecedentes de la sentencia bajo el titulo: «El Dere-
cho y su prictica interna pertinente”.

20. Ibidem, pér. 63.
21. Ibidem, pér. 78.

22. Vid., en este sentido, las SSTEDH dictadas antes de este caso y que trataron otro tipo de inviolabi-
lidades, exactamente las que tienen que ver con la inviolabilidad de los Estados y que estdn reconocidas
por el Derecho internacional, o también las relativas a la inviolabilidad de las sedes diplomdticas, entre
otras: Decisién de la ComEDH en el caso N.C.E y AG vs. Italia, de 4 de diciembre de 1995, deman-
da n° 24236/94, o la STEDH Al-Adsani vs. Reino Unido, de 21 de noviembre de 2001, demanada n°
35763/97.

23. STEDH A. vs. Reino Unido, op. cit. supra, pér. 75.

24. Ibidem, pér. 83.

25. Ibidem, pér. 88.

26. Ibidem, pdrs. 84-86.

27. STEDH Jerusalem vs. Austria, de 27 de febrero de 2001, demanda n° 26958/95, pér. 36.
28. Ibidem, pér. 36.

29. Ibidem, pér. 40.

30. Vid., decisién de inadmisién del TEDH, seccidén tercera, Zollmann vs. Reino Unido, de 27 de no-
viembre de 2003, demanda n° 62902/00, pdr. 1. Se trata de un caso de inviolabilidad parlamentaria en el
cual los recurrentes alegaban la violacién de la presuncién de inocencia (art. 6.2 CEDH) a la vista de las
declaraciones vertidas por el secretario de Estado del Ministerio de Asuntos Exteriores en la Cdmara de
los Comunes y por las que los incriminaba de trfico ilegal de diamantes en Angola.

31. Concretamente, STEDH Cordova vs. Italia (n° 1), de 30 de enero de 2003, demanda n° 40877/98,
y STEDH Cordova vs. Italia (n° 2), de 30 de enero de 2003, demanda n°® 45649/99.
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32. Art. 68 de la Constitucién italiana: «I membri del Parlamento non possono essere chiamati a rispon-
dere delle opinioni espresse e dei voti dati nell’esercizio delle loro funzioni.

33. En el caso de expresidente Cossiga, se trataba de cartas personales dirigidas al fiscal Cordova en las
que, de modo irénico, le recomendaba se tomase unas vacaciones. Para su disfrute y mejor descanso le
hacfa llegar un caballito de madera y un triciclo. Hemos de afiadir que el fiscal Cordova habia investigado
al Sr. Cossiga por su presunta conexién con la logia masénica P2. Aun asi, era cierto que el Sr. Cossiga
habfa criticado en una sesion parlamentaria las investigaciones llevadas a cabo por el recurrente.

34. «Lien évident, en la versién francesa. Una relacién directa que el propio ordenamiento juridico
italiano permite ocurra més alld de las fronteras de las Cdmaras, pero siempre que las expresiones estén li-
gadas a la actividad prlamentaria: «La loi n® 140 du 20 juin 2003, intitulée “dispositions pour 'exécution
de larticle 68 de la Constitution et en mati¢re de procés pénaux a I'encontre des hautes fonctions de
I'Etat” a précisé le champ d’application de cette disposition. Larticle 3 de cette loi se lit ainsi: “Larticle
68 § de la Constitution s'applique en tout état de cause pour la présentation de projets et propositions de
loi, amendements, ordres du jour, résolutions, [...], pour tout acte parlementaire, activité d’inspection,
de divulgation, de critique et de dénonciation politique, /ide a la fonction parlementaire, menée méme en
dehors du Parlement”», Patrono y otros vs. Italia, de 20 de abrl de 2006, pdr. 23 (cursiva nuestra).

35. En este sentido, C.G.LL. y Cofferati vs. Italia, de 24 de febrero de 2009, demanda n° 46967: «Con-
clure autrement équivaudrait a restreindre d’une maniére incompatible avec I'article 6 § 1 de la Con-
vention le droit d’acces & un tribunal des particuliers chaque fois que les propos attaqués en justice ont
été émis par un membre du Parlement (Cordova (n* 1 et 2), précités, respectivement § 63 et § 64, et De

Jorio, précité, § 54)», par. 74.

36. STEDH Cordova vs. Italia (n° 2), op. cit. supra, par. 66. Concretamente, en su apartado de Derecho
interno aplicable el TEDH sostiene: «In its judgment no. 289 of 18 July 1998, it ruled that the expres-
sion “parliamentary function” (funzione parlamentare) could not be held to cover all the political activities
of a member of the Chamber of Deputies or the Senate, because “such an interpretation [...] would risk
converting an immunity into a personal privilege”. It added that “it would not be right to establish any
connection between a number of statements made during meetings, press conferences, television pro-
grammes. .. and a parliamentary question subsequently addressed to the Minister of Justice [...] To hold
otherwise [would amount to acknowledging] that no parliamentarian may be held accountable for his or
her statements, even if they are grossly defamatory and... entirely divorced from parliamentary functions
or activities [...] In its later case-law, which can now be considered well-established, the Constitutional
Court held that in the case of opinions expressed outside Parliament, it had to verify whether there
was any connection with parliamentary activities. In particular, there must be a substantial connection
between the opinions in question and a prior parliamentary activity (see judgments nos. 10, 11, 56, 58,
and 82 of 2000, nos. 137 and 289 of 2001, and nos. 50, 51, 52, 79 and 207 of 2002)», pérs. 30 y 31.

37. Vid., asimismo, De Jorio vs. Italia, de 3 de junio de 2004, demanda n° 73936/01, pdr. 53.
38. Caso Kardcsony y otros, cit. supra, pars. 154-161.

39. «La Cour reléve que les regles régissant le fonctionnement interne du Parlement sont une illustration
du principe constitutionnel bien établi de 'autonomie parlementaire. Celle-ci est protégée en Hongrie
princip p proteg g
par larticle 5 § 7 de la Loi fondamentale, qui dispose notamment que le président du Parlement exerce
des pouvoirs de police et de discipline de maniére a assurer le bon fonctionnement de I'’Assemblée (pa-

p p p p
ragraphe 24 ci-dessus). Conformément a ce principe, communément admis parmi les Etats membres
du Conseil de I'Europe, le Parlement peut, a I'exclusion des autres pouvoirs et dans les limites du cadre
constitutionnel, réglementer ses affaires internes, par exemple son organisation, la composition de ses or-
ganes et le maintien de ordre pendant les débats. Lautonomie parlementaire englobe bien évidemment
e pouvoir pour le Parlement d’appliquer des régles visant a assurer la bonne conduite de ses activités.
1 le Parl td q g



Cest ce qu'on appelle parfois 'autonomie juridictionnelle du Parlement. Selon la Commission de Ve-
nise, la majorité des parlements possedent des regles de procédure interne qui prévoient des sanctions
disciplinaires contre leurs membres» (STEDH Kardcsony, cit. supra, par. 142.)

40. «Les membres de la Grande Assemblée nationale de Turquie ne peuvent étre tenus pour responsables
ni des votes émis et des paroles prononcées par eux lors des travaux de I'’Assemblée, ni des opinions quils
professent a 'Assemblée, ni de leur répétition ou diffusion en dehors de I'Assemblée, 2 moins que I'’Assem-
blée n’en ait décidé autrement au cours d’une séance tenue sur proposition du Bureau de la présidence»,
(Constitucién de Turquia de 1982, art. 83, apartado primero, cursiva nuestra).

BIBLIOGRAFIA

CINAR, Ozgﬁr (2021a): «Selahattin Demirtas v. Turkey (no. 2): Prosecution of An Opposition Leader

in Turkey», Cambridge International Law Journal [en linea] <htep://cilj.co.uk/2021/02/24/selahattin-

demirtas-v-turkey-no-2-prosecutionof-an-opposition-leader-in-turkey/.>.

— (20216): “Politically Motivated Prosecutions and Detentions: Grand Chamber judgment in the
case of Selahattin Demirtag v. Turkey (no. 2)”, Border Crossing, 11, 25-30.

FIGUERUELO BURRIEZA, Angela (1989): «Prerrogativas parlamentarias y quiebra del principio de

igualdad», Revista de las Cortes Generales, 17, 104-118.

KLOTH, Matthias (2010): Immunities and the Right of Access to Court under Article 6 of the European

Convention on Human Rights, Leiden: Brill-Nijhoff.

HARDT, Sascha (2013): Parliamentary Immunity. A comprehensive study of the systems of parliamentary

immunity in the United Kingdom, France and the Netherrlands in a european context, Antwerp: Inter-

sentia Ltd.

LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Pablo (2020): «Las garantias parlamentarias en la experiencia

constitucional espafiola», Revista de las Cortes Generales, 108, 131-175.

MORALES ARROYO, José Maria (1987): «Las prerrogativas parlamentarias a la luz de la jurispruden-

cia constitucional: (a propésito de las sentencias del Tribunal Constitucional 51-1985, de 10 de abril y

90-1985, de 22 de julio)», Revista de las Cortes Generales, 12, 189-217.

MORALES ARROYO, José¢ Maria y Miguel REVENGA SANCHEZ (1988): «Prerrogativas parla-

mentarias y derechos fundamentales», Revista juridica de Castilla-La Mancha, 3-4, 761-783.

QUESADA ALCALA, Carmen (2003): «Los limites de la inmunidad legislativa: sentencia del TEDH,

Cordova c. Italia (n° 1) de 20 de enero de 2003 y sentencia Cordova c. Italia (n° 2) de 30 de enero de

2003», Revista General de Derecho Europeo, 1.

TSAMPI, Aikaterini (2020): «The new doctrine on misuse of power under Article 18 ECHR: Is it

about the system of contre-pouvoirs within the State after all?», Netherlands Quarterly of Human Rights,

38(2), 134-155.

VALLES CAVIA, José Antonio (2019): «La afectacién de los derechos de parlamentarios turcos a la

luz del Convenio Europeo de Derechos Humanos: el asunto Selahattin Demirtas c. Turquia», Revista

General de Derecho Europeo, 48.

WIGLEY, Simon (2009): «Parliamentary Immunity in Democratizing Countries: The Case of Tur-

key», Human Rights Quarterly, 31(3), 567-591.

Fecha de recepcién: 18 de septiembre de 2021.
Fecha de aceptacién: 29 de octubre de 2021.

Lol 2021, N° 31, PAGS. 196-217

217




LAS PRERROGATIVAS PARLAMENTARIAS EN LA UNION
EUROPEA: UNOS PERSONAIJES EN BUSCA DE AUTOR"

PARLIAMENTARY PREROGATIVES IN THE EUROPEAN UNION:
SOME CHARACTERS IN SEARCH OF AUTHOR

Ana Carmona Contreras

Catedrdtica de Derecho constitucional
Universidad de Sevilla

RESUMEN

La regulacién de las prerrogativas parlamentarias en la Unién Europea es el resultado de la
confluencia de disposiciones establecidas por el Derecho europeo y los Estados miembros. EL
resultado es un complejo normativo en el que ambos niveles estan obligados a mantener una
relaciébn arménica que, sin embargo, en la practica ofrece puntos de friccién. La comprensién de
la inviolabilidad es competencia del Derecho Europeo, pero no sucede lo mismo con la inmuni-
dad. El Protocolo regulador introduce un importante sesgo diferenciador al establecer diversas
modalidades, resultando determinante para identificar la normativa aplicable el locus espacial
en el que se lleva a cabo la accion judicial dirigida contra un diputado. En el caso de la denomi-
nada inmunidad in itinere, con ocasién del asunto Junqueras el TIUE ha formulado una novedosa
jurisprudencia que refuerza el margen de actuacién del Derecho de la Unién en detrimento de
los Estados en relacién con el momento de adquisicién de la condicién de diputado.

PALABRAS CLAVE
Prerrogativas, inviolabilidad, inmunidad, fumus perscutionis, autorizacién a proceder.

ABSTRACT

The regulation of parliamentary prerogatives in the European Union is the result of the confluen-
ce of provisions established by European law and the rules of the Member States. The result is a
normative complex in which both levels are obliged to maintain a harmonious relationship that,
however, in practice offers points of friction. The understanding of inviolability is within the
competence of European law, but the same is not the case with immunity. The Regulatory Proto-
col introduces an important differentiating bias by establishing various modalities, being deci-
sive to identify the applicable regulations the spatial locus in which the judicial action directed
against a deputy is carried out. In the case of the so-called immunity in itinere, on the occasion of
the Junqueras Case, the CJEU has formulated a new case law that reinforces the margin of action
of Union Law to the detriment of the States in relation to the moment of acquisition of the status
of deputy and the activation of the such prerogative.

KEY WORDS
Prerogatives, inviolability, immunity, fumus persecutionis, authorization to proceed.

DOI: https://doi.org/10.36151/td.2021.027

Este trabajo se ha elaborado en el marco del proyecto de investigacion I+D, financiado por el Ministerio de Econo-
mia y Competitividad «Desafios del proceso de construccion de un espacio europeo de derechos fundamentales»
(DER2017-83779-P).



LAS PRERROGATIVAS

PARLAMENTARIAS EN
LA UNION EUROPEA:
UNOS PERSONAIJES

Ana Carmona Contreras

Catedritica de Derecho constitucional

Universidad de Sevilla

Sumario: 1. Situando las prerrogativas parlamentarias en el ordenamiento de la Unién Eu-
ropea. 2. El sentido de las prerrogativas parlamentarias en el actual escenario de la Unién
Europea: ;inercia histérica o justificacion real? 3. La inviolabilidad parlamentaria o inmu-
nidad absoluta (articulo 8 PPI). 3.1. Opiniones de los parlamentarios y ejercicio de sus
funciones. 3.2. La inviolabilidad en clave procedimental. 3.3. La existencia de limites a la
inviolabilidad en el dmbito parlamentario. 4. La inmunidad procesal o relativa (articulo 9
PPIUE). 4.1. El radio de accién material de la inmunidad: regla y excepcién. 4.2. Especial
atencién a la intencionalidad politica (fiumus persecutionis). 4.3. Aspecto temporal. 4.3.1. La
nocidén «periodo de sesiones»: entendimiento y alcance préctico. 4.3.2. Y antes de la sesién
constitutiva del Parlamento, ;estd en vigor la inmunidad? ;Con qué alcance? 5. Reflexiones
conclusivas. Notas. Bibliografia.

1. SITUANDO LAS PRERROGATIVAS PARLAMENTARIAS
EN EL ORDENAMIENTO DE LA UNION EUROPEA

El marco rector de las prerrogativas que asisten a los diputados del Parlamento Europeo
remite al Protocolo de 8 de abril de 1965 sobre privilegios e inmunidades de la Unién
Europea (PPIUE) y, mds concretamente, a su Capitulo III, dedicado especificamente a
esta cuestién. Esta normativa es mencionada expresamente por el articulo 343 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), que proclama: «La Unién gozard en
el territorio de los Estados miembros de los privilegios e inmunidades necesarios para el
cumplimiento de su misién en las condiciones establecidas en el Protocolo de 8 de abril de
1965 sobre los privilegios y las inmunidades de Unién Europea».
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La inviolabilidad (también denominada inmunidad material o absoluta) aparece re-
cogida en el articulo 8 (antiguo articulo 9) PPIUE, cuyo tenor literal es el siguiente: «Los
miembros del Parlamento Europeo no podran ser buscados, detenidos ni procesados por
las opiniones o los votos por ellos emitidos en el ejercicio de sus funciones».

Por su parte, la inmunidad (de indole procesal y alcance relativo) estd regulada en el
articulo 9 (antiguo articulo 10) PPIUE, que dispone:

«Mientras el Parlamento Europeo esté en periodo de sesiones, sus miembros gozardn: 2) en su

propio territorio nacional, de las inmunidades reconocidas a los miembros del Parlamento de su

pais; 4) en el territorio de cualquier otro Estado miembro, de inmunidad frente a toda medida de

detencién y a toda actuacién judicial.

Gozardn igualmente de inmunidad cuando se dirijan al lugar de reunién del Parlamento Europeo

o regresen de este.

No podré invocarse la inmunidad en caso de flagrante delito ni podra esta obstruir el ejercicio

por el Parlamento Europeo de su derecho a suspender la inmunidad de uno de sus miembros».

Atendiendo a la redaccién genérica que presentan las disposiciones reproducidas y mo-
vidos por la intencién de aferrar los contornos precisos que tales prerrogativas presentan
en el ordenamiento europeo, resulta imprescindible atender a la interpretacion realizada
en sede jurisprudencial por las resoluciones adoptadas tanto por el Tribunal de Justicia
(TJUE) como por el Tribunal General de la Unién (TGUE). Por su parte, las disposicio-
nes que en este dmbito incorpora el Reglamento Interno del Parlamento Europeo (RIPE)!
establecen las pautas que rigen el modus operandi en torno a la dindmica aplicativa de las
prerrogativas que se predican de sus miembros y se erigen en un ulterior referente que debe
ser considerado. De la conjuncién ordenada de los elementos apuntados se desprende un
cuadro integral que nos permitird mostrar la efectiva configuracion juridica de los privile-
gios e inmunidades existentes en el 4émbito de la asamblea europea.

No obstante, antes de iniciar el recorrido analitico propuesto, es preciso llamar la aten-
cién sobre un rasgo configurador esencial de la regulacion referida que remite directamente
a sus origenes. En efecto, hay que recordar que dicha normativa vio la luz en la fase inicial
de existencia del Parlamento Europeo, cuando este no presentaba su actual cardcter electivo
por sufragio universal directo y sus miembros eran delegados de las asambleas legislativas
de los Estados miembros. En aquel momento, la regulacién de la inviolabilidad y la inmu-
nidad recogida por el PPIUE tomé como referente inmediato las previsiones establecidas
para la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, cuyos miembros fueron de natura-
leza consultiva hasta 1974. Como ha sido puesto de manifiesto por la doctrina, esta norma
originariamente «[...] solo buscaba anadir la “libre circulacién parlamentaria europea” al
régimen de garantias y prerrogativas que ya reconocia la legislacién nacional», completan-
do el régimen de inmunidades establecido por los ordenamientos internos a favor de los
representantes populares (Clinchamps, 54: 2000).

La profunda transformacién experimentada por el Parlamento Europeo —que, tras la
reforma operada por el Acta relativa a la elecciéon de los diputados al Parlamento Europeo
por sufragio universal directo de 19767, se convirtié en una Cdmara de eleccién popular di-
recta— no trajo consigo, como hubiera sido 16gico, ninguna modificacion del preexistente



marco rector de las prerrogativas. Asi se desprende tanto del ya aludido articulo 343 TFUE
como del articulo 6.2 del Acta Electoral, que para la comprensién de ambas disposiciones
remite expresamente a lo dispuesto en el PPIUE. Como se verd, el mantenimiento de tal
conexi6én constituye un flanco problemdtico sobre todo en relacién con la inmunidad
procesal regulada en el articulo 9 PPIUE. La controversia juridica apuntada es resultado de
la suma de dos factores concurrentes. En primer lugar, a pesar de lo previsto en el articulo
223.1 TFUE, que atribuye al Parlamento «[...] la elaboracién de un proyecto encaminado
a establecer las disposiciones necesarias para hacer posible la eleccién de sus miembros
por sufragio universal directo, de acuerdo con un procedimiento uniforme en todos los
Estados miembros o de acuerdo con principios comunes a todos los Estados miembros»,
en la actualidad todavia estd en manos de estos la regulacién del procedimiento electoral.
En tal sentido, los Estados gozan de un amplio margen de accién tnicamente limitado por
el debido respeto de lo establecido por el Acta Electoral Europea en su articulo 8 y, como
prevé el citado precepto, no pueden «[...] desvirtuar globalmente el cardcter proporcional
del sistema de eleccién». En segundo lugar, debe tenerse en cuenta la comprensién variable
de la inmunidad que se predica de los diputados europeos, cuyo alcance depende de la
regulacién existente en el concreto territorio en el que aquellos se encuentren (que es la
aplicable por remisién expresa del PPIUE), ello al margen del supuesto especifico de que se
estén desplazando al Parlamento para participar en sus sesiones o volviendo de las mismas
(inmunidad in itinere). Del conglomerado regulador existente se deduce un marco genéri-
co de referencia en el que confluyen normativas de procedencia ordinamental diversa cuyo
entendimiento precisa del auxilio de los operadores juridicos llamados a interpretarlo en la
practica: los ordenamientos nacionales y, asimismo, los tribunales aplicadores del Derecho
europeo.

2. ELSENTIDO DE LAS PRERROGATIVAS PARLAMENTARIAS
EN EL ACTUAL ESCENARIO DE LA UNION EUROPEA:
¢INERCIA HISTORICA O JUSTIFICACION REAL?

Otra reflexion previa al desarrollo del andlisis de la inviolabilidad y la inmunidad que
operan en el Parlamento Europeo es la referida a la determinacién de cudl es el sentido de
su existencia en el actual escenario institucional de la Unién. Como es sabido, las prerroga-
tivas parlamentarias vieron la luz a finales del siglo XVIII, en los albores de las revoluciones
burguesas que pusieron fin al Antiguo Régimen en el continente europeo (Ferndndez-
Miranda: 1986: 9-11), en un momento en el que la afirmacién de las asambleas representa-
tivas como centro neurdlgico del nuevo principio de legitimidad del sistema politico exigia
rodearlas de garantias especificas orientadas a posibilitar el ejercicio libre de sus funciones.
Esa libertad de actuacion real y efectiva no podia darse por descontada en un contexto ins-
titucional en el que, lejos de afirmarse como poder independiente, la justicia segufa man-
teniendo un estrecho vinculo con el poder ejecutivo, encarnado en la figura del monarca.
En tales circunstancias, la inmunidad procesal trataba de neutralizar un uso espurio de la
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justicia cuyo objetivo fuera alterar de modo fraudulento la composicién de las cdmaras,
condicionando el desarrollo de los procesos penales a un examen parlamentario previo
(suplicatorio) orientado a constatar si en los mismos concurre o no intencionalidad poli-
tica (fumus persecutionis). Por su parte, el establecimiento de la inviolabilidad —también
denominada inmunidad absoluta— pretende crear un espacio exento de toda reprobacién
juridica proveniente de poderes externos (ejecutivo y judicial) con respecto a las opiniones
manifestadas y los votos emitidos por los parlamentarios en el ejercicio de sus funciones.
La libertad de expresién de los representantes populares, de este modo, adquiere un ca-
rdcter absoluto, tanto en su vertiente objetiva (todo voto y cualquier afirmacién vinculada
al ejercicio de las funciones parlamentarias) como en su proyeccién temporal, dado que
sigue protegiendo a quienes han ostentado la condicién de representantes incluso una vez
concluido el mandato parlamentario. Ambas prerrogativas, por lo demds, no se conciben
como privilegios personales orientados a tutelar los intereses particulares de los diputados
(Pingel, 2014: 309). Ciertamente, estos se benefician de modo reflejo e inevitable de la
accién protectora que es consustancial a las mismas, pero ese efecto no puede considerarse
como objetivo primigenio (que es proteger el libre ejercicio de la funcién parlamentaria
frente a interferencias externas) sino, antes bien, como ldgica consecuencia sobrevenida
(proteccién que se sustancia en la persona del representante popular).

Las prerrogativas nacieron, pues, imbuidas de una insoslayable impronta funcional en
un contexto institucional adverso a la institucién parlamentaria (Ferndndez-Viagas, 1990:
14-16). Sobre la base de esta premisa, desde una perspectiva sistémica, lo 16gico habria sido
que, atendiendo a los avances experimentados por el Estado de Derecho y la independencia
del poder judicial, una vez consolidado el principio de sometimiento exclusivo de los jueces
al imperio de la ley (concebida esta como expresién de la voluntad popular), el mecanismo
protector de la inmunidad procesal, despojado de su justificacién originaria, se hubiera
extinguido. No ha sucedido asi, sin embargo, puesto que, dejando a salvo puntuales ex-
cepciones (como el caso de Holanda, donde no existe), las constituciones de los Estados
democriticos en general y de los Estados miembros en particular siguen manteniéndola
sustancialmente inalterada (el caso de Espafia® destaca en este sentido) o bien con impor-
tantes matices reductivos (asf sucede en Reino Unido, Francia, Italia y Alemania®). Preci-
samente en esta inercia continuista concurrente en la mayorfa de los Estados miembros se
enmarca la regulacion que de dicha prerrogativa incorpora el Derecho de la Unién Europea
en relacién con los miembros de su Parlamento.

Marcando un neto contrapunto con la aproximacion sugerida, resulta oportuno referir-
se a la decidida reivindicacién que en relacién con la justificacion actual de la prerrogativa
de la inmunidad procesal ha mantenido recientemente el abogado general Szpunar en las
conclusiones presentadas en el asunto ]unquemss. En su opinidn, debe rechazarse su con-
sideracién como un «[...] anacronismo, vestigio de una época en la que los Parlamentos
estaban expuestos a ataques del poder ejecutivo y de la justicia, al servicio de este Gltimo».
La razén sobre la que se basa tal aseveracién es la resistencia a aceptar sin mds la idea de
que en el Estado de Derecho moderno «[...] la independencia de los jueces es la mejor
garantia contra los ataques injustificados que amenacen la composicién y funcionamien-



to del Parlamento», lo que conduce a afirmar que la inmunidad «pierde su razén de ser»
(apartado 7). Considera el abogado general que esta es «[...] una vision muy optimista de
la situacién», puesto que el avance del Estado de Derecho «[...] no presenta el mismo nivel
en todas partes ni la evolucién politica va siempre hacia su consolidacién». Junto a ello,
tampoco cabe perder de vista, sigue razonando Szpunar, que, aunque los jueces son «[...]
en principio, independientes, no sucede lo mismo con el Ministerio Fiscal y las Fuerzas del
orden» (apartado 9). A la luz de las amenazas constatadas se deduce una consideracién de
la inmunidad como instrumento que ofrece un «escudo al Parlamento» (apartado 10) que,
aplicado correctamente, esto es, huyendo de posibles abusos que dan lugar a «la violacién
del derecho fundamental al acceso a la justicia de los perjudicados por actos cometidos por
parlamentarios al margen de sus funciones» (apartado 7), viene a garantizar «la indepen-
dencia de los diputados y también del Parlamento» (apartado 11).

Mis alld de nuestra discrepancia con las reflexiones del abogado general Szpunar, cuya
visién del tema que no valora suficientemente los estdndares del Estado de Derecho y
la independencia judicial operativos en el ordenamiento europeo con cardcter preceptivo
tanto para este como para los Estados miembros, consideramos que el elemento clave es
el siguiente: tomando nota de la existencia de las prerrogativas, debe auspiciarse una com-
prensién de las mismas ajustada al escenario institucional en el que se aplican que sitie en
primer término, también, su dimensién funcional. Asi se desprende de lo dispuesto en el
Reglamento Interno del Parlamento Europeo (RIPE) actualmente en vigor®, cuyo articulo
5 (bajo la rtbrica «Privilegios e inmunidades»), tras remitirse al inevitable PPIUE para
identificar las prerrogativas de sus diputados (apartado 1), en su apartado 2 identifica el
objetivo que persiguen: en primer lugar, la inmunidad procesal trata de «[...] mantener su
integridad como asamblea legislativa democrdtica». Por su parte, la inviolabilidad pretende
«[...] garantizar la independencia de los diputados en el ejercicio de sus funciones». A modo de
cierre, dicho apartado concluye con la afirmacién de un principio general que, en puridad,
se erige en la premisa bdsica que justifica la existencia de las prerrogativas, a saber, no se
configuran como «[...] un privilegio personal del diputado», sino, antes bien, como «[...]
una garantia de independencia del Parlamento en su conjunto y de sus diputados’.

Las consideraciones recogidas en sede normativa son asumidas en su sustancia por par-
te del abogado general Poiares Maduro en las conclusiones del asunto Marra®, en el que,
como tendremos ocasién de ver mds adelante, se discute la comprensién de la operatividad
de la inviolabilidad por las autoridades judiciales internas y su relacién con la competencia
del Parlamento. No obstante, con cardcter preliminar y desde una perspectiva general, el
abogado general hace especial énfasis (apartado 11) en la dimension funcional —sefialada
tanto por el Parlamento como por la Comisién— que define el instituto de la «inmuni-
dad» en un sentido omnicomprensivo, puesto que, en el ordenamiento de la Unidn, dicho
término engloba tanto la inmunidad procesal como la inviolabilidad (también denomi-
nada inmunidad material). Al hilo de tal comprensidn, se afirma que ambos mecanismos
deben entenderse como la expresion de «[...] un compromiso institucional destinado a
garantizar la independencia del Parlamento Europeo y de sus diputados y a facilitar su
funcionamiento como érgano colectivo que desempefia un papel vital en una sociedad
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libre y democrdtica». Una vez sentada esta base objetiva, el razonamiento avanza apun-
tando hacia la vertiente subjetiva, indisolublemente unida a las prerrogativas de gracia
que se «[...] otorga[n] a determinadas personas, por su funcién institucional, instrumento
del papel democritico del Parlamento, un privilegio que no se otorga a otros ciudadanos
que no desempefan dicha funcién». Planteada asi la cuestién, se llega a la conclusién
que muestra a las prerrogativas como una realidad compleja cuya finalidad institucional
objetiva —«proteger al Parlamento en tanto que institucién»— incorpora una indudable
dimensién subjetiva, al proyectarse también sobre «sus miembros en tanto que personas».
Estamos, pues, ante un instituto de tutela institucional que, por encarnarse y hacerse rea-
lidad en los sujetos que ejercen las funciones encomendadas a la institucién de referencia,
incorpora como légico corolario una dimensién de indole subjetiva. Son dos caras de una
misma moneda, puesto que para proteger a la institucién resulta imprescindible hacer lo
propio con sus componentes’.

3. LAINVIOLABILIDAD PARLAMENTARIA O
INMUNIDAD ABSOLUTA (ARTICULO 8 PPI)

Como ya se ha indicado, la norma que regula esta concreta prerrogativa es el articulo
8 del PPI, que dispone: «Los miembros del Parlamento Europeo no podrén ser buscados,
detenidos ni procesados por las opiniones o los votos por ellos emitidos en el ejercicio de
sus funciones». La atencién al enunciado normativo, junto con el entendimiento de la
inviolabilidad en nuestra cultura juridica, al que contribuye de forma destacada la valiosa
jurisprudencia al respecto emanada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos!’
de base para que en el asunto Marra'!' el TJUE afirme que se trata de «[...] una disposicién
especial aplicable a todo procedimiento judicial» cuya finalidad es «[...] proteger la libre
expresion y la independencia de los eurodiputados por las opiniones expresadas y los votos
emitidos en el ejercicio de las funciones parlamentarias» (apartados 27 y 45). Estamos, por
lo tanto, ante una tutela de naturaleza absoluta, en términos materiales, cuyo eje central es
otorgar una posicién preferente a la libertad de opinién de los eurodiputados en el ejercicio
de sus actividades como representantes populares, impidiendo cualquier interferencia ex-
terna. Asimismo, se constata una similar dimensién en términos temporales, puesto que la

, sirve

proteccién que ofrece la inviolabilidad se mantiene incélume una vez que el eurodiputado

ha dejado de serlo.

Sentada tal premisa, inmediatamente surgen distintos interrogantes en torno a deter-
minadas cuestiones cuya comprensién prictica condiciona el entendimiento efectivo de la
inviolabilidad. Asi, en primer lugar, procede identificar el contenido del concepto «ejerci-
cio de funciones parlamentarias» que se vincula a las opiniones manifestadas, asi como a
los votos emitidos, como referente obligado para activar la proteccién contemplada. Asi-
mismo, desde una perspectiva procesal, ha de determinarse a qué instancia —;juez nacio-
nal?, ;Parlamento Europeo?— corresponde apreciar cuindo concurre efectivamente una
actuacién parlamentaria amparada por dicha prerrogativa. En tltimo lugar, aunque no por



ello menos importante, se impone una reflexion sobre la admisibilidad de la introduccién
de limites en sede parlamentaria a la libertad de expresion protegida por la inviolabilidad.

3.1. OPINIONES DE LOS PARLAMENTARIOS Y EJERCICIO DE SUS FUNCIONES

La respuesta a la pregunta relativa a qué ha de entenderse concretamente por opiniones
vertidas en el ejercicio de las funciones parlamentarias conduce rectius a la jurisprudencia
del TJUE. En tal sentido, brilla con luz propia la resolucién emitida en el asunto Patricie-
llo"*. No solo fue el primer caso en el que se planteé expresamente la necesidad de acotar
dicha nocién; interesa, ademds, destacar que constituye un leading case en la materia, en la
medida en que la doctrina en él establecida opera como referente obligado, se ha mante-
nido inalterada hasta la actualidad y ha sido aplicada en otros casos similares en los que la
jurisdiccién europea fue interpelada'.

En la resolucién dictada con ocasién de dicho asunto, el TJUE comenzé su razona-
miento poniendo de manifiesto que el dmbito de proteccién del articulo 8 PPIUE «[...]
estd destinado a aplicarse esencialmente a las declaraciones realizadas por estos en el propio
recinto del Parlamento Europeo» (apartado 29). Desde una perspectiva sustancial, nos
situamos ante una actividad protegida por el PPIUE y «[...] estrechamente vinculada con
la libertad de expresion». En este sentido, el TJUE afirma expresamente que dicha libertad
estd reconocida en el articulo 11 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Eu-
ropea (CDFUE), un texto juridico al que el articulo 6.1 TUE atribuye un valor similar al
de los tratados. Sentado dicho sustrato iusfundamental, el TJUE sostiene a continuacién
que el término «opiniones» debe «[...] entenderse en sentido amplio, como comprensivo
de palabras y declaraciones que, por su contenido corresponden a afirmaciones constituti-
vas de apreciaciones subjetivas» (apartado 32).

Hemos de llamar la atencién sobre el hecho de que las afirmaciones del TJUE se refie-
ren a las opiniones manifestadas en el interior de las instalaciones parlamentarias. De esta
forma, en primera instancia se acoge un criterio de identificacién espacial que, sin embar-
go, no es Gbice para que, inmediatamente, se aclare que el hecho de expresar opiniones en
el recinto parlamentario no se erige en pauta determinante. En efecto, aunque la sentencia
no se pronuncie al respecto, como certeramente recuerda el abogado general Jadskinen en
sus conclusiones', la aplicacion del criterio espacial parte de la premisa de que la opinién
en cuestién muestre «[...] necesariamente un vinculo con las actividades como miembro
de un Parlamento» (apartado 71). Actuando de este modo, es posible excluir todas aque-
llas afirmaciones realizadas por los diputados en el recinto parlamentario que se sittian al
margen del perimetro funcional exigido, y, en sentido inverso, incluir todas aquellas que, a
pesar de mostrar aquel vinculo, se produjeron extramuros de la institucién.

Precisamente sobre la base de tal razonamiento de fondo se explica que, mds que el
lugar en el que se puso de manifiesto una concreta opinién a cargo de un parlamentario,
se atribuya una relevancia decisiva a la dimensién sustancial de la misma, atendiendo a
su «naturaleza y contenido» (apartado 30). Es obvio que, en un contexto politico como
el actual, reducir el desenvolvimiento de la actividad parlamentaria al espacio fisico de la
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sede institucional resulta no solo inadecuado, sino también excesivamente reductivo. La
realidad de un mundo en el que el debate publico supera ampliamente tanto los recintos
parlamentarios como los medios tradicionales de comunicacién' y discurre de modo
creciente a través de foros virtuales y redes sociales (Twitter, Facebook, etc.), lleva apa-
rejada la necesidad de aplicar un enfoque idéneo que tome en consideracién el contexto
comunicativo efectivamente concurrente. Precisamente desde esta perspectiva acompa-
sada al tiempo presente, en el asunto Briois, el Tribunal General se enfrenté a un caso
en el que hubo de dilucidar si los presuntos comentarios injuriosos publicados por un
eurodiputado en Facebook (que, a su vez, motivaron la reaccién en cadena de numerosos
seguidores) podian ser encuadrados en el ejercicio de las funciones parlamentarias y, por
tanto, quedaban protegidos por la prerrogativa de la inviolabilidad. La idea a enfatizar es
que, como ya se establecid en Patriciello, mds alld del locus fisico donde manifiestan los
europarlamentarios sus opiniones, el elemento necesitado de verificacién es la efectiva
concurrencia de «[...] una relacién entre la opinién expresada y las funciones parlamen-
tarias» (apartado 33). Debe aclararse, no obstante, que, a pesar de que la existencia de tal
vinculo es condicidn necesaria para que se active la inviolabilidad, no resulta en si misma
suficiente. En efecto, teniendo en cuenta que la proteccion ofrecida por la prerrogativa
es absoluta y que, por lo tanto, impide cualquier accién punitiva en sede jurisdiccional o
administrativa, con lo que ello conlleva en términos de privacién del derecho fundamen-
tal a la tutela judicial de los afectados, el TJUE sigue avanzando en su razonamiento y
requiere que tal relacién sea directa y se imponga manifiestamente (apartado 35). Reca-
pitulando: no basta, pues, con que las afirmaciones en cuestién versen sobre un asunto de
interés general. Adicionalmente, deben tener una conexidn cualificada con las funciones
parlamentarias.

La férmula utilizada por el TJUE asume, si bien de modo implicito, la propuesta del
abogado general Jddskinen, sefialando la necesidad de entender que el vinculo con dichas
funciones se ha de entender necesariamente referido a aquellas que se incardinan en el dm-
bito de actuacién del Parlamento Europeo y contribuyen «al cumplimiento de la misién de
la Unidén» (apartado 102). Este es precisamente el elemento de referencia establecido por
el articulo 343 TFUE para activar los privilegios e inmunidades: la conexion requerida no
es cuestionable. De este modo, se excluye que la proteccién que brinda la inviolabilidad se
active cuando el eurodiputado «[...] acta claramente como politico nacional, o incluso
regional o local» (apartado 104)'.

En funcién del iter argumental expuesto, el TJUE recapitula los elementos configura-
dores preceptivos para activar la proteccion de la inviolabilidad en el caso de declaracio-
nes realizadas por diputados fuera del Parlamento Europeo, concluyendo que «s]...] solo
constituye una opinién expresada en el ejercicio de las funciones parlamentarias que esté
amparada por la inmunidad prevista en la citada disposicién cuando dicha declaracién
corresponde a una apreciacion subjetiva que presenta una relacién directa y evidente con el
ejercicio de tales funciones» (apartado 40).



3.2. LAINVIOLABILIDAD EN CLAVE PROCEDIMENTAL

La alusién a la apreciacién de cudndo concurre efectivamente la necesaria relacién di-
recta e inmediata entre la opinién formulada y el ejercicio de la funcién parlamentaria nos
sitia frente al segundo de los elementos necesitados de precisién en materia de inviolabili-
dad, a saber, el modo en que ha de proceder el juez nacional en caso de plantearse ante su
jurisdiccién un asunto en el que el objeto de la controversia sea dicha prerrogativa. Consta-
tada la existencia del vinculo requerido con cardcter previo al desarrollo de las actuaciones
procesales pertinentes, ;debe elevar un suplicatorio al Parlamento Europeo para que este
se pronuncie sobre el tema o, por el contrario, ha de actuar siguiendo lo establecido en la
normativa interna e ignorar lo que al respecto pueda manifestar aquel?

Las respuestas a los interrogantes planteados nos conducen a lo que el TJUE dictaminé
en el asunto Marra, en el se establecen las pautas interpretativas que constituyen el marco
de referencia aplicable. La resolucién parte de una premisa clara, a saber, que la determina-
cién de la concurrencia o no de inviolabilidad en el caso suscitado corresponde en exclusiva
al juez nacional, y el rechazo taxativo de que este esté «[...] obligado a plantear la cuestién
al Parlamento» (apartado 33). El silencio del PPIUE avala este criterio, puesto que no
atribuye competencia alguna al Parlamento «[...] para comprobar, en caso de actuaciones
judiciales contra un diputado europeo a causa de las opiniones expresadas y los votos emi-
tidos por este, si concurren los requisitos de aplicacién de esa inmunidad» (apartado 33).
Asimismo, tampoco se encuentra en el PPIUE ninguna previsién que remita tal cuestién a
lo dispuesto por «las normas de Derecho nacional» (apartado 40).

Llegados a este punto, resulta pertinente aludir a la naturaleza juridica de las dis-
posiciones contenidas en el Reglamento Interno del Parlamento Europeo (RIPE). En
relacién con las mismas, el TJUE considera que quedan al margen del marco regulador
aludido. Esta exclusién no solo afecta a las relativas al procedimiento de suspension de la
inmunidad procesal (apartado 36), cuya aplicacién légicamente no procede, puesto que
la inviolabilidad no puede ser objeto de suplicatorio ni tampoco de suspensién (apartado
45). También quedan al margen aquellas otras que establecen «[...] un procedimiento de
amparo de la inmunidad y los privilegios que puede ser iniciado por el diputado europeo»
al objeto de que el Parlamento establezca «[...] si un procedimiento judicial iniciado
contra un diputado europeo constituye una restriccién a la expresion de una opinién o de
un voto». En este supuesto, en el que la inviolabilidad resulta directamente concernida,
la previsién vigente en el momento de dictar la sentencia!” establecia que le correspondia
al Parlamento realizar «[...] una propuesta en la que pida a la autoridad interesada que
extraiga las conclusiones pertinentes» (apartado 37). De tales disposiciones no se deduce,
sin embargo, «[...] ninguna obligacién de los jueces nacionales de remitir al Parlamento la
decisién sobre la existencia de los requisitos que permiten reconocer tal inmunidad antes
de pronunciarse sobre las opiniones y los votos de los diputados europeos» (apartado 35).
La razén es clara: como sefialan tanto la Cdmara como la Comisién, el reglamento «[...]
es un acto de organizacién interna que no puede establecer a favor del Parlamento compe-
tencias que no estén expresamente reconocidas por un acto normativo, en este caso por el
Protocolo» (apartado 38). A la luz de lo expuesto, emerge como consecuencia automadtica
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que la decisién del Parlamento de amparar una demanda de tutela de la inviolabilidad
presentada por un diputado a fin de que se estime «[...] si se ha producido, o es probable
que se produzca una vulneracién» de la misma, limita su valor al de una mera opinién
que se muestra despojada de efectos vinculantes, sin que de la misma se desprendan,
por lo tanto, efectos obligatorios respecto a las autoridades jurisdiccionales nacionales»
(apartado 39). A una conclusién opuesta se llegaria, por el contrario, si las opiniones ma-
nifestadas por el eurodiputado, por no estar conectadas de forma directa y evidente con
el ejercicio de sus funciones, nos situaran ante una hipé6tesis amparada por la inmunidad
relativa o procesal. Como tendremos ocasién de analizar, en este caso la desestimacion del
suplicatorio por la Cdmara goza de eficacia vinculante para las autoridades judiciales e
impide que estas lleven adelante el proceso correspondiente contra quien ocupa un escafo
en el Parlamento Europeo.

Cuestion distinta, que sitda el andlisis en un plano sustancialmente diverso, es el modo
en que ha de proceder el juez nacional si la aplicacién del PPIUE le genera dudas inter-
pretativas. En tal caso, la via para superar dicha situacién apunta al planteamiento de una
cuestién prejudicial al TJUE, o bien con cardcter voluntario —si el proceso en cuestién no
discurre ante un érgano jurisdiccional de tltima instancia—, o bien de forma preceptiva si
asi fuera (apartado 34). Para determinar los efectos que la resolucién de la cuestion preju-
dicial proyecta sobre la jurisdiccién interna, el TJUE apela a la obligacién de cooperacién
leal prevista en términos genéricos en el Tratado de la (entonces) Comunidad Econémica
Europea y con cardcter especifico en el PPIUE (apartado 41). La forma concreta a través de
la que se articula la cooperacién en el dmbito de los privilegios e inmunidades se hace de-
pender de la adopcidn por los jueces nacionales de una actitud de deferencia hacia el Parla-
mento. En términos mds concretos, implica que cuando se ha ejercitado una accién contra
un diputado europeo ante un juez nacional y este ha sido informado de que se ha iniciado
un procedimiento de amparo de los privilegios e inmunidades de ese mismo diputado,
dicho juez debe suspender el procedimiento judicial y solicitar al Parlamento que emita
su opinidn a la mayor brevedad posible (apartado 43). Ahora bien, queda claro que la
posicién asumida por la Cdmara no tiene eficacia vinculante o valor preceptivo, dado que,
una vez que el 6rgano jurisdiccional competente «[...] ha verificado la concurrencia de los
requisitos para reconocer la inmunidad absoluta prevista por el articulo 9 del Protocolo (en
la actualidad articulo 8), el respeto de dicha inmunidad es obligatorio tanto para ese juez
como para el Parlamento», sin que puedan eludirse las consecuencias que de tal verificacién
se deducen. Por una parte, este no podré reconducir la cuestion al dmbito de la inmunidad
procesal, entrando a considerar si procede o no, y tampoco podrd suspender su aplicacién
(apartado 45). Por otra, el juez no dispone de la facultad para seguir adelante con la accién
ejercitada contra el eurodiputado afectado, debiendo archivar la causa activada por quien
se ha considerado calumniado o injuriado por las afirmaciones realizadas en el ¢jercicio de
sus funciones (apartado 44). Asimismo, resulta pertinente recordar que, al configurarse en
términos absolutos, el efecto inhibitorio anudado a la inviolabilidad mantiene sus efectos
incluso cuando el mandato parlamentario ya ha concluido, de modo que no resulta posible
reactivar las acciones jurisdiccionales archivadas en su momento.



3.3. LAEXISTENCIA DE LIMITES A LA INVIOLABILIDAD
EN EL AMBITO PARLAMENTARIO

El hecho de que la libertad de expresion que asiste a los eurodiputados en el desarrollo
de sus funciones como representantes populares quede, gracias a la inviolabilidad, exenta
de censura por parte de cualquier autoridad externa al Parlamento no excluye la posibi-
lidad de que dicha prerrogativa sea sometida a limites por parte de las normas rectoras
del devenir parlamentario. Asi se deduce claramente de las disposiciones contenidas tanto
en el Reglamento Interno de la Eurocdmara, que dedica precisamente su articulo 10 al
establecimiento de las que se denominan «normas de conducta» como en el Anexo II que
lo acompana, el llamado «Cédigo de comportamiento apropiado de los diputados en el
ejercicio de sus funciones». Las previsiones establecidas en los textos referidos prestan un
interés especifico a la necesidad de que el comportamiento de los diputados se caracterice
por «el respeto mutuo» y, asimismo, se base «[...] en los valores y principios establecidos
en los Tratados y en particular en la Carta de los Derechos Fundamentales» (articulo 10.1
RIPE y Anexo 11, apartado 1). Mds especificamente, esta obligacion genérica se concreta en
dos vertientes. La primera, de indole general, se refiere a la conducta que deben asumir los
diputados, quienes «[...] se abstendrdn de comportamientos incorrectos. No desplegardn
pancartas» (articulo 10.3 RIPE). La segunda, centrada «en los debates parlamentarios»,
veta de modo expreso el recurso «a un lenguaje ofensivo» (articulo 10.4 RIPE y Anexo 11,
apartado 4). Debemos llamar la atencién sobre el hecho de que, aunque tales exigencias se
vinculan, en principio, inicamente a la actividad desarrollada «en el salén de sesiones», tal
limite acaba por diluirse atendiendo a que el deber de respeto exigido extiende su aplica-
cién también a las actividades desplegadas por los diputados en «los érganos, comisiones y
delegaciones del Parlamento» (articulo 10.10 RIPE).

En clave sustancial merece particular atencion el esfuerzo de concrecién que realiza
el Reglamento en lo que respecta a la identificacién de supuestos en los que concurre el
proscrito cardcter ofensivo. A tal efecto, cabe senalar una serie de elementos que requieren
ser tomados en consideracién: «[...] las intenciones del orador, la percepcién de la inter-
vencién por el ptblico, la medida en que dafa a la dignidad y reputacién del Parlamento,
y la libertad de expresion del diputado en cuestién». Centrdndonos en este tltimo elemento,
el que mayor interés presenta en relacién con la comprensién de la inviolabilidad y tam-
bién el que mds propicio se muestra a la verificacién en términos juridicos, el apartado 4
in fine del articulo 10 enumera una serie ejemplos de lenguaje ofensivo que rebasarian el
radio de accién de la prerrogativa: «[...] el lenguaje difamatorio, el “discurso del odio” y
la incitacién a la discriminacién sobre la base, en particular, de cualquiera de las razones
mencionadas en el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales» (precepto dedi-
cado al derecho a la igualdad que proscribe la discriminacién sobre la base de una variada
serie de motivos).

A la luz de los supuestos indicados, se desprende que la libertad de expresién que
asiste a los parlamentarios europeos a la hora de manifestar opiniones y juicios de valor
directamente vinculados con el ejercicio de sus funciones representativas no es absoluta,
puesto que se topa con la existencia de limites que no pueden ser ignorados y que aparecen
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directamente conectados con el respeto de la dignidad humana. Estamos ante uno de los
valores en los que se fundamenta la Unién Europea (de hecho, el primero a los que alude
el articulo 2 TUE™) que no puede relativizarse en aras de una comprensién del debate
parlamentario que se sitde al margen de su respeto. Tal conclusién viene asimismo respal-
dada por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que ha sefialado
el sentido primigenio de la libertad de expresién y la contribucién que presta su ejercicio a
la formacién de una opinién publica libre en una sociedad democratica. Resulta, pues, que
el respeto de los valores bésicos sobre los que se asientan los ordenamientos democraticos
también es exigible en el desarrollo de las funciones representativas, dado que hay limites
que no pueden ser rebasados.

Hemos de insistir, sin embargo, en el hecho que la formulacién de las exigencias previs-
tas limita sus efectos exclusivamente al dmbito interno del devenir parlamentario, pues estd
vetado en términos absolutos cualquier control a cargo de autoridades externas (judiciales
o administrativas). Asimismo, la ya aludida ausencia de relevancia juridica ad extra que se
predica del RIPE impide que los limites establecidos puedan ser alegados por los sujetos
que se consideran perjudicados por las conductas y opiniones formuladas por los diputados
en el ejercicio de sus funciones. Estas consideraciones justifican que las sanciones previstas
como consecuencia del incumplimiento de los deberes establecidos circunscriban sus efec-
tos inicamente al dmbito de la actividad parlamentaria. Asi queda en evidencia en el Anexo
II, que dispone que la negativa de los diputados a firmar la declaracién relativa al Cédigo
de Conductas trae consigo que su actividad parlamentaria quede reducida a un nivel basico
—al que cabria denominar estatus esencial del representante— que le impide asumir otras
funciones de cardcter suplementario tales como la eleccién «[...] para desempefar cargos
en el seno del Parlamento o de uno de sus 6rganos», la designacién como «ponente» y la
participacion «[...] en delegaciones oficiales o negociaciones interinstitucionales» (aparta-
do 7). No obstante, hay que tener presente que la adhesion al referido Cédigo de Conduc-
tas no impide que, constatada la infraccién de alguno de los deberes previstos, conduzca
a la imposicién de las siguientes sanciones adicionales: «z) amonestacién; ) pérdida del
derecho a las dietas para gastos de estancia durante un periodo de dos a treinta dias; ¢) sin
perjuicio del ejercicio del derecho de voto en el Pleno, y a reserva en este caso del estricto
respeto de las normas de conducta aplicables a los diputados, suspensién temporal, durante
un perfodo de dos a treinta dias de reunién del Parlamento o de cualquiera de sus 6rganos,
comisiones o delegaciones, de la participacion en todas o en una parte de las actividades del
Parlamento; d) prohibicién de que el diputado represente al Parlamento en una delegacién
interparlamentaria, una conferencia interparlamentaria o cualquier foro interinstitucional,
durante un periodo méximo de un ano; ¢) en caso de vulneracién de la confidencialidad,
limitacién de los derechos de acceso a informacién clasificada o confidencial durante un
periodo méximo de un ano» (articulo 176.4 RIPE).



4. LA INMUNIDAD PROCESAL O RELATIVA (ARTICULO 9 PPIUE)

Como contrapunto al cardcter absoluto de la proteccién material y temporal que, como
hemos visto, brinda la inviolabilidad ante injerencias externas por las opiniones y votos
emitidos en el ejercicio de las funciones parlamentarias, la inmunidad regulada en el articu-
lo 9 PPIUE nos sitGa ante un mecanismo de proteccion de indole relativa —considerando
la tutela que ofrece— y que se activa ante conductas delictivas imputadas a los eurodipu-
tados realizadas al margen de sus tareas representativas. En efecto, como ha habido oca-
sién de analizar, siempre que un procedimiento judicial verse sobre opiniones vertidas con
ocasion de las mismas la prerrogativa llamada a operar serd la inviolabilidad, sin que quepa
hacer uso de lo previsto en el articulo 9 PPIUE. Esta figura, por su parte, nos sitiia ante otra
modalidad de la inmunidad consistente en el establecimiento de un instrumento (el su-
plicatorio) que actia como filtro, en la medida en que ha de ser activado por las instancias
judiciales que pretendan iniciar actuaciones contra un representante popular y constrifie
al 6rgano jurisdiccional competente a solicitar previamente a la Cdmara de pertenencia la
autorizacion para proceder. Quedan exceptuados expresamente de la obligacién judicial
de elevar el suplicatorio los supuestos de flagrante delito, en cuyo caso los parlamentarios
pueden ser privados de libertad inmediatamente.

Desde el punto de vista temporal, la inmunidad procesal solo resulta operativa mientras
concurra la condicién de representante popular y tnicamente durante «los periodos de
sesiones» de la Cdmara, decayendo una vez que aquella se extingue o esta no estd reunida.
En este sentido, como se verd, el hecho de que las conductas imputadas sean previas a
la adquisicién de la condicién representativa no exonera de la obligacion de solicitar el
suplicatorio para proceder, puesto que, como ha quedado establecido por la sentencia del
TJUE en el asunto Junqueras", la proteccién que brinda la inmunidad se activa desde el
momento de la proclamacién oficial de la eleccién. Este criterio jurisprudencial posibilita
la efectividad de la inmunidad para acudir a la sesién inaugural del Parlamento Europeo,
en la que los elegidos recogen sus acreditaciones.

Como ya se ha senalado, mediante la toma en consideracion del suplicatorio el Parla-
mento queda habilitado para decidir sobre la viabilidad de los procesos contra sus miem-
bros, bloquedndolos temporalmente o, por el contrario, ddndoles luz verde. Para adoptar
la decision de conceder o denegar la peticion recibida, el criterio determinante en sede
parlamentaria se orienta a detectar si a la iniciativa jurisdiccional subyace una intenciona-
lidad politica (fumus persecutionis) que trate de alterar de forma espuria la composicién de
la Cdmara y perjudique, por ello, su independencia. Solo en el supuesto de que se detecte
efectivamente la concurrencia de dicha intencionalidad, queda legitimada la decisién de
bloquear la accién de la justicia. Pero esta tiene cardcter temporal y limita sus efectos al pe-
riodo del mandato parlamentario del sujeto en cuestién. Una vez concluido, por lo tanto,
aquella procederd a reactivarse.

Expuestas las genéricas lineas maestras que fundamentan la inmunidad procesal, hemos
de senalar que, desde la perspectiva especifica del Derecho de la Unién Europea emerge un
importante sesgo diferenciador en cuanto a su radio de accidn, que vuelve a ser consecuen-
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cia de la inercia que mantiene la regulacién originaria de las prerrogativas emanada en la
fase inicial del Parlamento, cuando sus componentes eran asimismo miembros de las asam-
bleas legislativas de su pais. En un contexto de regulacién dispar de la inmunidad por los
distintos Estados miembros (entonces y ahora) y para evitar discriminaciones, se justifica
el cardcter determinante del Jocus espacial en el que se encuentra el eurodiputado al que se
imputa una accion susceptible de persecucién judicial a la hora de determinar la normativa
aplicable (nacional o europea). Asi queda establecido en el articulo 9 PPIUE, que sefiala
que, si el miembro de la Cdmara se halla en su pais de origen, la aplicacién de la inmunidad
viene marcada por las disposiciones del Derecho interno, al que se remite expresamente
(apartado 1 a). Por el contrario, en los casos en los que el eurodiputado estuviera en otro
Estado distinto (apartado 1 b) o dirigiéndose hacia una sesién del Parlamento o volviendo
de la misma (inmunidad in itinere) (apartado 2)%, la operatividad de la prerrogativa (que
se mantiene activa) no se subordina a lo prescrito en sede nacional.

A fin de desentranar las caracteristicas propias que la prerrogativa de la inmunidad
procesal presenta en el ordenamiento de la Unién Europea, a continuacién procederemos
a abordar el andlisis de sus elementos constitutivos, prestando especial atencién a aquellos
cuyo entendimiento prictico se ha mostrado mds problemdtico y que han requerido la
atencién y el pronunciamiento de la jurisdiccién comunitaria.

4.1. EL RADIO DE ACCION MATERIAL DE LA INMUNIDAD: REGLA Y EXCEPCION

Ya se ha sefialado con anterioridad que la finalidad de esta prerrogativa consiste en
neutralizar acciones judiciales contra eurodiputados basadas en una motivacién politica
orientada a alterar de modo irregular la composicién del Parlamento. El principal funda-
mento de la prerrogativa estriba en asegurar el normal funcionamiento de la institucién
frente a este tipo de iniciativas jurisdiccionales, permitir contar con la presencia de todos
sus componentes y evitar que el desarrollo de las tareas representativas que corresponden
a los mismos®! sea impedido por causas ajenas a las previstas en el marco juridico corres-
pondiente. En funcién de este planteamiento, se afirma como regla general que los pro-
cesos concernidos por la inmunidad son los de indole penal, puesto que inicamente estos
—ciertamente, no los civiles 0 administrativos— pueden desembocar en una resolucién
judicial que determine la privacién de libertad del condenado?.

No obstante, en la préctica aplicativa de la Cdmara ha habido un caso puntual en el
que se ha activado la tutela procesal ofrecida por la inmunidad y se ha acordado la dene-
gacién de la solicitud de suplicatorio para acciones procedentes de la jurisdiccién civil.
Asi sucedié en la decisién adoptada por el Parlamento Europeo [P5_TA (2003) 0388) en
relacién con la demanda de amparo de inmunidad procesal concerniente al diputado ]J.
Sakellariou (2003/2023(IMM)], decisién que asumié el criterio defendido en el Informe
aprobado previamente por la Comisién de Asuntos Juridicos y Mercado Interior (Final A5-
0309/2023, RR/506962ES.doc, PE 332.575) sobre la aplicabilidad de dicha prerrogativa
también a los procesos civiles. No cabe, sin embargo, atribuir a tal decisién un valor general
que permita extender la aplicacién de dicha prerrogativa a cualquier demanda planteada



ante la jurisdiccién civil. Por el contrario, debe considerarse que circunscribe sus efectos
al supuesto especifico tratado en dicho caso. En efecto, teniendo en cuenta la elevada
compensacién econdémica (150.000 euros) solicitada por el demandante, la Comisién de
Asuntos Juridicos estimé que se estaba en presencia de un escenario procesal al que debia
atribuirse «[...] cardcter de “dafos y perjuicios punitivos” (punitive damage)».

El informe elaborado por la Comisién considerd que dicha figura, procedente del Dere-
cho de los Estados Unidos —donde se forj6 conceptualmente—, trata de «[...] disuadir al
que comete el acto de volver a realizar actos del mismo tipo, y a sus posibles seguidores de
cometerlo por primera vez». En funcién de tal perspectiva, se pone de manifiesto el temor
de que «[...] a través de este subterfugio pueda incluso llegar a perseguirse a un diputado
de forma similar a la penal». Lo cual, lejos de configurarse como una hipétesis residual,
se perfila como una amenaza real a la luz de la creciente introduccién de tal mecanismo
«[...] en los sistemas juridicos de los Estados miembros de la Unién Europea, a través del
reconocimiento y la plena ejecucién de sentencias extranjeras, por ejemplo, dictadas en los
Estados Unidos». De la conjuncién de los elementos expuestos, el informe extrae la con-
secuencia —asumida, como ya se ha indicado, por el Pleno del Parlamento Europeo— de
que una interpretacion actualizada del PPIUE conduce a estimar que las reclamaciones
de danos y perjuicios a titulo punitivo por la via civil constituyen una manifestacién de
«actuacion judicial» contemplada en su articulo 9.

A pesar de reconocemos la coherencia del planteamiento expuesto y compartimos el
resultado final alcanzado, creemos necesario insistir en la idea de que nos hallamos ante un
supuesto excepcional que no hace sino confirmar la regla sobre la que se apoya el instituto
de la inmunidad procesal, esto es, que su proteccion se activa frente a iniciativas de indole
penal, que son las que, en el caso de prosperar, comporten la privacién efectiva de libertad
del condenado. Constatada la existencia de supuestos homologables a aquellas, entre los
que se encuentran las acciones punitivas, la aplicacién de la prerrogativa deviene admisible
y necesaria. Eso s, el planteamiento expuesto no permite extraer una conclusidén extensiva
dotada de validez general aplicable a toda causa civil.

4.2. ESPECIAL ATENCION A LA INTENCIONALIDAD
POLITICA (FUMUS PERSECUTIONIS)

La determinacién de la concurrencia de indicios que apunten a la existencia de inten-
cionalidad politica en las acciones judiciales que pretenden llevarse a cabo contra diputa-
dos, de tal manera que permitan constatar que «[...] se activan con la intencién de causar
dafo a sus actividades politicas y, por tanto, la independencia del Parlamento» constituye
el principal objetivo de la facultad que se atribuye al Parlamento Europeo al recibir una
solicitud de autorizacién para proceder. La préctica acunada en la Eurocdmara en el de-
sarrollo de dicha tarea ha permitido forjar una serie de principios generales que, como se
indica en el asunto Gollnisch I (2010)%, «[...] recibieron un reconocimiento definitivo en
la Resolucién aprobada por el Parlamento en su sesién del 10 de marzo de 1987». Tales
principios toman como base «[...] el Informe Donnez sobre el proyecto de revision del
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[Protocolo] sobre los privilegios y las inmunidades de las Comunidades Europeas en lo
que respecta a los diputados al Parlamento Europeo (A2-121/86)» (apartado 22). Con el
paso del tiempo, dichos principios fueron objeto de una progresiva actualizacién en sede
parlamentaria y fueron acogidos en diversas Comunicaciones aprobadas por la Comisién
de Asuntos Juridicos, a las que se refiere expresamente el Tribunal General de la Unién en
el asunto Briois (2019)%. La experiencia practica sirve, pues, como base para ofrecer un
elenco de supuestos en los que cabe estimar la concurrencia de intencionalidad politica por
parte del juez. Asi sucede cuando aquella trae causa de una «denuncia anénima, asi como
cuando la solicitud de suplicatorio «[...] se produce en un momento tardio» tras haberse
realizado la imputacién del parlamentario. Si se trata de una querella por difamacién, se
considera un indicio dotado de especial relevancia el que haya sido instada por «por un
adversario politico». A una conclusién similar se llega si la denuncia presentada contra el
representante popular se basa en «hechos antiguos» y tiene lugar «estando en curso una
campana electoral». El dltimo de los supuestos aludidos es el de la utilizacién del procedi-
miento «con un fin ejemplificador» (apartados 65 y 70).

Expuestas las circunstancias que permiten deducir la existencia de motivacién politica
en la iniciativa examinada, debemos aclarar que, por si sola, su concurrencia no conduce
a la automdtica afirmacién de fumus persecutionis. Verificado el indicio, lo que procede a
continuacién —y asf se afirma en el asunto Briois— es que el érgano competente (la Co-
misién de Asuntos Juridicos) desarrolle un «[...] examen de la existencia de elementos que
permiten presumir que las acciones judiciales se llevan a cabo con la intencién de dafar la
actividad politica del diputado» (apartado 72). En el ejercicio de dicha tarea, segtin ya se
sostuvo en el asunto Gollnisch I(2010), la Comisién «[...] dispone de una amplia facultad
de apreciacién» (apartado 101) que no es sino una consecuencia —como se apunta en el
asunto Gollnisch 11 (2013)— del «[...] cardcter politico que reviste tal decisién» (apartado
59). Atendiendo a las exigencias referidas, la tendencia preponderante de la prictica del
Parlamento en materia de inmunidad procesal apunta con meridiana claridad hacia la
constatacion de que la concesién de los suplicatorios se perfila como regla general, circuns-
cribiéndose su denegacién como excepcidn residual.

Volviendo a la verificacién parlamentaria del fumus persecutionis, resulta claro —y asi
se afirma expresamente en Briois— que la Comisién de Asuntos Juridicos no lleva a cabo
un juicio en términos de culpabilidad o inocencia, determinando «[...] la existencia de
responsabilidad penal del diputado segtin la ley nacional aplicable» (apartado 72). Enmar-
cado en una linea coincidente, el actual articulo 9.8 del RIPE dispone: «La comisién podrd
emitir una opinién motivada sobre la competencia de la autoridad de que se trate y sobre
la admisibilidad del suplicatorio, pero en ningtin caso se pronunciard sobre la culpabilidad
o no culpabilidad del diputado ni sobre la procedencia o improcedencia de perseguir pe-
nalmente las opiniones o actos que a aquel se atribuyan, ni siquiera en el supuesto de que el
examen del suplicatorio proporcione a la comisién un conocimiento profundo del asunto».
Consecuentemente, ni la funcién que despliega el Parlamento resulta equiparable a la que
realiza un tribunal de justicia ni, asimismo, la posicién del diputado afectado por la soli-
citud de suplicatorio puede asimilarse a la condicién procesal de «acusado» (apartado 91).



Ahora bien, la afirmacién de tales extremos no impide sostener, como se expuso en el
asunto Gollnisch II (2013), que «[...] el ejercicio de tal facultad no se sustrae al control
jurisdiccional» (apartado 60). Tal conclusién no es sino consecuencia de que, como ya se
estimé en el asunto Mote, «[...] la Decisién mediante la que el Parlamento suspende la
inmunidad de uno de sus miembros produce efectos juridicos que exceden el marco de su
organizacién interna, ya que tal Decisién permite actuar judicialmente contra el miembro
del Parlamento afectado por los hechos de los que se trate» (apartado 29). Por lo tanto, la
resolucién adoptada es susceptible de ser impugnada ante la justicia europea, en cuyo caso
«[...] el juez de la Unién debe verificar el cumplimiento de las normas de procedimiento, la
exactitud material de los hechos considerados, la falta de error manifiesto en la apreciacion
de estos hechos o la inexistencia de desviacién de poder» (asunto Gollnisch II (2013), apar-
tado 60). Asimismo, procede verificar que la resolucidn cuenta con la debida motivacidn,
la cual, segtin se desprende del articulo 269 TFUE?, ha de «[...] adaptarse a la naturaleza
del acto de que se trate y debe mostrar de manera clara e inequivoca el razonamiento de
la institucién de la que emane el acto, de manera que los interesados puedan conocer las
razones de la medida adoptada y el 6rgano jurisdiccional competente pueda ejercer su con-
trol» (apartado 114). Este primer requerimiento de concordancia formal converge con otro
de otro de indole material; a este respecto, el TJUE indica que la exigencia de motivacién
también debe tomar en consideracién «[...] las circunstancias de cada caso, en particular
del contenido del acto, la naturaleza de los motivos invocados y el interés que los destina-
tarios u otras personas afectadas directa e individualmente por dicho acto puedan tener en
recibir explicaciones» (ibidem).

Por otra parte, el hecho de que la labor de andlisis del suplicatorio esté despojada de
cardcter judicial tampoco es Gbice para que se reconozca que el diputado destinatario de
tal solicitud es titular de los derechos de audiencia y defensa. Asi se constata en sede nor-
mativa; de acuerdo con el RIPE: «El diputado interesado tendrd una oportunidad de ser
oido y podr4 aportar cuantos documentos o elementos de prueba escritos que estime opor-
tunos» ante la Comisién de Asuntos Juridicos (articulo 9.6.1 RIPE). En este sentido, su
presidente «[...] invitard al diputado a ser oido, indicando fecha y hora» (articulo 9.6.3
RIPE)?. Es importante subrayar que el derecho de audiencia se limita tinicamente a la fase
que se desarrolla en el seno de la Comisién?®, lo que se explica teniendo en cuenta que esta
resulta determinante a la hora valorar las circunstancias del caso planteado, pues permite
conocer todos los puntos de vista?” para adoptar con conocimiento de causa la propuesta
de resolucién (levantamiento o no de la inmunidad) que se envia al Pleno. En este mo-
mento sucesivo, esto es, en el marco del desarrollo del debate, la Cdmara queda constrenida
a aceptar o rechazar dicha propuesta, sin que sea posible «presentar enmiendas» (articulo
9.9.1 RIPE). Consecuentemente, los términos de la discusién parlamentaria se limitan en
exclusiva a la exposicién de «[...] las razones a favor y en contra» de aquella (articulo 9.9.2
RIPE), sin que el diputado cuya inmunidad es objeto de examen pueda «intervenir en el
debate» (articulo 9.9.3 RIPE).

Esta regulacién ha recibido el aval del Tribunal General de la Unién en el asunto Go-
lnisch 1I (2013), en el que el demandante sostuvo que «[...] el hecho de que no haya
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tenido la posibilidad de defenderse en la votacién en sesién plenaria sobre la decisién de
suspension de su inmunidad y que la solicitud que presenté en tal sentido al presidente
del Parlamento Europeo fuera desestimada constituye una vulneracién del principio de
contradiccién y del derecho de defensa» (apartado 144). En respuesta a tal imputacién,
y después de que el TJUE recordara que «[...] segin reiterada jurisprudencia, el respeto
del derecho de defensa, y en particular, el derecho a ser oido, en cualquier procedimiento
incoado contra una persona y que pueda terminar en un acto que le sea lesivo constituye
un principio fundamental del Derecho de la Unién y debe garantizarse aun cuando no
exista una normativa sobre el procedimiento en cuestién» pone de manifiesto que «[...]
este principio ha quedado consagrado en el articulo 41, apartado 2, letra a), de la Carta de
los Derechos Fundamentales» (apartado 175). Asimismo, también en clave de recordato-
rio, el TTUE senala que el principio se concreta en la obligacion de haber «[...] ofrecido al
interesado la posibilidad, antes de la adopcién de la decisién que le afecta, de manifestar
apropiadamente su punto de vista sobre la realidad y la pertinencia de los hechos y las
circunstancias sobre cuya base dicha decisién ha sido adoptada» (apartado 176). De ello,
sin embargo, no cabe extraer la consecuencia de que el derecho de audiencia requiera «{...]
necesariamente la celebracién de un debate publico en todo procedimiento abierto contra
una persona que pueda conducir a un acto que le sea lesivo» (apartado 178).

La aplicacién de los genéricos razonamientos expuestos al supuesto especifico de la
resolucién de los suplicatorios conduce a afirmar que «[...] el respeto del derecho de de-
fensa y del principio de contradiccién no implica, en consecuencia, que la adopcién por el
Parlamento de una decisién relativa a la suspensién de la inmunidad de un diputado sea
necesariamente precedida por un debate en sesion plenaria» (apartado 179). Mds reciente-
mente, esta interpretacion jurisprudencial ha sido ratificada en el asunto Briois (apartados
82 a 88), en el que, ademds, se ha rechazado que resulten aplicables a la regulacién del
procedimiento de la suspensién de la inmunidad contenida en el RIPE las exigencias de-
rivadas de los articulos 47 —que garantiza el derecho a un recurso y acceso a un tribunal
imparcial— y 48 CDFUE, relativo a la presuncién de inocencia y el respeto de los dere-
chos de defensa garantizados a todos los acusados, «[...] ya que, por un lado, el Parlamento
no puede asimilarse a un tribunal y, por otro lado, el parlamentario, en el contexto de un
procedimiento de levantamiento de inmunidad, no puede ser considerado “acusado” en el
sentido de esas disposiciones. En consecuencia, la denuncia debe desestimarse por ineficaz»
(apartado 91).

4.3. ASPECTO TEMPORAL
4.3.1. Lanocién «periodo de sesiones»: entendimiento y alcance practico

A diferencia de la inviolabilidad, la inmunidad procesal presenta una extensién tem-
poral limitada, puesto que la proteccién que ofrece se activa «mientras el Parlamento esté
en periodo de sesiones» (articulo 9 PPIUE). En relacién con este planteamiento, deviene
imprescindible determinar cudndo concurre tal supuesto, puesto que, mds alld del mismo,
la aplicacién de la prerrogativa no resulta procedente.



Muy tempranamente, el Tribunal de Justicia se topé con esta cuestién en el asunto
Wagner®, en el que hubo de dilucidar la procedencia de aplicar la inmunidad en funcién
de un pardmetro estricto —exclusivamente el periodo ordinario de sesiones— o si, por el
contrario, cabia recurrir a una aproximacién mds amplia, incluyendo «otros» momentos
en los que también estaria operativa la citada prerrogativa. Con la finalidad de superar la
disyuntiva planteada, el TTUE tomé en consideracién el dato de que, junto con los «pe-
riodos anuales de sesiones» fijados con cardcter ordinario a lo largo del ano en los tratados
entonces vigentes (CECA, CEE y CEEA), también se preveia la posibilidad de celebrar,
en los intervalos correspondientes «[...] reuniones en “perfodo extraordinario de sesiones”
como Asamblea de una u otra de las tres Comunidades a peticién de la mayoria de sus
miembros, de la Alta Autoridad, de los Consejos o de las Comisiones». Teniendo en cuenta
esta regulacién, la Corte se decanté por la aplicacién de un criterio de naturaleza extensiva
en relacion con la nocién «periodo de sesiones» en virtud del que se estima que esta resulta
aplicable «[...] incluso aunque no esté celebrando ninguna sesién, hasta el momento de la
clausura de los periodos de sesiones anuales o extraordinarios».

Posteriormente, con la entrada en vigor el Acta Electoral de 1976 y una vez afirmado
el cardcter directamente electivo del Parlamento Europeo, a fin de determinar el periodo
de activacién de la tutela ofrecida por la inmunidad, el Tribunal tuvo que enfrentarse de
nuevo a la cuestién en asunto Wybor’!, debiendo especificar si, para fijar concretamente la
nocion «periodo de sesiones», era preciso o no atender a la regulacién establecida a nivel
nacional (apartado 11). Para responder al interrogante formulado, resulta imprescindible
tener en cuenta que el PPPIUE nada dispone en torno a la regulacin estatal cuando vincu-
lala inmunidad de los eurodiputados a los periodos de sesiones de la cdmara de pertenencia
(ahora ya exclusivamente al Parlamento Europeo). Este silencio normativo permite con-
cluir que «[...] remitirse a una legislacién nacional para interpretar dicho concepto seria
incompatible no solamente con el texto del Protocolo, sino también con el objeto mismo
de esta disposicién, cuyo fin no es otro que garantizar la inmunidad, durante un mismo pe-
riodo, a todos los diputados europeos, independientemente de su nacionalidad» (apartado
12). El referente interpretativo, pues, se encuentra exclusivamente en el ordenamiento de la
Unidn, por lo que la tarea exploratoria queda circunscrita a lo que este disponga. Atendien-
do a tal premisa, la tnica disposicion de Derecho primario que regulaba el tema (articulo
27 del Tratado de fusién) en el momento de emitirse la sentencia no incorporaba ninguna
indicacién sobre la duracién precisa del periodo de sesiones y se limitaba a establecer lo si-
guiente: «La Asamblea celebrard cada afio un periodo de sesiones. Se reunird sin necesidad
de previa convocatoria el segundo martes de marzo»** (apartado 15). Ante la ausencia de
otras disposiciones en este nivel normativo, el Tribunal apunta hacia el Reglamento Inter-
no del Parlamento, dado que la Cdmara es la sede idénea «[...] para establecer su propia
organizacién interna», lo que permite que, en el ejercicio de su potestad de autoorganiza-
cién, adopte «[...] las medidas adecuadas para garantizar su buen funcionamiento y el de-
sarrollo de sus actividades» (apartado 16). Sobre la base de tal aseveracién, posteriormente
la resolucién no tiene mds que atender a cudl ha sido la tonica organizativa de los periodos
de sesiones, constatdndose una interpretacion constante que apunta a una duracién que
abarca el afio en su conjunto y cuya conclusion tiene lugar «[...] la vispera de la apertura
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de un nuevo periodo de sesiones» (apartado 17). Asimismo, se pone de manifiesto que la
actividad de la Eurocdmara va mds alld de las sesiones plenarias semanales celebradas con
una periodicidad mensual, «excepto en el mes de agosto» (apartado 18), debiendo incluirse
las sesiones de las comisiones, otros 6rganos (como la Mesa), asi como de las actividades
desarrolladas por las delegaciones permanentes. En funcién del panorama funcional apun-
tado, emerge con claridad la conclusién de que «[...] la actividad del Parlamento Europeo
y de sus 6rganos abarca todo el afo sin interrupcién, con la excepcién del mes de agosto
y de las vacaciones de fin de ano» (apartado 22). Por tal razén, no cabe sino afirmar que el
radio de operatividad de la inmunidad no puede quedar circunscrito exclusivamente a la
actividad parlamentaria que se lleva a cabo con motivo de las sesiones plenarias y que, por
tanto, debe comprender también todas las otras actividades referidas (ibidem).

El criterio hermenéutico empleado conduce a defender que, por lo que a la vigencia de
la inmunidad procesal se refiere, esta se mantiene activa durante toda la legislatura, esto
es, desde que tiene lugar la primera sesién constitutiva del Parlamento hasta que se celebra
la que pone el punto final a aquella. Por lo tanto, pricticamente no hay interregnos tem-
porales durante los que, constatado el inicio de accién judicial contra un eurodiputado, la
autoridad judicial competente quede exonerada de elevar a la Cdmara el correspondiente
suplicatorio.

4.3.2. Y antes de la sesidn constitutiva del Parlamento, ;esta en vigor
la inmunidad? ;Con qué alcance?

La pregunta formulada remite a la hipdtesis de un diputado que ha sido elegido para
formar parte de la Eurocdmara y que estd incurso en una causa penal iniciada con anterio-
ridad y privado de libertad con cardcter provisional. En tal contexto, surge la duda de si se
activa la inmunidad, ya que la correspondiente accidn judicial es previa a la adquisicién de
la condicién de representante y que la concurrencia de fimus persecutionis resulta altamente
dudosa desde una perspectiva logica. Aun asi, dado que el PPIUE reconoce una modalidad
de inmunidad que protege a los diputados «[...] cuando se dirijan al lugar de reunién del
Parlamento Europeo o regresen de este», se plantea la cuestion de si aquella se activa solo
una vez producida la apertura formal de la legislatura, esto es, cuando el representante
ya ha accedido a su escafo, una vez verificadas sus credenciales (tarea que se lleva a cabo
precisamente en la sesién constitutiva de la nueva legislatura) o, por el contrario, en un
momento previo, esto es, desde la proclamacién oficial como candidato electo en el Estado
miembro en el que presentd su candidatura, pudiendo, por lo tanto, desplazarse a la sesién
constitutiva.

A este respecto, debemos sefialar que el Acta relativa a la eleccién de los diputados al
Parlamento Europeo por sufragio universal directo de 1976 (reformada en 2004) dispone
que «[...] el periodo quinquenal para el que son elegidos los diputados al Parlamento Eu-
ropeo se iniciard con la apertura del primer periodo de sesiones después de cada eleccién»
(articulo 5.1), sin que los Estados tengan ningtin margen regulador. Como contrapunto,
las normas rectoras del procedimiento electoral son el resultado de la accién conjunta de



lo previsto en dicha Acta® y las disposiciones nacionales. Estas tltimas «[...] podrdn en su
caso tener en cuenta las particularidades existentes en los Estados miembros», pero se topan
con un doble limite insuperable, puesto que no pueden «[...] desvirtuar globalmente el
cardcter proporcional del modo de eleccién» ni tampoco podran contravenir «lo dispuesto
en la presente Actar. Salvados tales extremos, cuyo respeto se impone en todo caso, que-
da expedita la via para que el procedimiento electoral sea regulado «[...] en cada Estado
miembro, por las disposiciones nacionales» (articulo 8). El resultado final que arroja este
planteamiento es la existencia de una normativa electoral de cardcter hibrido o dual (Gue-
rrero, 2021: 13).

Precisamente en el marco regulador expuesto se encuadran las dudas que el TS ha
planteado ante el TJUE en el asunto junqueras, dudas relativas al modo en que ha de in-
terpretarse la aplicacién de la inmunidad procesal a un diputado electo privado de libertad
que todavia no ha adquirido la condicién formal de representante a causa del incumpli-
miento de un requisito establecido en sede normativa interna del que se desprenden efectos
suspensivos. Los hechos que dieron lugar al caso remiten a la situacién procesal de Oriol
Junqueras en el momento de ser elegido diputado en las elecciones europeas celebradas
en 26 de mayo de 2019. Recuérdese que el lider de Esquerra Republicana de Cataluna se
encontraba entonces en prisidn provisional y estaba siendo juzgado por la Sala Segunda del
Tribunal Supremo (fase de juicio oral) por los delitos de rebelidn, sedicién y malversaciéon
de fondos publicos presuntamente cometidos en el marco del proceso independentista
cataldn que, tras la consulta del 1 de octubre de 2017 y la posterior declaracién unilateral
de independencia, condujo a la suspensién de la autonomia (articulo 155 de la Constitu-
cién) en dicha Comunidad Auténoma el 26 de octubre de ese mismo afio. La cuestién es
que, dado que no estaba privado de su derecho fundamental de sufragio pasivo, el sefor
Junqueras concurrié como candidato a las elecciones europeas y resulté elegido. Una vez
proclamado electo por la Junta Electoral Central (JEC), sin embargo, no pudo adquirir
formalmente su condicién de diputado del Parlamento Europeo al no ser autorizado por
el TS para desplazarse ante aquella al objeto de cumplir el requisito de juramento de acata-
miento de la Constitucién dentro del plazo previsto por el articulo 224.2 de la Ley Orgéni-
ca del Régimen Electoral General (LOREG). Por su parte, también quedaron incursos en
una situacién procesal los sefores Puigdemont y Comin y la sefiora Ponsati, que tampoco
cumplieron el trdmite preceptivo del juramento al haberse fugado de Espafa. Consecuen-
temente, sus escaiios quedaron vacantes y, en aplicacién de la previsién vigente, les fueron
suspendidas «[...] todas las prerrogativas que pudieran corresponder por razén del cargo».
En tal escenario, en el caso de Oriol Junqueras, ante el riesgo de fuga constatado por el
TS, tampoco obtuvo la autorizacion necesaria para desplazarse a la sesién constitutiva del
Parlamento Europeo®, lo que le habrfa permitido recoger su acta de diputado una vez
verificadas sus credenciales®.

Al hilo del recurso de stplica presentado por el sefior Junqueras contra el auto de de-
negacion de la autorizacion a abandonar la prisién para desplazarse a la JEC, el TS decidié
elevar al TJUE una cuestién prejudicial en la que formulaba los siguientes interrogantes:
en primer lugar, «[...] si el articulo 9 del Protocolo sobre los privilegios y las inmunidades
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de la Unién debe interpretarse en el sentido de que goza de inmunidad en virtud de dicho
articulo una persona que ha sido oficialmente proclamada electa al Parlamento Europeo
cuando se encontraba en situacién de prisién provisional en un proceso penal por delitos
graves y que no ha sido autorizada a cumplir ciertos requisitos previstos por el Derecho
interno tras la proclamacién ni a desplazarse al Parlamento Europeo para participar en su
primera sesién». En el caso de que la respuesta fuera positiva, el TS planteé la cuestién de
«[...] si esta inmunidad implica el levantamiento de la medida de prisién provisional im-
puesta, al objeto de permitir al interesado desplazarse al Parlamento Europeo y cumplir alli
las formalidades requeridas». En el caso de que la respuesta a esta segunda pregunta fuera
respondida afirmativamente por el TJTUE, el TS plante6 un tercer interrogante, a saber, si,
en tal caso, la autoridad judicial estd obligada a levantar la prisién y permitir el desplaza-
miento al Parlamento Europeo para el cumplimiento de formalidades correspondientes en
términos absolutos o si la cuestidn debe entender en términos relativos, esto es, llevando
a cabo una «[...] ponderacién intereses de la justicia y el debido proceso y los atinentes a
la institucién de la inmunidad, independencia del Parlamento y derecho del ejercicio de
cargos publicos por el electo».

En la resolucién del caso, el TJUE es consciente de que estd obligado a determinar la
vigencia de la inmunidad en «[...] el periodo que precede a la primera sesién (apartado
38), lo que le plantea la necesidad de dilucidar el momento en el que se adquiere efectiva-
mente la condicién de diputado, asi como la normativa competente al respecto». Guiado
por tal exigencia, constata una idea esencial segin la cual «[...] en el estado actual del
Derecho de la Unién, los Estados siguen siendo competentes, en principio, para regular
el procedimiento electoral y para proceder, al término de este procedimiento, a la procla-
macion oficial de los resultados electorales», sin que el Parlamento Europeo pueda «[...]
cuestionar la conformidad a Derecho de la proclamacién de estos resultados o controlar su
adecuaci6n al Derecho de la Unién» (apartado 69). En este sentido, resulta imprescindible
poner de manifiesto que la jurisprudencia precedente del TJUE, en el asunto Le Pen c. Par-
lamento Europeo®, afirmé, haciendo de una «aproximacién textual estricta» al Acta Elec-
toral (Hardt, 2020: 175), que, en el supuesto de que se declarase vacante un escaiio como
consecuencia del incumplimiento de alguna exigencia establecida por el Derecho interno,
al Parlamento Europeo no le correspondia facultad alguna, debiendo limitarse a «tomar
nota» de la informacién recibida. Més especificamente, el TJUE aclaré que la Cdmara no
goza de la competencia para «[...] verificar la observancia del procedimiento previsto en el
Derecho nacional aplicable o el respeto a los derechos fundamentales del interesado», pues-
to que la misma «[...] pertenece exclusivamente a los érganos jurisdiccionales nacionales
competentes» (apartados 49 y 50).

Este criterio cambid sustancialmente en el asunto Jungueras, dado que el TTUE sostuvo
que la existencia de requisitos en la legislacién nacional que impidan a un diputado electo
adquirir su condicién de representante no son acordes con el Derecho de la Unién. Sobre
la base de tal premisa, la novedad principal que aporta el TJUE reside en la consecuencia
que deducida del acto de proclamacién de los candidatos electos, al estimar que, desde
ese momento, ya son miembros del Parlamento Europeo y que corresponde a este «[...]



ejercer su competencia respecto a aquellos, verificando sus credenciales» (apartado 70). El
salto cualitativo experimentado por la facultad del Parlamento resulta innegable, puesto
que pasé de de limitarse a «tomar nota» de la informacién transmitida por los Estados
—aceptdndola sin mds— a «tomar nota» de los resultados electorales si, pero ignorando
los efectos (obstativos o suspensivos) para la adquisicién de la condicién de diputados de-
rivados del incumplimiento de requisitos previstos en los ordenamientos nacionales. Esta
comprensién extensiva conduce a afirmar, en linea con lo manifestado en el apartado 70 de
las conclusiones del abogado general Szpunar, que la activacién de la inmunidad procesal
establecida en el articulo 9 PPIUE «[...] se produce por el hecho y desde el momento de
la proclamacién oficial de los resultados electorales efectuada por los Estados miembros»
(apartados 71 y 77). Asimismo, el izer discursivo utilizado permite, mediante un ejercicio
de «creatividad judicial» (Hardt, 2021: 172) que focaliza su atencidn en preservar la efica-
cia del derecho de sufragio pasivo reconocido el articulo 39.2 CDFUE, solventar la cesura
temporal que discurre entre la proclamacién de los candidatos que han resultado elegidos
y el momento preciso en el que se constituye el nuevo Parlamento surgido de las elecciones
(apartado 74). Ello posibilita «[...] cumplir con los trdmites necesarios para tomar posesién
de su mandato» (apartado 86) y, asimismo, allana el camino para la aplicacién de la inmu-
nidad iz itinere. En efecto, el TJUE entiende que esta resulta operativa para los diputados
«[...] también cuando se dirijan a la primera celebrada tras la proclamacién oficial de los
resultados electorales para permitir que la nueva legislatura celebre su sesién constitutiva
y verifique las credenciales de sus miembros» y, por lo tanto, que la proteccién que brinda
también esté vigente «[...] antes de que comience su mandato» (apartados 80 y 81). Esta
interpretacién, que, a juicio del TJUE, estd en consonancia con los objetivos del PPIUE,
«[...] garantiza la proteccién del buen funcionamiento y la independencia del Parlamento
Europeo [...] asegurando a cada uno de sus miembros, tras la proclamacién oficial de los
resultados electorales, la posibilidad de dirigirse sin impedimentos a la primera reunién de
la nueva legislatura, a efectos de los trdmites previstos en el articulo 12 del Acta electoral, y
permitiendo que se constituya la nueva legislatura» (apartado 85).

Del planteamiento expuesto se infiere una conclusién clara: la estimacién de que una
medida judicial como la prisién provisional que afecta a un candidato proclamado ofi-
cialmente electo al que se le impide desplazarse a la sesién constitutiva de la Eurocdmara
para presentar sus credenciales se opone a la inmunidad prevista en el articulo 9.2 PPIUE
(apartado 91). Asi pues, el Estado en cuestién queda obligado a levantar dicha medida
«[...] al objeto de permitirle [al diputado en cuestién] desplazarse al Parlamento Europeo
y cumplir allf las formalidades requeridas» (apartado 92). Yendo un paso mds adelante, se
colige que disposiciones como la que recoge el articulo 224.2 LOREG deben ser reforma-
das para ajustarlas a la nueva doctrina (Aranda, 2020: 466).

En relacién con la activacién de la proteccién ofrecida por la prerrogativa, debe senalar-
se que esta no se afirma en términos absolutos, es decir, no opera con cardcter automdtico
una vez proclamados los resultados electorales. Antes bien, y en consonancia con los trazos
configuradores de la inmunidad procesal, incorpora una dimensién relativa, ya que, como
razona el TJUE, en el supuesto de que el érgano jurisdiccional competente considerase
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«[...] que debe mantenerse la medida de prisién provisional tras la adquisicién por el in-
teresado de la condicién de miembro del Parlamento Europeo, ha de solicitar a la mayor
brevedad al Parlamento Europeo que suspenda dicha inmunidad, conforme al articulo 9,
parrafo tercero, del mismo Protocolo» (apartado 92). Lo que corresponde en tal caso, por
lo tanto, es presentar un suplicatorio ante la Cdmara, la cual, atendiendo a la situacién pro-
cesal en la que se halle el diputado electo, deberd valorar si concurre o no intencionalidad
politica por parte del juez nacional. En el desarrollo de dicha tarea no puede perderse de
vista que, tratdndose de hechos anteriores a la adquisicién de la condicién de eurodiputa-
do, segtin la comprensién estricta de la prerrogativa que se ha impuesto en la prictica, lo
habitual serd conceder la autorizacién solicitada, dando via libre a la accién de la justicia.
Asi se ha constatado en relacién con los sefiores Puigdemont y Comin y la sefiora Ponsati,
todo ellos proclamados electos y privados de su condicién de diputados por resolucién
de la JEC al no haber comparecido en tiempo y forma para cumplimentar el trdmite
preceptivo de juramento de la Constitucién espanola previsto por la LOREG. Como se
recordard, a diferencia de Oriol Junqueras, que tras acudir a la citacién judicial cursada por
el TS en el marco del juicio del procés fue privado de libertad (auto de prision provisional),
Puigdemont, Comin y Ponsati no solo no comparecieron, sino que huyeron de Espana,
situdndose, por tanto, en rebeldia procesal. Considerando que este era el trasfondo juridico
existente en el momento de la celebracién de la sesién constitutiva del nuevo Parlamento,
en un principio este aceptd la decisién adoptada por la JEC y suspendié la condicién de
diputados a los lideres independentistas. No obstante, después de la sentencia del TJUE
recaida en el asunto Junqueras, la Cimara tuvo que revocar su decisién inicial y aceptar las
credenciales presentadas por los afectados. Por su parte, el TS, en aplicacién de la nueva ju-
risprudencia europea, procedié a presentar los correspondientes suplicatorios, solicitando
la autorizacién a proceder. Esta fue concedida en los tres casos, dado que tanto la Comisién
de Asuntos Juridicos como el Pleno de la Cdmara estimaron que no existia fumus persecu-
tionis en los procesos nacionales (decisién de 9 de marzo de 2021).

La reaccidn de los afectados no se hizo esperar e interpusieron ante el Tribunal General
no solo un recurso de anulacién contra las referidas decisiones (19 de mayo), sino también
una demanda de medidas provisionales en la que solicitaban la suspensién de su ejecucién
(26 de mayo). Entre los diversos motivos alegados se puso de manifiesto que, una vez
despojados de inmunidad y estando activas las correspondientes Ordenes Europeas de De-
tencion y Entrega (eurodrdenes) emitidas por el TS, cualquier Estado miembro y también el
Reino Unido®” podian ejecutarla. En el caso de tal hipdtesis se verificara, se les causarfa un
perjuicio grave e irreparable, dado que se produciria una lesion de su derecho fundamen-
tal al ejercicio de la funcién representativa que les corresponde como diputados. Si en un
principio el Tribunal emitié un Auto® atendiendo esta peticién y ordenando la suspensién
solicitada, con posterioridad tal decisién fue revocada por un nuevo Auto®. Resulta del
méximo interés resenar que, en esta segunda resolucion, el TG reitera que la inmunidad
que asiste a los diputados recurrentes para asistir a las reuniones del Parlamento Europeo
continta vigente, lo que les permite desplazarse al mismo desde su lugar de residencia sin
que puedan ser detenidos (apartado 43). Por lo que se refiere a la ejecucion de las eurodrde-
nes, recuerda que la concesion de los suplicatorios no implica #pso facto su ejecucién, ya que



las autoridades judiciales del pais receptor disponen de la facultad rechazarla, como prevén
los articulos 3 y 4 de la Decisién Marco 2002/584% (apartado 45). Llegados a este punto,
hemos hacer una breve —pero fundamental— consideracién relativa al Auto comentado
que remite al complejo escenario procesal concurrente, que se perfila como determinante
de cara a mantener en vigor la inmunidad in itinere de los afectados. En este sentido, es
necesario traer a colacion dos elementos esenciales que configuran la cuestién. Por un lado,
desde una perspectiva especificamente vinculada al caso, cabe recordar que el 14 de febrero
de 2020 la autoridad judicial belga a la que el Tribunal Supremo espariol remiti a las Or-
denes Europeas de Detencién y Entrega de los sefiores Puigdemont y Comin pospuso sine
die su resolucién hasta que el Parlamento Europeo se pronunciara sobre su inmunidad, sin
que con posterioridad se haya adoptado ninguna decisién al respecto (apartado 49). Por
otro, y trayendo al andlisis un elemento ajeno a las vicisitudes de los encausados que, sin
embargo, proyecta un efecto determinante sobre los mismos, cabe situar en primer término
la negativa de un tribunal belga a ejecutar la euroorden recibida y a entregar al sefior Puig
(que no es diputado ni goza de prerrogativa alguna) al TS espafiol alegando que, de hacerlo,
se produciria la conculcacién de determinados derechos fundamentales, segtin se desprende
de la legislacién interna. Este modo de proceder dio lugar a que nuestro Tribunal Supremo
presentara una cuestién prejudicial ante el TJUE en la que se preguntaba si la Decisién
Marco 2002/258 permite a la autoridad judicial receptora denegar la entrega de la persona
requerida aduciendo causas de rechazo previstas en el Derecho nacional que, como tales, no
estdn especificadas en la normativa europea (apartado 51). Enmarcado el asunto relativo a
los eurodiputados en este intrincado contexto de fondo, la consecuencia que se extrae es la
siguiente: dado que la cuestién prejudicial presentada por el TS en el asunto Puig se refiere a
la ejecucion de una euroorden en el marco de un procedimiento penal espafiol, puede con-
siderarse que los mandatos de entrega cursados contra los diputados europeos —también
inmersos en causas penales que en el pasado ya generaron dudas en el dmbito jurisdiccional
belga relativas al respeto de ciertos derechos fundamentales— no permite deducir que estas
serdn resueltas hasta tanto el TJUE se pronuncie (apartados 53 y 56). Asi pues, no cabe
apreciar la existencia de una situacion objetiva que justifique el mantenimiento de las me-
didas cautelares previamente acordadas, puesto que no se ha demostrado la existencia de un
riesgo real e inminente de que la libertad de desplazamiento para participar en las sesiones
del Parlamento Europeo (que es la que cubre la inmunidad iz itinere) pueda ser conculcada,
impidiendo asi a los afectados ejercer sus funciones representativas. Se aplica, por lo tanto,
la presuncién de que la ejecucién por las autoridades belgas o de cualquier otro Estado
miembro de las eurodrdenes presentadas contra los mismos no se producird previamente a
la resolucién del asunto Puig.

Situacién diametralmente distinta es la de Oriol Junqueras, ya que, en el momento de
dictarse la resolucién europea que reconocia su condicién de diputado una vez proclamado
electo y el consiguiente disfrute de la inmunidad para desplazarse a la sesién constitutiva
del Parlamento para presentar sus credenciales, ya habia sido condenado por sentencia ju-
dicial firme del TS (14 de octubre de 2019) a 13 anos de prision por los delitos de sedicién
y malversacion de fondos (no asi por el de rebelidn) e inhabilitado para el desempefio de
cargo publico. Légicamante, una vez despojado definitivamente de su condicién de euro-
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diputado al haberse confirmado la suspensién judicial de sus derechos politicos, no podia
invocar ninguna prerrogativa parlamentaria.

De acuerdo con la interpretacién defendida por el TJUE en el asunto Junqueras, se
constata que la inmunidad reconocida para desplazarse al Parlamento o desde el mismo
(articulo 9.2 PPIUE) es la tnica que se aplica de modo uniforme a todos sus miembros,
sin establecer diferencias en funcién del pais en el que fueron elegidos, esto es, sin tomar en
consideracidn la regulacién vigente en los Estados miembros (Hardt, 2020: 183). Se trata
de una regulacion que, por lo demds, queda sometida a severas limitaciones anteriormente
inexistentes (Torre, 2021: 102) y cuyo mantenimiento suscita importantes dudas.

5. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

Finalizado el andlisis de las prerrogativas parlamentarias en la Unién Europea, la prime-
ra conclusién que se extrae apunta a la necesidad de acometer una reforma del Protocolo
que las regula. La profunda transformacién experimentada por el Parlamento a partir de
su afirmacién como 6rgano dotado de legitimacién popular directa no ha sido incorpo-
rada por el mismo y sigue manteniendo en términos sustanciales su regulacién originaria.
Como se ha visto, este modus operandi ha sido especialmente problemdtico en relacién con
la inmunidad procesal que asiste a los diputados. El establecimiento de referentes normati-
vos distintos en funcién del locus espacial en el que se inician las acciones procesales contra
un diputado genera una situacién en la que el grado de tutela aplicable es igualmente
diverso. Esta situacion, justificada en sus origenes, en la actualidad ha quedado obsoleta y
amerita una modificion.

Por otra parte, tras la resolucién adoptada por el TJUE en el asunto junqueras, la pre-
visién de una modalidad de inmunidad que asiste a los representantes populares en sus
desplazamientos al Parlamento (in itinere) ha puesto en evidencia otra necesidad de am-
plio calado, a saber, la reforma de la normativa electoral europea. El cardcter dual que la
misma presenta en la actualidad —y que, como hemos tenido ocasiéon de ver, no deslinda
con precisién los mérgenes de actuacién correspondientes a cada ordenamiento— deja
abiertas cuestiones fundamentales (en el caso aludido, cudndo se inicia el mandato parla-
mentario) cuya concrecién, a la postre, queda en manos de las instancias jurisdiccionales.
Con el fin de reforzar la seguridad juridica y eliminar discrepancias sobrevenidas en las que
puedan incurrir las disposiciones nacionales (el caso del articulo 224.2 LOREG es una
buena muestra en este sentido), deberfa ser una prioridad lo dispuesto en el articulo 223.1
TFUE, que encomienda al Parlamento «[...] la elaboracién de un proyecto encaminado a
establecer las disposiciones necesarias para hacer posible la eleccién de sus miembros por
sufragio universal directo, de acuerdo con un procedimiento uniforme en todos los Estados
miembros o de acuerdo con principios comunes a todos los Estados miembros».

Por lo que se refiere a la valoracién de los suplicatorios recibidos por la Cdmara, la
practica pone de manifiesto que esta se inscribe en la linea general de indole restrictiva



predominante en aquellos Estados miembros en los que dicha prerrogativa se mantiene vi-
gente. Tanto en ellos como en el Parlamento Europeo merece una consideracién preferente
el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de la ciudadania, por lo que su ejercicio
efectivo Gnicamente podrd impedirse en aquellos supuestos en los que se constate la con-
currencia de intencionalidad politica (fumus persecutionis) a cargo del juez.

Un balance de signo eminentemente positivo arroja, por su parte, la comprensién de
la inviolabilidad (también denominada inmunidad absoluta en el Iéxico europeo). En re-
lacién con esta segunda prerrogativa, hemos tenido oportunidad de verificar la existencia
de un entendimiento de la libertad de expresion por parte de los representantes populares
en el ejercicio de sus funciones directamente conectado con las exigencias derivadas del
contexto comunicativo actual. En este sentido, la jurisprudencia europea ha contribuido
decisivamente a establecer los contornos que circunscriben los médrgenes operativos de la
inviolabilidad, requiriendo una conexién directa e inmediata con el ejercicio de las fun-
ciones como eurodiputado y no simplemente con la condicién de politico en general).
Asimismo, ha fijado las respectivas esferas de competencia del Parlamento Europeo y los
tribunales nacionales, atribuyéndoles un rol preponderante, si bien tamizado por la apela-
cién al principio de leal cooperacién (articulo 4.3 TUE).
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Especialmente interesante resulta el tratamiento de la libertad de expresién de los di-
putados en sede parlamentaria. En efecto, frente a la imposibilidad absoluta de que dicha
libertad pueda ser restringida o sometida a controles por parte de poderes externos (ejecu-
tivo y judicial), el Reglamento Interno del Parlamento y el Cédigo de Conductas que lo
acompana como Anexo establecen importantes limites. Se trata de exigencias conectadas
de modo inmediato con la dignidad de la persona que deben ser respetadas en todo caso
por los diputados. Orientado por esta idea, el referido Cédigo de Conductas establece un
variado elenco de supuestos cuyo comtin denominador no es otro que la proscripcién de
afirmaciones u opiniones que vulneren la dignidad, rechazando su uso en el ejercicio de
las funciones parlamentarias y estableciendo sanciones al respecto. Es importante remarcar
que la no aceptacién del Cédigo lleva aparejadas importantes consecuencias para el diputa-
do que lo rechaza, puesto que queda relegado a un estatus bdsico como representantes po-
pular y se le impide, por ello, acceder a determinados puestos (presidencia de comisiones,
por ¢jemplo) y desempenar concretas actuaciones (participacién en delegaciones externas
del Parlamento).

NOTAS

1. El articulo 232 TFUE establece: «El Parlamento Europeo establecerd su propio reglamento interno por
mayorfa de los miembros que lo componen».

2. En la actualidad, el articulo 14.3 TUE prevé que los miembros del Parlamento Europeo son elegidos
«[...] por sufragio universal directo, libre y secreto, para un mandato de cinco afios».

3. Para el caso de Espafia, remitimos al articulo de Esperanza Gémez Corona publicado en este mismo

namero de Teoria & Derecho.
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4. Sobre la configuracién de las prerrogativas en los ordenamientos de Reino Unido, Francia, Italia y
Alemania, vid. los articulos del presente niimero de Teoria ¢& Derecho elaborados por Javier Garcfa Oliva,
Hubert Alcdraz, Elisa Cavasino y Susana Sdnchez Ferro.

5. Conclusiones del abogado general Szpunar en el asunto C-502/19, presentadas el 12 de noviembre
de 2019.

6. Es el RIPE correspondiente a la IX legislatura, 2019-2024, aprobado en enero de 2021.

7. En un sentido similar al apuntado en el texto se pronunciaba la Resolucién de 10 de marzo de 1987
(A 2-121/86, Informe Donnez) aprobada por el Parlamento Europeo, que recogia los principios genera-
les derivados de la actividad de la Cdmara en la relacién con el entendimiento de las prerrogativas. Con
respecto a la inmunidad, el citado informe afirmaba que esta «[...] no es un privilegio personal de los
diputados a titulo individual» sino, antes bien, «una garantia de la independencia del Parlamento». En
la STGUE Gollnisch c. Parlamento Europeo (I), de 19 de marzo de 2010, asunto T-42/06, se hace una
referencia expresa a dicho informe (apartado 22).

8. Conclusiones del abogado general Poiares Maduro en los asuntos acumulados C-200/07 y C-201/07,
presentadas el 26 de junio de 2008.

9. En la STGUE Mote c. Parlamento Europeo, de 15 de octubre de 2008, asunto T-345/05, se afirmé
expresamente que el PPIUE crea «[...] un derecho subjetivo a favor de las personas a las que se aplica,
cuyo respeto estd garantizado por el sistema de recursos previsto por el Tratado» (apartado 28). Esta
idea se retoma en la STGUE Gollnisch c. Parlamento Europeo (1), en la que, tras remarcar el «cardcter
funcional» que con cardcter general presentan los privilegios e inmunidades, puesto que su finalidad es
«[...] evitar que se obstaculice el funcionamiento ¢ independencia de las Comunidades» (apartado 94),
enfatiza la idea de que el PPIU «[...] crea un derecho subjetivo a favor de las personas a las que se aplican»
(apartados 94 y 108).

10. Sobre el entendimiento de las prerrogativas recogidas por el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, remitimos al estudio realizado por Fernando Alvarez-Ossorio.

11. STJUE de 21 de octubre de 2008, asuntos acumulados C-200/07 y C-201/07.
12. STJUE (Gran Sala) de 6 de septiembre de 2011, asunto C-163/10.

13. Vid., en este sentido, las sentencias del Tribunal General de la Unién Europea en Gollnisch c. Par-
lamento Eurapeo (I1), de 17 de enero de 2013, asuntos acumulados T-346/11 y T-347/11; y Briois c.
Parlamento Europeo, de 20 de abril de 2019, asunto T-214/18.

14. Conclusiones del abogado general Jddskinen en el asunto C-163/10, presentadas el 9 de junio de
2011.

15. En Gollnisch I (2010) se planted precisamente un caso en el que el eurodiputado fue demandado por
unas afirmaciones vertidas en una rueda de prensa. Avala el Tribunal la consideracién del Parlamento
Europeo, al estimar que no concurria en este supuesto la prerrogativa de la inviolabilidad, puesto que
las declaraciones en cuestién no resultaban susceptibles de ser incardinadas en el ejercicio de funciones
como diputado, ya que las mismas estaban conectadas con sus «actividades profesionales» (apartado 93).
Posteriormente, en Gollnisch II (2013), la causa de la imputacién de un delito de incitacién al odio racial
al eurodiputado recurrente se encuentra en los comentarios realizados reproduciendo los términos de en
un comunicado de prensa emitido por el grupo parlamentario del Frente Nacional al que este pertenece.

16. A una conclusién similar llega la STGUE, en el asunto Gollnisch II (2013), apartado 94, donde se
pone de manifiesto que las declaraciones objeto del proceso iniciado estén «relacionadas directamente»



con la «condicién de consejero regional» del sefior Gollnisch, sin que se constate «[...] relacién alguna
con su condicién de diputado en el Parlamento Europeo». Completa el Tribunal su razonamiento en
sentido excluyente sefialando que tampoco «[...] a fortiori, existe una relacién directa que se imponga
con cardcter evidente entre las decisiones litigiosas y la funcién de diputado del Parlamento que hubiera
podido justificar que se aplicase el articulo 8 del Protocolo tal como lo interpreta el Tribunal de Justicia».

17. Una regulacién mds matizada es la del actual articulo 7.1 del RIPE, en el que se contempla la posi-
bilidad de solicitar «[...] una decisién del Parlamento respecto a si se ha producido, o es probable que se
produzca, una vulneracién de dichos privilegios e inmunidades».

18. La primera parte de dicho precepto dispone: «La Unidn se fundamenta en los valores de respeto de la
dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos,
incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorfas».

19. STJUE (Gran Sala), de 19 de diciembre de 2019, asunto C-502/19.

20. Téngase en cuenta que, en relacién con la libertad de movimiento de la que gozan los miembros
de la Eurocdmara, el articulo 5.2 RIPE establece esta prevision especifica: «La Unién Europea expedird
al diputado que lo solicite, previa autorizacién del presidente del Parlamento, un salvoconducto de la
Unidén Europea para la libre circulacién de dicho diputado por los Estados miembros y por otros paises
que reconozcan tal salvoconducto como un documento de viaje valido».

21. Asf lo confirma el articulo 5.4 RIPE: «A fin de ejercer sus funciones parlamentarias, todos los dipu-
tados tendrdn derecho a participar activamente en el trabajo de las comisiones y delegaciones del Parla-
mento, de conformidad con el presente Reglamento interno».

22. A este enfoque responde la previsién recogida en el articulo 6.2 RIPE que exime de la necesidad
solicitar suplicatorio en los supuestos de que los diputados sean requeridos para comparecer «[...] en
calidad de testigos o de peritos» siempre que se cumplan las siguientes condiciones: (1) «no se vean obli-
gados a comparecer en difa u hora que impidan o dificulten la realizacion de sus labores parlamentarias
o puedan prestar la declaracién por escrito o de otra forma que no dificulte el ejercicio de sus funciones
parlamentarias: y puedan prestar la declaracién por escrito o de otra forma que no dificulte el ejercicio
de sus funciones parlamentarias» y (2) «no se vean obligados a declarar sobre informaciones obtenidas
confidencialmente en el ejercicio de sus funciones parlamentarias que no consideren procedente revelar».

23. STGUE, de 19 de marzo de 2010, asunto T-42/06.

24. Se trata de las Comunicaciones n° 11/2003, aprobada el 6 de junio y n° 11/2016, de 9 de mayo. Las
mismas son aludidas en la STGUE, de 30 de abril de 2019, asunto T-214/18, apartado 54.

25. Es importante llamar la atencidn sobre el valor de «mera sintesis» de la préctica acumulada en el Par-
lamento que el Tribunal atribuye al listado de casos recogido en la ya referida Comunicacién 11/2016,
punto 3. Ya en el asunto Gollnisch II (2013), se llegé a una conclusién similar con relacién a la Comu-
nicacién 11/2003, aclardndose que dicha comunicacién, que no es «un acto del Parlamento», se elaboré
«[...] con el fin de sensibilizar a los diputados del Parlamento respecto a esta prictica decisoria» (apartado
105). Tal documento, por lo tanto, «[...] no puede vincular al Parlamento» ni «[...] constituye una
garantia concreta sobre cuya base los diputados hayan podido albergar expectativas fundadas» (apartado
107).

26. El Tribunal de Justicia serd competente para pronunciarse sobre la legalidad de un acto adoptado por
el Consejo Europeo o por el Consejo en virtud del articulo 7 del Tratado de la Unién Europea, solamente
a peticién del Estado miembro objeto de la constatacion del Consejo Europeo o del Consejo y inicamen-
te en lo que se refiere al respeto de las disposiciones de procedimiento establecidas en el citado articulo.
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27. El gjercicio del derecho de audiencia es susceptible de renuncia por su titular, segtin dispone expresa-
mente el precepto aludido. Abundando en esta linea, el siguiente apartado incorpora una previsién en la
que, junto con la reiteracion de lo ya establecido previamente —«Si el diputado no acude a la audiencia a
la que ha sido invitado, se considerard que ha renunciado a su derecho a ser oido»— anade una cldusula
de salvaguardia, a saber, «[...] salvo que haya presentado una solicitud motivada de dispensa para la fecha
y hora propuestas». El presidente de la Comisién dispone de la facultad para decidir «[...] si acepta dicha
solicitud de dispensa habida cuenta de la motivacién» y contra su decisién no cabe recurso alguno. En
caso de ser aceptada, se propone al diputado nueva fecha y hora. Ahora bien, si se constatara la incompa-
recencia, «[...] el procedimiento continuard sin que se le oiga» y «[...] no se aceptardn nuevas solicitudes
de dispensa o audiencia».

28. Eso si, la presencia del diputado se limita por el articulo 9.6.2 RIPE exclusivamente al momento
de «la audiencia propiamente dicha» al quedar expresamente excluida «[...] durante los debates sobre el
suplicatorio de suspension o la solicitud de amparo de la inmunidad».

29. El articulo 9.9.5 RIPE prevé la posibilidad de que la Comisién pida «...] a la autoridad competente
cuantas informaciones o aclaraciones estime necesarias para formarse un criterio sobre la procedencia de
la suspensién de la inmunidad o de su amparo».

30. Sentencia del Tribunal de Justicia, de 12 de mayo de 1964, asunto 101/63.
31. Sentencia del Tribunal de Justicia, de 10 de julio de 1986, asunto 149/85.

32. Esta regulacion es la que recoge el actual articulo 229 TFUE (antiguo articulo 196 TCE) tanto por
lo que se refiere a la determinacién del perfodo de sesiones («[...] celebrard uno cada afio» y «[...] se
reunird sin necesidad de previa convocatoria el segundo martes de marzo») como a la posibilidad de que
el Parlamento celebre reuniones en el denominado «perfodo parcial de sesiones extraordinario». En este
supuesto, se exige que la peticién por parte «[...] de la mayoria de los miembros que lo componen, del
Consejo o de la Comisién». También, el articulo 11 del Acta Electoral Europea.

33. Desde el punto de vista del sistema de fuentes, el Acta Electoral es considerada formalmente, desde el
Tratado de Lisboa, una norma de Derecho derivado y no de Derecho internacional, como hasta entonces.
Desde una perspectiva practica, sin embargo, esta transformacién no trae consigo efectos inmediatos,
puesto que la exigencia de unanimidad en el Consejo para modificar el Acta Electoral que contempla
el articulo 223 TFUE complica notablemente el proceso. En este sentido, el cambio mds relevante que
lleva aparejada la modificacidn de estatus juridico del Acta es su sometimiento, como norma de Derecho
derivado, al control del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Alonso, 2019: 242).

34. En el caso de Puigdemont y Comin si concurrieron a la sesién constitutiva del Parlamento, puesto
que ambos se encontraban en territorio belga. Sin embargo, las credenciales presentadas fueron recha-
zadas en tal momento al no constar sus nombres en la lista de elegidos remitida por la Junta Electoral
Central.

35. Esta competencia es atribuida al Parlamento Europeo por el articulo 12 del Acta Electoral Europea,
a cuyo efecto dispone que «[...] tomard nota de los resultados oficialmente proclamados por los Estados
miembros y decidird acerca de las controversias que pudieren eventualmente suscitarse en relacion con las
disposiciones de la presente Acta, con exclusién de las disposiciones nacionales a que dicha Acta remita».

36. STJUE, de 7 de julio de 2005, asunto C-208/03.
37. Lugar de residencia de la diputada Clara Ponsati.

38. ATGUE, de 2 de junio de 2021, asunto T-272/21 R.



39. ATGUE, de 30 de julio de 2021, asunto T-272/21 R.

40. Decisién Marco del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de detencién europea y a los
procedimientos de entrega entre Estados miembros (2002/584/JAI). Recuérdese que el articulo 3 recoge
los motivos para la no ejecucién obligatoria de la orden de detencién europea. Por su parte, el articulo 4
prevé los motivos de no ejecucion facultativa de dicha orden.
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1. INTRODUCCION

Es ampliamente reconocido, no solo en circulos juridicos, que el predmbulo de la
Constitucién de los Estados Unidos contiene una de las frases mds icénicas de la historia
del constitucionalismo:

«We the people of the United States, in order to form a more perfect union, establish justice, insu-

re domestic tranquility, provide for the common defense, promote the general welfare, and secure

the blessings of liberty to ourselves and our posterity, do ordain and establish this Constitution
for the United States of America»!.

Es indiscutible que este documento debe parcialmente su origen a la Constitucién
britdnica, y que aquel conflicto —que llegaria a convertirse en una guerra por la indepen-
dencia— fue, sin duda, una guerra civil®. Ahora bien, el nacimiento de la Constitucién
de los Estados Unidos también fue el resultado de una reaccién contra el sistema britdnico
provocada, en buena medida, por el descontento por la distribucién y el ejercicio del poder
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en el territorio que llegarfa, con el transcurso de los siglos, a ser el Reino Unido®. El terre-
moto constitucional que Inglaterra y Escocia experimentaron en el siglo XVII sigue siendo
relevante tanto para entender el contexto contempordneo como para analizar el objeto de
este articulo, aunque no por las razones que a menudo se asumen.

Es cierto que Estados Unidos produjo —y ha mantenido— uno de los documentos
constitucionales escritos mds célebres de la historia moderna, mientras que el Reino Unido
se caracteriza por el hecho de que carece de una constitucién codificada. Con frecuencia,
sin embargo, las diferencias précticas entre ambos tipos de constituciones se exageran, y no
se toma en consideracién que la existencia de un consenso social en torno a los valores que
aglutinan a la sociedad es mucho mds importante que aquella distincién. David Feldman,
eminente jurista britdnico, sostiene que en realidad todos los sistemas constitucionales
contienen elementos decisivos més alld del propio documento escrito (férmula existente en
la mayorfa de los Estados)?. Se trata de una observacién acertada que puede verificarse, por
ejemplo, en el debate respecto al uso de armas en los Estados Unidos’, derecho que solo
puede comprenderse cabalmente si se tiene en cuenta la realidad social estadounidense®.
Asimismo, las constituciones no codificadas como la britdnica son deudoras de documen-
tos escritos de cardcter trascendental como la Carta Magna, y la Human Rights Act de
1998, por citar tnicamente dos ejemplos clave.

Por ello, la diferencia juridica esencial entre los Estados Unidos y el Reino Unido no
radica en la existencia de un documento constitucional codificado en el primer pais, sino
en la fuente de legitimidad constitucional. Tras las guerras civiles y las revoluciones del
siglo XVII, finalmente llegé la paz a Gran Bretafa, pero el precio que hubo de pagar fue
un acuerdo tdcito destinado a no volver a abrir heridas de generaciones anteriores, razén
por la cual la relacién entre el Parlamento, el pueblo y el monarca, que en principio parecia
solucionada en términos pragmadticos, no quedé completamente resuelta.

Desde el siglo XIX hasta el siglo XXI, este enfoque pragmatico parecid ser exitoso, pues
el pais experimenté una prolongada prosperidad econémica y evolucioné gradualmente
hacia la democracia liberal sin sufrir las violentas revoluciones de la era industrial. No obs-
tante, el trauma del referéndum del brexit en 2016 y la posterior saga politica evidenciaron
las fortisimas dudas latentes sobre la fuente de la legitimidad constitucional. La ausencia
de una respuesta clara a preguntas referidas a la relacién entre el legislativo y el ejecutivo,
el Parlamento y la ciudadania, y sobre la legitimidad del poder legislativo se convirtié, de
pronto, en un grave problema.

Aun cuando el objeto de este trabajo no es un andlisis del proceso del brexit, sino del
principio del privilegio parlamentario’, un estudio pormenorizado del mismo aconseja
abordar también las cuestiones constitucionales de indole general suscitadas por nuestra
salida de la Unién Europea. Si bien los juristas britdnicos decidieron ignorar estos interro-
gantes durante mds de tres siglos, nuestra generacién ya no tiene esa opcién; por ello, y
a fin de entender el privilegio parlamentario, resulta fundamental analizar la funcién del
Parlamento y la justificacién de su poder.



En consecuencia, comenzaré este estudio con unas breves referencias al contexto cons-
titucional general antes de examinar la doctrina del privilegio parlamentario y, finalmente,
evaluaré la manera en que este mecanismo encaja en el sistema juridico britdnico. ;Cémo
afectan los importantes debates constitucionales que han cobrado tanta importancia en
el ultimo lustro a la doctrina del privilegio parlamentario, y qué nos ensefa este sobre la
naturaleza de la Constitucién britdnica?

2. CONTEXTO CONSTITUCIONAL GENERAL
2.1. CONFLICTOS HISTORICOS NO RESUELTOS

En la primera mitad del siglo XVII, el rey Charles I disolvié el Parlamento e instituyd
un periodo de gobierno autocrdtico. El legislativo, ya en este periodo, contaba con dos Cé-
maras, la de los Lores y la de los Comunes®. Ahora bien, el Parlamento no era una institu-
cién elegida democraticamente’ —sistema que, de hecho, habria parecido una temeridad
a la mayorfa de sus miembros!®—. Estaba compuesto por hombres que posefan tierras y
ejercian el poder; se trataba de un érgano asesor del monarca que esperaba ser consultado.
Por consiguiente, cuando las politicas autocrdticas de Charles I provocaron una serie de
guerras civiles con el Parlamento, este se propuso como objetivo facilitar el gobierno del
rey, pero sin que este pudiese ignorar sus criterios.

A pesar de que fue derrotado muchas veces en el campo de batalla, Charles se negé a
aceptar cualquier limitacién de su poder personal y rompié en reiteradas ocasiones las pro-
mesas de no reiniciar la guerra. Al final, los miembros del Parlamento llegaron a la conclu-
sién de que no tenfan otra alternativa que acusar a Charles de alta traicién contra el reino
de Inglaterra, lo que motivé su condena y posterior ejecucién. A partir de ese momento,
Inglaterra se convirtié en una reptblica'’.

Si la falta de un mecanismo eficaz para gobernar en ausencia de un monarca constituy
un problema significativo, otro elemento importante fue el New Model Army (Ejérci-
to del Nuevo Modelo) constituido por el Parlamento. Los soldados eran voluntarios que
luchaban por una causa religiosa y politica en la que crefan firmemente. Estos hombres
esperaban que se produjera un cambio auténtico y no estaban dispuestos a asumir que, a
su regreso a casa, el mundo volveria al szazu quo anterior a la guerra. Los acontecimientos
histéricos son complejos, pero, en resumidas cuentas, Oliver Cromwell afronté el caos y el
vacio de poder y, con el apoyo del New Model Army, asumié el poder e inicié un periodo
de gobierno personal que solo terminarfa con su muerte por una enfermedad repentina
en 1658. Este breve paréntesis republicano podria interpretarse como una derrota de la
élite parlamentaria tradicional infligida por el pueblo a través del New Model Army'. La
muerte de Oliver Cromwell (Lord Protector) provocd una crisis, y su hijo Richard (Tumble
Down Dick), le sucedié durante un periodo breve, si bien no contaba con las habilidades
militares o politicas para permanecer en el poder'?.
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En un periodo extremadamente tumultuoso, la monarquia fue restaurada y Charles II
accedié al trono, por lo que a partir de ese momento qued¢ claro que la élite parlamentaria
serfa la fuerza dominante en la Constitucién britdnica. El hermano menor y sucesor de
Charles II, James II de Inglaterra y VII de Escocia, no oculté su catolicismo y, cuando su
esposa concibié un heredero varén, el Parlamento indujo a William —principe protestante

y yerno de James— a invadir el pafs y ocupar el trono'“.

En realidad, a partir de este momento, los monarcas solo podrian gobernar con el
apoyo del Parlamento y a lo largo del siglo XVIII el poder real continué disminuyen-
do gradualmente. En muchos aspectos, este paulatino modelo de reforma funciond y, en
consecuencia, Gran Bretana evitaria los procesos revolucionarios sangrientos que tuvieron
lugar en muchos paises europeos durante el siglo XIX. Lo cierto es que el conflicto entre el
Parlamento y el ejército popular o New Model Army fue deliberadamente minimizado en
la historia y la cultura popular, pues era mucho mds util asumir y difundir la tesis de que
la sociedad britdnica habia seguido un camino gradual hacia la democracia. El monarca se
mantuvo como simbolo, pero el poder residia en el Parlamento soberano, y no serfa hasta
mucho mds tarde, en la década de los treinta del siglo pasado, cuando todos los adultos
britdnicos, hombres y mujeres, adquirieron el derecho a votar en igualdad de condiciones,
independientemente de su situacién econémica, y pudo finalmente afirmarse que el pais

contaba con una democracia verdaderamente representativa'®.

Sin embargo, dos problemas ocultos permanecian en estado de latencia: 7) la posicién
constitucional nominal no se correspondia con la realidad. Asi, teéricamente, habia un
monarca todopoderoso reinando por Derecho divino, mientras que en la préctica el legisla-
dor ejercia el poder supremo y controlaba la eleccidon del primer ministro; 77) por otra par-
te, la fuente de la autoridad parlamentaria, en lo que concierne a la relacién con el pueblo,
no estaba claramente definida: ;qué sucederia en el caso de que se produjera un conflicto
directo entre la voluntad del pueblo y la del Parlamento?

Como ya se ha apuntado, durante todo el siglo XX y hasta bien entrado el XXI, los
constitucionalistas estuvieron dispuestos a eludir estos problemas tedricos. Al entenderse
la posicién de facto del Parlamento frente al ejecutivo, no importaba que las disposiciones
legislativas contuvieran palabras que reflejaban el cuento de hadas de un monarca gober-
nando el pais. El legislativo designaba al primer ministro y, por consiguiente, determinaba
el ejercicio del poder ejecutivo en el mundo real. Un conflicto entre el Parlamento y el
Gobierno resultaba impensable, ya que, si el primer ministro no contase con el apoyo de
aquel, el ejecutivo se desplomaria y se celebrarfan elecciones generales inmediatamente.
Igualmente, se asumié que no podrian producirse disonancias entre el Parlamento y la
ciudadania, dado que, en el supuesto de que los miembros de la Cimara de los Comunes
ignorasen la voluntad del pais, perderian el apoyo del electorado.

Por ello, aun cuando habia una desconexién entre la teorfa y la realidad, esto no se
consideraba, en principio, problemdtico, y la realidad parecia regirse por el cldsico refrin
britdnico «If unbroken, don’t fix it» («Si no estd roto, no necesita arreglo»). Sin embargo,

nadie previ6 antes de 2016 que el referéndum sobre el brexit iba a «romper> el sistema'®.



2.2. PARLAMENTO Y EL PROCESO DEL BREXIT

Como es por todos conocido, en 2016 la poblacién del Reino Unido votd a favor de
abandonar la Unién Europea por un margen estrecho, pero en cualquier caso decisivo'”.
El resultado causé consternacién entre un gran nimero de miembros del Parlamento, ma-
yoritariamente partidarios de permanecer en la Unién. No obstante, una minoria apoy? el

proceso del brexit y consideré la votacién como una victoria'®.

Un andlisis detallado de estos eventos queda claramente fuera del objeto de este trabajo,
por lo que nos limitamos a destacar las cuestiones decisivas de nuestro estudio: 7) el refe-
réndum evidencié la discrepancia entre la voluntad de la poblacién del Reino Unido y la
de su Parlamento; y 77) al declarar su deseo de implementar el resultado del referéndum, el
Gobierno colision con el poder legislativo.

Por razones politicas, la mayoria de los diputados no se mostraron a favor de permitir
nuevas elecciones y sucedié lo algo imposible en términos tedricos: un Gobierno perma-
necerfa en el cargo sin el apoyo de facto del Parlamento. Ademds, el Tribunal Supremo dic-
taminé que el ejecutivo no podia iniciar el procedimiento formal del 47exiz’® a menos que
obtuviera la autorizacion del legislador®®. Es importante destacar que esta decision fue
controvertida tanto en el mundo legal como en el politico. Aunque el Tribunal Supremo
llegé a la misma conclusiéon que la High Court, la justificacién anteriormente invocada
por este érgano judicial no habia sido idéntica®!. En el Tribunal Supremo, dos cuestiones
resultaron clave: 7) si era necesario recabar el consentimiento de Escocia, Gales e Irlanda
del Norte como entidades subestatales; y 77) si la salida de la Unién Europea privaria a los
ciudadanos del Reino Unido de sus derechos, pues tal privacién tinicamente podria ser
autorizada por legislacién parlamentaria. Hubo consenso en el Tribunal Supremo respec-
to al hecho de que estas cuestiones constitucionales no debifan contar necesariamente con
el marchamo de Escocia, Gales e Irlanda del Norte. Sin embargo, se produjo una impor-
tante division entre los miembros de este drgano judicial sobre la cuestién de si la salida
de la Unién privaria a los ciudadanos de sus derechos. Esta pregunta era fundamental, ya
que, si la respuesta era negativa, podria recurrirse a la activacién de prerrogativas minis-
teriales (poderes en la actualidad ostentados por el Gobierno que histéricamente habian
estado en manos de los monarcas) para iniciar la escisién del Reino Unido respecto a la
Union Europea.

Si bien la posicién del Gobierno no conté con la aprobacién de la mayoria de los jueces
del Tribunal Supremo, fue considerada una tesis seria y, de hecho, obtuvo el respaldo de
dos miembros de aquel. Podriamos incluso especular con la hipétesis de que, si otros jueces
hubieran sido integrantes del Tribunal Supremo en el momento de la sentencia, la decisién
podria haber sido diferente. En cualquier caso, todos los jueces coincideron en sefialar que,
si el Parlamento habia tenido la intencién de restringir las prerrogativas ministeriales u
otorgar derechos a la ciudadanfa mds alld de la voluntad del Gobierno, este simplemente
no podia eliminarlos. Dicho de otra forma, el principio de supremacia parlamentaria nun-
ca fue cuestionado.
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De hecho, el Parlamento voté a favor de iniciar el proceso, pero también dejé claro que
controlaria las acciones del ejecutivo. Esto motivé que el acuerdo negociado entre Theresa
May y la Unién Europea fuese rechazado por el legislativo cuando los miembros opuestos
al brexit formaron una extrafa alianza con aquellos que defendfan la forma mds radical de
brexit.

Finalmente, Theresa May renuncié a su cargo, y Boris Johnson fue nombrado primer
ministro. El nuevo lider del Gobierno intenté usar la prerrogativa para limitar la interven-
cién legislativa, evitando asi que los parlamentarios obstaculizaran su estrategia del brexit.
Como era de esperar, el Tribunal Supremo dictaminé que esta accidn era inconstitucional
y que las prerrogativas reales no podian utilizarse para eludir la doctrina fundamental de la
soberan{a parlamentaria®*.

Sin embargo, y aun cuando podriamos caer en la tentacién de imaginar que esta con-
clusién era inevitable, es esencial no perder de vista que fue una materia controvertida,
méxime si se toma en consideracion que los 6rganos judiciales inferiores no habian llegado
a la misma conclusién que el Tribunal Supremo. Tanto la High Court de Inglaterra y Gales
como la de Irlanda del Norte resolvieron que el pronunciamiento sobre el uso de la prerro-
gativa a fin de prorrogar el Parlamento no competia al poder judicial o, en otras palabras,
que dicho poder era non justiciable®. En Escocia, en primera instancia, el érgano judicial
estuvo de acuerdo con los tribunales de las otras naciones britdnicas, pero la Court of
Session anticip6 el fallo del Tribunal Supremo y consideré que la prérroga era ilegal. Natu-
ralmente, teniendo en cuenta la naturaleza controvertida de estas cuestiones, hubo amplio
margen para que los expertos en Derecho discreparan entre {24, pero nadie cuestiond la
soberania del Parlamento. La restriccién de la actividad parlamentaria por parte del primer
ministro nunca habria podido llegar a ser una posicién defendible. En el mejor de los casos,
se habria convertido en una téctica dilatoria, pero ni siquiera fue asi, dado que la respuesta
de los tribunales fue 4gil y répida.

Por un lado, este episodio simplemente confirmé principios constitucionales bésicos,
conocidos por cualquier estudiante de Derecho, es decir: 7) el ejercicio del poder ejecutivo
estd controlado por el Parlamento soberano; 77) los miembros de este pueden actuar libre-
mente, pero en Gltima instancia serdn responsables ante el electorado. No obstante, estos
eventos han cambiado drésticamente la percepcidn de la ciudadania sobre la Constitucién
britdnica y, por primera vez desde principios del siglo XX, la sociedad ha debatido apa-
sionadamente sobre la funcién y los objetivos del Parlamento. Para muchos ciudadanos,
incluyendo muchos constitucionalistas, las acciones de los diputados al tratar de prevenir,
o al menos controlar, el proceso del brexit demostraron que el Parlamento constituye una
valiosa defensa contra el populismo y que, por tanto, opera en interés de la nacién. Russell,
por ejemplo, sostuvo que la retérica del legislador contra el pueblo conducia a la divi-
sién y era engafiosa®. Sin embargo, muchas otras voces apoyaron la perspectiva opuesta,
acusando al poder legislativo de elitismo antidemocratico®. Estas poderosas discrepancias
demuestran que el consenso sobre el papel constitucional del Parlamento —sin analizar y,
eventualmente, cuestionar su legitimidad— ha quedado fracturado. Corresponde ahora



ocuparse de las consecuencias de este fenémeno en el denominado privilegio parlamenta-
rio, principal objeto de este articulo.

2.3. REFLEXIONES FINALES SOBRE EL CONTEXTO
CONSTITUCIONAL GENERAL

Como acabamos de ver, durante siglos la sociedad britdnica se contenté con dejar sin
respuesta preguntas espinosas sobre la relacién entre el Parlamento y el pueblo, y sobre la
fuente dltima de su legitimidad constitucional. No obstante, tras el fenémeno brexit, en
adelante este silencio no serd una opcidén viable, y es probable que los debates constitucio-
nales que han comenzado se prolonguen mucho mds alld de la crisis que los provocé.

Estas transformaciones son de vital importancia para el privilegio parlamentario por-
que, como veremos, la doctrina confiere una autonomia considerable al Parlamento, y la
justificacién tedrica de su existencia radica en el rechazo a la tiranfa de la dinastfa Stuart
del siglo XVII. Ahora bien, esta proteccion no persigue exclusivamente prevenir la inter-
ferencia o la coercién del monarca / ejecutivo, sino que también confiere un escudo a los
parlamentarios frente a las demandas presentadas por los ciudadanos. Que este modelo se
considere o no apropiado en nuestra sociedad contemporanea depende de cémo se conciba
la funcién del Parlamento y su legitimidad.

3. LANATURALEZA'Y LOS OBJETIVOS DEL
PRIVILEGIO PARLAMENTARIO

3.3. LOS DOS ELEMENTOS DEL PRIVILEGIO PARLAMENTARIO

Resulta més sencillo enunciar los principios bésicos del privilegio parlamentario que
determinar sus limites, pues estos dependen de su justificacién —que como vamos a ver, es
un tema controvertido—. Hay dos dimensiones igualmente importantes del privilegio par-
lamentario: 7) libertad de expresién dentro del Parlamento?; y 7i) libertad del Parlamento
para organizar sus actividades sin injerencias externas. Este segundo vector se conoce como
exclusive cognisance®.

Como destacan Elliott y Thomas, la justificacién tradicional de ambas dimensiones es
que su existencia se orienta a proteger la independencia del legislador y permitirle cumplir
su funcién constitucional sin temor a que sus miembros sean castigados o acosados®. No
obstante, debemos preguntarnos si tal explicacion se puede sostener en el siglo XXI.

Se trata de una doctrina extremadamente poderosa, porque efectivamente outs the juris-
diction (excluye la jurisdiccion) de los tribunales. Como es de sobra conocido, con cardcter
general no estd permitido que ni los ciudadanos ni los érganos del Estado mermen la
importantisima contribucién del poder judicial. El privilegio parlamentario es una no-
table excepcién a esta regla, al priorizar el constitucionalismo politico sobre el juridico.
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Elliott y Thomas aciertan al afirmar que la doctrina opera en conexién con el principio
constitucional de comity (cortesia) entre los tribunales y el Parlamento, pues cada érgano
del engranaje constitucional respeta el papel del otro y evita invadir sus funciones™. Sin
embargo, no puede negarse que existe, asi sea potencialmente, la posibilidad real de que se
produzca auténtica tensién, ya que la doctrina permite en la practica que los derechos de
los ciudadanos puedan ser ignorados. ;Es necesaria una medida tan drdstica para proteger
a los miembros del legislativo? ;Por qué se ha convertido el privilegio parlamentario en una
parte tan profunda de la cultura constitucional britdnica?

3.4. ORIGENES Y JUSTIFICACION DEL PRIVILEGIO PARLAMENTARIO

El «mito» constitucional es que el privilegio parlamentario nacié en respuesta a los abu-
sos de la dinastia Stuart. Utilizamos el término mito como un término antropolégico para
denotar una historia que se cree y se considera importante o sagrada: su uso no implica que
sea una fantasfa o una ficcién, y en modo alguno es peyorativo®. Conocer el origen de la
doctrina es importante porque explica la percepcion de juristas en el siglo XXI, al tiempo
que muestra, con claridad, por qué tal fundamentacién teérica no ha recibido mucha
atencién académica aunque se trata de un concepto axiomdtico en el paradigma britdnico.
Magyar demuestra que el alcance y conocimiento del privilegio parlamentario han evolu-
cionado gradualmente®?, mientras que Parpworth afirma sucintamente que la relevancia de
la doctrina no necesita justificacién en la sociedad contempordnea®. Estas reflexiones nos
conducen a preguntarnos cémo hemos llegado a la situacion actual.

Las raices del privilegio se remontan a un contexto de incuestionable conflicto y opre-
sion, dado que Charles I, Charles II y James Il y VII —monarcas cque crefan sinceramente
que la legitimidad de su reinado derivaba del Derecho divino— no dudaron en utilizar
cualquier tdctica que tuvieran a su disposicién para combatir a sus oponentes politicos. En
esta concepcién del mundo, la oposicién politica no constituia una critica legitima, y era
considerada un acto de rebelidn contra Dios y la Corona.

The Bill of Rights (Declaracién de Derechos) de 1688/9 fue una respuesta a esta ma-
nera de concebir el mundo. El Parlamento puso fin al reinado de James VII y II, e invitd a
William y Mary a ocupar el trono, pero con la condicién de que aceptasen tal Declaracién
de Derechos y el «<nuevo» acuerdo constitucional, que en opinién del legislativo reflejaba
sus derechos histéricos. A efectos de nuestro trabajo, el elemento esencial de la Declaracién
fue el privilegio del Parlamento, reconocido por el articulo X34,

Este reconocimiento es crucial para comprender los actuales debates constitucionales
porque la Declaracién de Derechos de 1688/9 se ha convertido en un talismdn y disfruta
de un estatus cultural y constitucional especial. No fue una casualidad que cuando David
Cameron propuso derogar la Human Rights Act 1998 argumentando que no era auténti-
camente britdnica y atacaba libertades tradicionales, propuso reemplazarla por un British
Bill of Rights®. La apuesta por insistir en la identidad britdnica, si bien es en principio
completamente razonable y evidencia un legitimo orgullo nacional, en realidad estuvo
lamentablemente asociada a la idea populista de que la Convencién Europea era una mera



imposicién extranjera. Asimismo, este clima xendfobo se intensificé mediante el recurso a
la tctica politica comun de incitar al resentimiento de la ciudadania ante presuntos abusos
en la aplicacién de la doctrina de derechos humanos, como destacé el juez Lord Dyson en
una conferencia en 20113°, Seglin este magistrado, el antieuropeismo latente en la critica
a la Convencién Europea es solo uno de los elementos que explican el extendido rechazo
social a la Human Rights Act de 1998, la norma britdnica que incorpora la Convencién al
ordenamiento interno. La oposicién a esta disposicién se basa también en otros motivos,
entre ellos el pretendido elitismo, la promocién de una agenda liberal y secular en su inter-
pretacién por parte del poder judicial, asi como la ansiedad que provoca el otorgamiento
de demasiado poder a los jueces y abogados en lugar de conferirlo a los representantes ele-
gidos democrdticamente. Todas estas acusaciones no estin respaldadas por prueba alguna,
pero incuestionablemente forman parte del debate politico. Serfa injusto no sefialar que el
plan para derogar la Human Rights Act, asi como el sentimiento antieuropeo que inspiré la
propuesta, fueron objeto de muchas criticas, pero esto no reduce un dpice el estatus icénico
que posee la Declaracién de Derechos, un respeto social que, motivé que Cameron usara
esta terminologfa, como hemos apuntado arriba”’.

Ademis, el proceso del brexit que hemos analizado anteriormente también tuvo un im-
pacto significativo entre los expertos constitucionalistas y la poblacién en general. Muchos
ciudadanos vieron los esfuerzos de Boris Johnson por suspender el Parlamento como un
intento del ejecutivo por ostentar el poder injustificadamente, y consideraron muy apro-
piada la respuesta decisiva del Parlamento contra ese tipo de abusos.

Sin lugar a dudas, la funcién del poder legislativo ocupa el centro de los debates cons-
titucionales contempordneos; en opinién de muchos, el hecho de que el privilegio parla-
mentario esté reconocido en la Declaracién de Derechos lo convierte en un simbolo contra
la tiranfa. En términos politicos, en este periodo pos-brexit seria extremadamente proble-
mitica la eliminacién elementos de estas instituciones constitucionales icénicas y, por ello,
la pervivencia del privilegio parlamentario estd asegurada. Ahora bien, se mantienen gran-
des interrogantes sobre su propdsito e interpretacin, entre los que destacan los siguientes:
quiénes son los beneficiarios de la doctrina y de qué y contra quién estdn protegidos.

El mito constitucional anteriormente expuesto se centra en los abusos del poder ejecu-
tivo contra parlamentarios individuales, pero igualmente en cualquier intento por menos-
cabar la efectividad del Parlamento en su totalidad. Por ello, la freedom of the person®® y la
libertad de expresién en el Parlamento, en la concepcién popular, estin tan intimamente
vinculadas entre si'y, en ocasiones, deberdn tratarse de manera conjunta a efectos de llevar
a cabo un andlisis congruente. Ambas tienen su origen en los conflictos del siglo XVII y
en el modo en que la sociedad posterior llegd a considerarlas. Asimismo, la protecciéon
de la freedom of the person y de la libertad de expresion de los parlamentarios estdn es-
trechamente relacionadas, tanto en la teorfa como en la préctica, con dicha salvaguarda
para todos los ciudadanos. De hecho, desde ese periodo histérico los abusos o amenazas
dirigidos a los representantes han sido también considerados abusos y amenazas contra
los representados.
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Sin embargo, como ya hemos senalado, el privilegio parlamentario protege igualmente
a los parlamentarios de las demandas presentadas por ciudadanos particulares, de modo
que el reconocimiento del vinculo incuestionable entre representantes y representados no
significa que los intereses de ambos colectivos sean idénticos. La salvaguarda del legislador
frente a particulares quizds no figura de manera tan prominente en el mito cultural, pero
en cualquier caso cuenta con profundas raices histdricas y contintia generando litigios en
la era contempordnea.

Gibson describe la trascendencia de la sentencia motivada por la actuacion de Sir Ri-
chard Strode, que aun siendo anterior a los conflictos del siglo XVII, fue mencionada en la
respuesta al testimonio de Dominic Cummings frente a un Parliamentary Select Commit-
tee (Comité Parlamentario de Investigacién) en 2021%°. Aunque la tecnologfa y las normas
sociales han cambiado sustancialmente desde la Edad Moderna, el sistema juridico debe
seguir encontrando respuestas a problemas similares.

Strode, diputado de un pueblo minero de Cornualles, inst6 al Parlamento a prohibir
a los mineros de estano que arrojaran piedras y otros desechos a los rios, comportamien-
to que habia causado serios problemas a la poblacién local. Para los mineros —muy
contrariados con la ley propuesta—, encontrar alguna forma alternativa de deshacerse
de las rocas y la basura iba a representar un auténtico quebradero de cabeza. Uno de los
mineros agraviados presenté una demanda en un tribunal local de Cornualles, con ju-
risdiccién especial sobre la extraccién de estano, afirmando que Strode habia vulnerado
sus derechos.

El 6rgano judicial dio la razén a los mineros y multé a Strode, que se negd a pagar y
fue, por ello, encarcelado. Dado que Strode era un hombre influyente, fue puesto en liber-
tad después de tres semanas gracias a la ayuda de algunos de sus amigos. Inmediatamente
volvi6 a presentar una propuesta de ley prohibiendo la contaminacién de los rios, pero
también solicitd, y logrd, la aprobacién de una ley que protegeria sus palabras y acciones
en el Parlamento®.

La norma originaria Ginicamente otorgaba proteccién al Sr. Strode, pero en el trans-
curso del siglo XVII se amplié para cubrir a todos los parlamentarios y, finalmente se
incorpord a la Declaracién de Derechos, antes destacada?!. Por lo tanto, desde su primera
enunciacion, la doctrina del privilegio incluyé la defensa de parlamentarios frente a otros
ciudadanos, siendo la tiranfa del ejecutivo tnicamente una de las posibles amenazas frente
a las que los parlamentarios podrian necesitar amparo.

Sin duda, los tribunales del siglo XXI son menos corruptos, los abusos judiciales son
menos probables y los errores se corrigen mds ficilmente. No obstante, es posible imaginar
situaciones en las que, de no existir la prerrogativa, los litigios o el riesgo de litigios podrian
disuadir a los diputados de intervenir en un debate libre y abierto en el Parlamento.

Aquellos remedios que estdn al alcance de las personas que son victimas de vexatious
litigation (v. gr. Civil Restraint Orders)* no constituirfan una solucién para los parlamen-
tarios atacados por su intervencion en un tema o un debate particular, dado que requieren
un proceso previo muy farragoso antes de que un tribunal conceda una orden. Ademds,



para que un érgano judicial otorgue una orden de proteccién, las demandas deben adolecer
completamente de justificacion o carecer de cualquier posibilidad de éxito alguno, condi-
ciones muy dificiles de cumplir®. Si el privilegio parlamentario no existiera, un Sr. Strode
contempordneo se enfrentarfa a la ansiedad y al gasto que comportan la defensa frente a de
demandas de personas potencialmente agraviadas y podria optar, en consecuencia, por no
plantear cuestiones controvertidas en la Cdmara.

Por ello, la justificacién del privilegio parlamentario sigue siendo racional, y la necesi-
dad de escudar al legislativo se ha convertido en una cuestién mds real que tedrica en los
tltimos tiempos. Ademds, si los parlamentarios no estuvieran protegidos, tendrian que
trabajar en un ambiente abiertamente hostil que impactaria negativamente en su actividad,
individual y colectiva.

Ahora bien, obviamente, existe la cuestién completamente distinta y legitima de quis
custodiet ipsos custodes (quién custodia a los guardias). Como veremos mds adelante, un
aspecto importante del privilegio parlamentario es la idea de que el poder legislativo debe
poseer un margen de libertad para regular sus propios asuntos —dado que es el érgano
preponderante en el sistema britinico— y rendir cuentas internamente, en lugar de exter-
namente. Una muestra de esta autonomia interna es la adopcién de sus propios procedi-
mientos, reflejados en normas, algunas de ellas de considerable importancia —como por
ejemplo, la prictica denominada Erskine May— que, sin embargo, no gozan de fuerza ju-
ridica®t. Huelga decir que un andlisis de la naturaleza de estos procedimientos, aun cuando
serfa fascinante, excede el alcance de este articulo.

No obstante, aunque las reflexiones anteriores son ciertas, no zanjan la cuestién de si
el funcionamiento actual del privilegio parlamentario es el adecuado. En las préximas sec-
ciones analizaremos este importante aspecto, asi como el encaje de las dos dimensiones del
privilegio en la Constitucién britdnica.

4. LIBERTAD DE EXPRESION DENTRO DEL PARLAMENTO

Actualmente, el privilegio parlamentario brinda proteccién completa e incondicional a
las expresiones utilizadas en los debates parlamentarios. Obviamente, esta previsién refleja
la decision politica de priorizar la eficiencia de la vida parlamentaria sobre los derechos de
otros ciudadanos.

En A. vs. UK® un diputado describié a una persona de su circunscripcién electoral
como una «vecina del infierno». Evidentemente, este comentario era insultante y, por tan-
to, perjudicial para la reputacién de la mujer en cuestién, pero el privilegio parlamentario
supuso en la prictica que ella no tuviera la posibilidad de presentar una demanda por difa-
macién“. Al no poder contar con la proteccién de los tribunales ingleses, la demandante
acudié a Estrasburgo, aduciendo que se habian violado los derechos contenidos en los
articulos 6 y 8 de la Convencién. Su peticién no tuvo éxito, y la Corte dictaminé que la
injerencia en los derechos de la demandante estaba justificada, teniendo en cuenta la razén
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de ser del privilegio parlamentario y su importancia para la democracia. No obstante, el
presidente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos expresé cierta preocupacién por
la naturaleza absoluta e inflexible del mismo.

En teoria, una persona que fuera insultada por un miembro del Parlamento podria
solicitar, a través de otro parlamentario (el Comisionado Parlamentario de Normas no
puede examinar las denuncias sobre lo que ocurre en la Cdmara, por lo que una persona
agraviada no podria plantear el asunto directamente)?, que la Cdmara de los Comunes o
la Cdmara de los Lores disciplinara a quien ha proferido el insulto. Sin embargo, este serfa
un proceso incierto y sin garantia de éxito. Ademds, en una accién por difamacién general,
el demandante puede recuperar los costes por el dano causado, pero si una persona perdiera
su trabajo o su reputacién profesional como resultado de rumores o mentiras vertidos por
un diputado no disponria de ningtin mecanismo para obtener una compensacion.

Serfa importante no subestimar que este modelo puede perjudicar tanto a los parlamen-
tarios como a los que no lo son. En el pasado, los diputados podian renunciar a su propio
privilegio parlamentario para que las declaraciones hechas en la Cdmara de los Comunes
fueran examinadas en procedimientos judiciales, en virtud de una disposicién legislativa
ahora derogada48. En Hamilton vs. Fayeam, un diputado fue acusado durante un programa
de televisién de hacer preguntas en la Cdmara de los Comunes a cambio de dinero. Con el
fin de entablar una accién por difamacién, renuncié a su privilegio para que sus declaracio-
nes en el Parlamento pudieran ser examinadas en relacién con la denuncia.

Ahora bien, como se ha dicho, los miembros del legislativo ya no tienen la capacidad de
renunciar a privilegios, incluso en supuestos de difamacién, por lo que un parlamentario o
exparlamentario hoy no tendrfa ningin recurso fuera del émbito legislativo™.

Por supuesto, como otros ciudadanos, los parlamentarios son libres de iniciar acciones
por difamacién en aquellas circunstancias en las que el privilegio no sea un obstéculo,
como han afirmado los tribunales®!. Asimismo, la situacién de los diputados que son di-
famados durante los debates en la Cdmara de los Comunes es la misma que la de otros
ciudadanos, pero obviamente tienen acceso preferencial a los procedimientos internos de
la Cdmara de los Comunes para responder a agravios y faltas de conducta.

En el siglo XXI los debates en la Cdmara de los Comunes se transmiten por televisién
e Internet y las declaraciones pueden aparecer instantdneamente en la prensa y en Twitter.
Por ello, el potencial para danar la reputacién de otros es enorme. Incluso si la ley actual
cumple con la Convencién Europea, no estd nada claro que sea la estrategia 6ptima. Dado
que el privilegio parlamentario absoluto, debemos preguntarnos si un modelo mds flexible
quizds serfa socialmente mds efectivo.

Igualmente problemdticas son aquellas situaciones en las que un parlamentario utiliza
el privilegio como escudo para vulnerar una orden judicial contra la divulgacién de infor-
macién confidencial.

En CTB vs. Newsgroup Newspapers?, el diputado liberal demdcrata John Hemming
utilizd el privilegio parlamentario para socavar deliberadamente una decisién de los tri-
bunales que protegia la privacidad de un futbolista, al que sefialé como la persona que,



se rumoreaba, habia tenido un romance con una estrella de la televisién. Lo cierto es que
no habfa razones politicas o sociales lo suficientemente contundentes que justificaran la
revelacién el nombre del futbolista en la Cdmara de los Comunes. Su comportamiento
le hizo acreedor de la condena de personas de todo el espectro politico y fue acusado por
otros parlamentarios de ser un autopublicista, y de interferir en la relacién constitucional
entre los tribunales y el Parlamento™. En su defensa, afirmé que tenfa una objecién moral
al tipo de decisién ordenada por el tribunal, una defensa realmente poco convincente. En
nuestros sistemas democrdticos, la funcién de los jueces es interpretar y aplicar las leyes
promulgadas por el Parlamento, y no es permisible ni deseable que un miembro del legis-
lativo sustituya la voluntad de un juez por la suya propia simplemente porque desaprueba
el razonamiento judicial o la aplicacién de la ley.

Ademds, aunque la historia de un futbolista famoso y sus indiscreciones romdnticas
atrajeron mds la atencién de la prensa, Hemming habia revelado previamente informacién
confidencial de los procedimientos de custodia de menores, pues en aquella ocasion se con-
sideraba mejor cualificado que los jueces y los trabajadores sociales a la hora de determinar
qué era mejor para los intereses de una familia vulnerable. Su comportamiento puso en
peligro el bienestar de un nifio que ya se encontraba en una situacién dificil, y la cobertura
absoluta concedida por el privilegio parlamentario facilité que su accién peligrosa, egoista
e irresponsible no recibiera castigo alguno. Si un periodista hubiera publicado la misma
revelacion, se habria enfrentado, con razén, a una multa y posiblemente incluso a una pena
de prisién.

Tampoco fue este un caso aislado, ya que otros parlamentarios han incurrido en con-
ductas similares. En 2018, un miembro de la Cdmara de los Lores, Lord Hain, decidié
desvelar el nombre de un empresario acusado de maltratar a sus emplead0354. Ademis,
resulté que Lord Hain tenfa vinculos con el bufete de abogados que trabajaba con el pe-
riédico Daily Telegraph para desvelar el nombre del empresario®. Una investigacién de la
Cédmara de los Lores finalmente concluyé que Lord Hain no conocia dicha conexién, pero
no contenfa comentario alguno sobre la idoneidad de su uso del privilegio parlamentario.

Aunque es obvio que un hombre de negocios millonario acusado de intimidar y acosar
sexualmente a su personal no es una figura que despierte mucha simpatia en la ciudadania,
el imperio de la ley debe aplicarse igualmente a todos los ciudadanos. Habiendo decidido
un juez que la identidad de una persona ha de permanecer en la confidencialidad, esta
decisién no debe ser revocada por un solo parlamentario basindose en sentimientos o
convicciones morales personales y no en el imperio de la ley.

El privilegio que analizamos persigue proteger a los parlamentarios en el desempefio de
su funcién legislativa, no a los miembros inconformistas del legislativo que deciden privar
a los tribunales del ejercicio de su funcién sin contar para ello con mandato constitucional
alguno. Tal realidad es preocupante porque en el sistema contempordneo los parlamenta-
rios son Unicamente responsables ante el poder legislativo.

Una vez analizada esta primera dimensién del privilegio parlamentario, es el momento
de detenernos en la segunda: el principio de exclusive cognisance.
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5. EXCLUSIVE COGNISANCE

Como indicamos anteriormente, la capacidad del Parlamento para organizar sus activi-
dades sin injerencias externas es otro aspecto clave de su independencia, y ha sido recono-
cido durante siglos como un factor esencial orientado a preservar la seguridad del legislador
y de sus miembros frente a amenazas de intimidacién u otras intromisiones. Sir William
Blackstone lo analizé con aprobacin y respeto en su célebre Commentaries on the Laws of
England®. Es importante enfatizar que exclusive cognisance es independiente del privilegio
legal referente a la libertad de expresién, que depende del articulo IX de la Declaracién de
Derechos, como hemos destacado en la anterior seccién de este articulo.

Exclusive cognisance forma parte de lo que se conoce desde tiempo inmemorial como
Common Law, y aun cuando habitualmente este se define como el ordenamiento creado
por los jueces y constituye uno de los elementos mds caracteristicos del modelo britdnico,
la realidad es algo mds sutil y compleja. La supremacia del Parlamento, o dicho de otro
modo, la capacidad del poder legislativo para aprobar cualquier decisién o norma, es parte
esencial del Common Law y los jueces han abrazado tal principio a lo largo de los siglos. De
hecho, tal capacidad fue reconocida en la Revolucién Gloriosa de 1688/1689 y, en la préc-
tica, ha supuesto que el poder judicial haya priorizado siempre las normas del Parlamento,
incluso en el supuesto de que sean contrarias a los valores y principios morales reconocidos
por aquel®’.

Sin embargo, en los dltimos afios se ha abierto un debate sobre si hay ciertos aspectos
de la Constitucién britdnica que son tan fundamentales que incluso el poder legislativo
no podria desafiarlos. El Tribunal Supremo (en aquellos momentos el Judicial Committee
of the House of Lords) solo ha analizado la cuestién como una pregunta hipotética y se
mostré dividido en su decisién (en cualquier caso no vinculante, pues era obiter dicta)>®.
Como hemos afirmado, la respuesta tradicional ha sido siempre negativa, pues el poder del
legislador era ilimitado, pero si esta ortodoxia férrea admite potencialmente excepciones,
puede que sea apropiado designar a estos nuevos elementos constitucionales como algo di-
ferente al Common Law. Teniendo esto en cuenta, cabria preguntarse si exclusive cognisance
forma parte de ese conjunto de normas extremadamente importantes que quedarian fuera
del poder omnipotente del legislativo.

En cualquier caso, dado que el principio de exclusive cognisance no esti reconocido en
una ley del Parlamento, su naturaleza y pardmetros son menos claros que los aplicables al
privilegio del articulo IX. Munro lo describe como «[...] una rama del privilegio parla-
mentario muy antigua, objeto de pocos litigios frente a los tribunales, y por consiguiente,
en cierta manera oscura»’’ y, a nuestro entender, tanto la descripcién que lleva a cabo este
autor como su observacién de que la falta de jurisprudencia hace mds compleja la basqueda
de claridad en esta drea son correctas.

Por un lado, es evidente que el poder legislativo normalmente debe tener jurisdiccién
exclusiva para gestionar sus propios asuntos, pero ;qué sucederia en el supuesto de que se
cometiese un delito durante los procedimientos parlamentarios? Se trata, por ahora, de un
supuesto tedrico, pero ;cudl serfa la posicién si, por ejemplo, un parlamentario golpeara a



otro en el transcurso de un debate? Como afirma correctamente Barber, los miembros del
legislativo siempre estuvieron sujetos a la ley, incluso dentro de la Cdmara, pero surge la
pregunta de quién puede hacerla cumplir®. En términos histéricos, esta hipotética persona
habria sido claramente responsable frente al Parlamento, pero la solucién contempordnea
es incierta.

La dltima ocasién en que hubo violencia fisica entre parlamentarios (en contraste con
la violencia verbal, que lamentablemente es més frecuente) fue en 1931°%. John McGovern,
diputado de Glasgow, se negé a volver a su asiento al no estar satisfecho con las respuestas
ofrecidas por el secretario de Estado a las preguntas sobre el arresto de algunos ministros de
culto escoceses. Tras ignorar la peticion del portavoz, su acceso a la Cdmara fue suspendido,
pero McGovern rechazé marcharse. Cuando el sergeant-at-Arms acudié6 a expulsarlo por la
fuerza, McGovern se defendid y otros diputados participaron en la trifulca.

En la década de 1930, la Cdmara de los Comunes se regia por las normas de comporta-
miento de los varones de clase alta y, a pesar de que McGovern tenia un origen social muy
diferente, se consideraba que una lucha entre hombres podria ser resuelta por la comuni-
dad en la que acaeci6; por ello, la falta de recursos externos al sistema de justicia penal no
se considerd problemitica.

Obviamente, si acaeciera un incidente similar en 2021, la respuesta seria muy diferente.
Si un parlamentario agrediese fisica o sexualmente a otro en la Cdmara, ;serfa suficiente, o
incluso posible, una respuesta meramente interna, considerando los derechos fundamenta-
les del acusador y del acusado? La cuestién ha sido mds debatida en relacién con los Select
Committees (Comités parlamentarios de investigacién) y los poderes concretos respecto a
las personas que se niegan a asistir a sus convocatorias o que han mentido deliberadamente.
En este contexto, la Cdmara de los Comunes goza del poder para ordenar el encarcelamien-
to de estos individuos y los tribunales asf lo han reconocido®.

Sin embargo, mucho antes de que se promulgara la Human Rights Act de 1998, la
Cdmara de los Comunes reconocié que necesitaba usar sus poderes coercitivos con extrema
moderacién®. En teorfa, los comportamientos anémalos que se producen en el seno del
poder legislativo pertenecen al dmbito del principio (o la docrtrina) de exclusive cognisance
y su gestién corresponde al Parlamento, no a los tribunales o a la policia. Claramente, esta
no es una respuesta satisfactoria, dado que el poder legislativo tiene jurisdiccién exclusi-
va, pero no posee los mecanismos para investigar un incidente o imponer sanciones a fin
de que se respeten los articulos 6 y 8 y losdemds derechos de las personas involucradas.
Ademis, recientemente hemos presenciado polémicas en torno al trato del personal de la
Cédmara de los Comunes y la idoneidad de un proceso exclusivamente interno para dar
respuesta a dichas quejas ha suscitado serias dudas®.

Teniendo todo esto en cuenta, no podemos descartar que en un futuro se produzcan
conductas delictivas a las que serfa aplicable el privilegio parlamentario, por lo que resulta
pertinente preguntarnos qué han sostenido los tribunales al respecto.

Una sentencia muy relevante del Tribunal Supremo ha afirmado que el Parlamento no
tiene jurisdiccién exclusiva sobre asuntos penales®. Esta fue la opinién de Lord Phillips en
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R. vs. Chaytor, que sugirié que el legislador podria renunciar al privilegio en los supuestos
en los que su fuente fuese el principio de exclusive cognisance en lugar del articulo IX de la
Declaracién de Derechos. Una renuncia voluntaria del Parlamento a sus privilegios consti-
tuirfa una solucién apropiada, ya que si por su propia iniciativa transfiriera el citado asunto
a los tribunales, no se produciria un menoscabo de su posicién ni del equilibrio entre el
poder legislativo y el judicial.

Sin embargo, esta propuesta presenta dos problemas fundamentales. En primer lugar,
es posible que no refleje, estrictamente, la situacién legal contempordnea. De hecho, Lord
Clarke o Lord Rodger no parecen apoyar la tesis de su compafiero, e incluso los comenta-
rios de Lord Phillips son simplemente obiter dicta. Recordemos que, en el Derecho britdni-
co, declaraciones obiter no crean precedentes y no son vinculantes. Suelen ser comentarios
hipotéticos y especulativos, y es muy posible que surjan con posterioridad importantes
factores que, naturalmente, no pudieron ser anticipados por el juez que realizé dicho co-
mentario.

En segundo lugar, si el Parlamento tiene, presuntamente, la responsabilidad de renun-
ciar a los privilegios, ;qué sucede si se niega a hacerlo? Aunque no tuvo éxito, el lider de la
Cédmara de los Comunes intenté que se celebrara un debate sobre las acusaciones de inti-
midacién y acoso sexual al personal de la Cdmara de los Comunes®. No cabe duda de que
influyentes figuras, como el lider de la Cdmara en este caso, creen que los parlamentarios
deben asumir la responsabilidad por estas cuestiones y no solicitar un panel independiente
que los investigue, y es mds que probable que los miembros del legislativo se resistirdn a
renunciar al privilegio. Los intereses politicos de los partidos politicos, en conjuncién con
los prejuicios sociales sobre las mujeres, los homosexuales, las minorias étnicas y otros gru-
pos vulnerables, podrian llevarles a aferrarse al privilegio, privando, en consecuencia, de un
remedio a las victimas de los delitos.

Por supuesto, todas estas consideraciones solo son aplicables cuando el principio de
exclusive cognisance entra en juego, por lo que es fundamental determinar los pardmetros
de esta doctrina. Un tribunal del siglo XIX dictaminé que, una vez que un asunto queda
cubierto por el privilegio parlamentario, ningtn tribunal tendra jurisdiccién, pero cuando
hay ambigiiedad, el poder judicial deber resolver la cuestién®’.

Esto significa que el Parlamento no podrd ampliar los limites de su privilegio, principio
confirmado solo hace unos afios en R. vs. Chaytors, decisién que acabamos de destacar.
Esta sentencia fue la respuesta a un escindalo provocado por los gastos fraudulentos (fal-
sedad en las dietas) de tres miembros de la Cdmara de los Comunes y dos de la Cdmara
de los Lores, que intentaron argumentar que el privilegio parlamentario los protegia del
enjuiciamiento penal y que solo podian estar sujetos a la disciplina del Parlamento. El
Tribunal Supremo rechazé esta justificacién y mantuvo que sus actividades no quedaban
resguardadas por el tantas veces aludido privilegio.

Sin duda, esta decisidn es correcta, puesto que los parlamentarios participan en muchas
actividades en el cumplimiento de sus funciones, y los tribunales deben tener jurisdiccién
para la mayoria de las acciones que lleven a cabo fuera de Westminster. Por ejemplo, serfa



absurdo que un diputado pudiera escapar a un proceso penal por conducir bajo los efectos
del alcohol habiendo cometido el delito cuando regresaba a casa tras una reunién con sus
electores.

En este caso, la posicién juridica era clara, y el Tribunal Supremo también era conscien-
te de la indignacién ciudadana ante estos deplorables hechos. Otros servidores publicos se
enfrentan a muy severas sanciones penales por fraude o uso indebido del dinero publico. Es
comprensible que el hecho de que un diputado 0 un miembro de la Cdmara de los Lores
pudiese escapar del castigo causara ira social. Algunos de los parlamentarios involucrados
llegaron a ir a prisién por sus acciones, decisién que fue ampliamente celebrada®.

Ahora bien, en Chaytor el privilegio parlamentario no se aplicd. ;Cudl habria sido la
respuesta social a la aparente injusticia si un miembro del legislativo hubiese podido esca-
par de una sancién penal por la aplicacién del privilegio? Como hemos visto, no estd claro
cudl serfa la respuesta juridica o politica si un diputado delinquiese en el transcurso de un
debate en la Cdmara de los Comunes. Por ejemplo, si una parlamentaria fue victima de un
upskirting (acoso sexual) cometido por un compafero sentado a su lado durante un debate,
sserfa aceptable que no pudiese acudir a los tribunales? Esto serfa simplemente absurdo.
Desde 2019, las mujeres que trabajan en sectores distintos a la politica estdn protegidas de
esta forma de acoso por la ley penal”®, por lo que nadie entenderfa que los miembros del
legislativo necesitasen una excepcién.

Todas estas reflexiones siguen suscitando interrogantes sobre el modo en que funciona
el privilegio parlamentario en el siglo XXI y si el mismo es adecuado para satisfacer las
demandas de la ciudadania britdnica.

6. PRIVILEGIO PARLAMENTARIO Y DEBATES
CONSTITUCIONALES ACTUALES

Hasta ahora hemos identificado una serie de ventajas, pero también algunos aspectos
extremadamente problemdticos del privilegio parlamentario. Nos corresponde ahora pre-
guntarnos como se relacionan tales ventajas e inconvenientes con los debates constitucio-
nales mds generales.

Puede resultar util resumir nuestras conclusiones a las que hemos llegado hasta este
momento, comenzando con las facetas positivas:

i) El privilegio parlamentario es necesario para proteger al legislador de interferen-
cias externas perjudiciales, en particular del uso indebido del poder ejecutivo. Después de
Miller Iy Miller I1, la necesidad de proteger al Parlamento de los abusos del Gobierno es
evidente, mucho mds que un problema hipotético. Adicionalmente, su reconocimiento
por la Declaracién de Derechos significa que se concibe como un instituto fundamental de
la Constitucién britdnica y una garantia de libertad valorada por miembros de la doctrina
y del espectro politico. Constituye, como hemos visto, un elemento decisivo del mito
constitucional.
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i7) Ademds de los abusos del poder ejecutivo, los parlamentarios necesitan proteccién
frente a ciertas reclamaciones de individuos particulares. Estas interpelaciones pueden ser
tanto ataques deliberados para disuadir a parlamentarios de hablar abiertamente en la Ci-
mara como auténticas demandas judiciales. En ambos supuestos, la desprotecciéon de los
miembros del poder legislativo serfa perjudicial para el proceso democritico.

Sin embargo, ademds de estos atributos positivos, también encontramos una serie de
aspectos negativos:

i) Las victimas de difamacién por parte de miembros del legislador no tienen posibili-
dad de reparacién, independientemente de las circunstancias o del dano causado.

ii) Los parlamentarios son libres de interferir en el trabajo de los tribunales, ignorando
las érdenes judiciales sin que se produzcan consecuencias. Desafortunadamente, algunos
individuos irresponsables se aprovechan de estas circunstancias y a veces llegan a poner en
peligro a ciudadanos vulnerables.

iii) La extensién del privilegio parlamentario puede resultar confusa en situaciones en
las que no existe un precedente judicial.

iv) No estd clara la relacién entre el tantas veces citado privilegio y el Derecho penal,
por lo que existe la posibilidad real de que las victimas de delitos se queden sin ningtn tipo
de resarcimiento.

En resumen, aun cuando el mantenimiento del privilegio parlamentario es fundamen-
tal, algunos de sus aspectos requieren una urgente modificacién. ;Cudles son las propuestas
de reforma que se estdn barajando?

Saunders propone que la codificacién resolveria el problema de la incertidumbre y
contribuirfa a garantizar el respaldo de la ciudadania, especialmente en lo concerniente a
la aplicacion del Derecho penal”!. Ciertamente, la advertencia de este autor de que existe
un riesgo real de causar ofensas al publico estd justificada, pues existen demasiadas dudas
sobre el posible sometimiento de un parlamentario al ordenamiento penal, mientras que
los demds ciudadanos no podrian escapar nunca al imperio de la ley.

Sin embargo, en mi opinidn, centrarse en la codificacién nos conduce inevitablemente
a ignorar el verdadero problema. Al principio de este articulo rechazamos que se sobres-
timara la importancia de la codificacién cuando analizamos las diferencias entre diversas
Constituciones, y esas reflexiones resultan igualmente aplicables a las propuestas de Saun-
ders. Un texto escrito requerirfa ain una posterior interpretacién y se leerfa de confor-
midad con la jurisprudencia. Ademds, si el documento escrito propuesto no respetase los
valores y las expectativas de la sociedad en general, generaria disputas, litigios y frustracién.
Comunicar a la ciudadania que la inmunidad de los parlamentarios procede de su recono-
cimiento expreso en un documento codificado no reduciria la indignacién de la sociedad
si esta la considerase una injusticia flagrante.



Tampoco deberfa subestimarse el hecho de que el Parlamento ha rechazado sistemti-
camente la codificacién por temor a que la misma debilite la eficacia del privilegio parla-
mentario y aumente el control de los tribunales, provocando la merma de la flexibilidad del
sistema actual’?. En términos puramente pragmadticos, si la codificacién no es la panacea
y el poder legislativo es hostil a su introduccién, probablemente no deberiamos librar esta
batalla, méxime porque nos impide responder las verdaderas preguntas que han guiado
esta investigacion: la funcién del Parlamento y las necesidades de sus miembros para des-
empenar su labor.

En cualquier caso, comprender la actual realidad politica y social del Reino Unido
es clave para nuestro futuro desarrollo juridico. Algunos miembros de la doctrina, por
ejemplo Gearty, argumentan que el trauma del proceso del brexir ha cambiado el szatu quo
constitucional y que, en consecuencia, determinadas transformaciones radicales son inevi-
tables”. La interaccién entre el Parlamento, el ejecutivo y la ciudadania continuard siendo
un tema de debate en los préximos anos, y también la divisién de poderes seguird siemdo

una cuestién espinosa’?.

Respecto al privilegio parlamentario, el legislador ha expresado la importancia de que
se respete su autonomya, y los tribunales han aceptado ese reclamo”. Por lo que concierne
a doctrina de exclusive cognisance, el poder legislativo ha mostrado su preocupacién por
mantener limites claros, pero también ha dado muestras de flexibilidad. Por ejemplo, el
principio judicial de que los tribunales pueden analizar los informes de los procedimientos
parlamentarios si existe ambigiiedad sobre el significado de la ley y la intencién del legis-
lador ha sido respetado por este, si bien ha mostrado siempre un grado considerable de
cautela’®. El Parlamento acepta que la prictica actual de que los jueces utilicen informes
para comprender y hacer efectiva la intencién del legislador no constituye una infraccién
de su privilegio, pero ha indicado su voluntad de legislar sobre el tema si aquella practica
invade su dmbito competencial’’.

Igualmente, serfa ingenuo imaginar que es posible analizar las relaciones entre el Par-
lamento y el poder judicial en lo concerniente al privilegio parlamentario sin tener en
cuenta las tensiones politicas y la interpretacién de la Human Rights Act’®. La retérica de
los gobiernos conservadores sobre la necesidad de rechazar la ampliacién del papel judi-
cial ha resultado persuasiva para muchos ciudadanos. Este sector de la sociedad britdnica
argumentarfa que el equilibrio entre intereses en conflicto es una decisién politica, y que
deberfa quedar fuera del 4mbito judicial. Otros ciudadanos se oponen firmemente a esta
perspectiva y sostienen que el poder judicial ejerce un rol vital en la salvaguarda de los
derechos humanos y otros valores constitucionales.

Este debate es, obviamente, distinto del que atane a la cuestién especifica del futuro del
privilegio del Parlamento, pero la manera en que se perciba el poder judicial y su funcién
constitucional determinard la respuesta a la pregunta de si debe reformarse la relacién entre
el legislador y los tribunales en aquel dmbito: por ejemplo, ;deberia prohibirse a los jueces
examinar los procedimientos parlamentarios incluso con fines interpretativos? Alternativa-
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mente, ;deberia reemplazarse el privilegio absoluto por otro limitado en algunos contextos
y atribuir a los tribunales mds responsabilidad para determinar su alcance y aplicacién?

En cualquier caso, huelga decir que la relacién entre el poder judicial y parlamentario
en el contexto britdnico es obvia e inevitablemente muy diferente a la dindmica que se
observa en un pais con una constitucién codificada, y hay dos razones para ello: 7) no
existe un texto acordado y universalmente aceptado como la encarnacién definitiva de las
normas colectivas; y 77) el mecanismo para la designacién de jueces no estd disenado para
autorizarles a cuestionar las decisiones de los representantes electos.

Si bien en otros sistemas de Common Law con una Constitucién codificada, fundamen-
talmente los Estados Unidos, se producen frecuentes e intensos debates sobre el funciona-
miento del sistema de nombramientos judiciales, como Hartmann reconoce, se asume que
el poder judicial existe para mantener bajo control tanto al poder ejecutivo como al legisla-
tivo’?. Sin embargo, el sistema britdnico es muy diferente, y ha evolucionado para otorgar
a los jueces el poder de regular las actuaciones del poder ejecutivo, pero no del legislativo.
De hecho, no existe un mandato constitucional para que esto suceda en el marco de la ley,
y claramente la opinién publica no es partidaria de seguir esta via, lo que conduce a que la
soberanfa parlamentaria siga sin ser cuestionada en la actualidad®’.

Teniendo todas estas reflexiones en cuenta, y considerando que la direccién de viaje de
la Constitucién britdnica atin es incierta, ;podemos llegar a alguna conclusién util sobre el
posible futuro del privilegio parlamentario? Por las razones que expondré a continuacién,
mi respuesta es que si resulta posible.

7. CONCLUSIONES

Comenzamos este trabajo destacando que el Reino Unido no ha experimentado un
«momento» revolucionario (al menos en las islas de Gran Bretana) desde el siglo XVII.
No ha habido una gran declaracién de la Constitucién, equivalente a «Nosotros, el pue-
blo», y ello ha propiciado una posicién constitucional tedrica divorciada de la realidad.
Los origenes del Parlamento en su forma moderna representaron un mecanismo para
permitir que un sector particular de la élite social influyera y controlara a los otros, pero
paulatinamente se convirtié en un vehiculo de la democracia representativa, aun cuando
la teorfa atin debe converger con la realidad. Hay diferentes modelos posibles para refor-
mar el privilegio parlamentario, de modo que, al elegir uno de ellos, serfa ttil que nos
guiemos por el papel fundamental del Parlamento, dado que, independientemente de los
debates constitucionales actuales, seguird siendo el érgano principal en la Constitucién
britdnica.

Como hemos destacado, la importancia de la proteccién contra la presién externa o el
acoso, ya sea por parte del ejecutivo o de individuos privados, es innegable. Debe preser-
varse la libertad de expresién en el Parlamento, pero esto no exige una proteccién absoluta



de todas las palabras y acciones que se vierten o se realizan en sus procedimientos internos.
Este tipo de salvaguarda tenfa sentido cuando el objetivo era promover los intereses de un
grupo elitista de finales del siglo XVII, pero en 2021 no es justificable.

El factor dirimente para determinar si conservamos o reformamos ciertos aspectos del
privilegio parlamentario es si estos protegen la independencia y la seguridad del Parlamen-
to. Por ello, es dificil aceptar las razones por las que los diputados necesitan una inmunidad
general por los delitos cometidos en la sede del legislativo. Si bien podria ser inapropiado
permitir el enjuiciamiento de algunos delitos —por ejemplo, el hate speech, ya que interfe-
rirfa con la libertad de expresién y, por lo tanto, con el desempeno del papel fundamental
del legislador—, seria muy complicado justificar el argumento de acuerdo con el cual exi-
mir a un diputado del enjuiciamiento después de golpear a un colega seria perjudicial para
la preservacién del debate libre en el corazén de la democracia.

Igualmente, si un tribunal ya ha dictado una orden respecto a una situacién concreta,
ese asunto estd dentro del dmbito judicial, y el hecho de que un parlamentario se apropie
de la funcién de juez no contribuye a la labor constitucional del Parlamento, sino que
obstaculiza la legitima labor del poder judicial. Una vez mds, en esta situacién no es logico
permitir que se aplique el privilegio parlamentario, pues ello no favorece en modo alguno
el desempeno de la funcién legislativa.

Sin duda, habrd algunos casos mds dificiles en los que podria adoptarse mds de una
solucién de manera justificada. Por ejemplo, mantener la prohibicién completa de las ac-
ciones de difamacién proporciona una proteccion fuerte y clara. Si se permitieran acciones
de difamacién en algunas circunstancias, los parlamentarios podrian adoptar una actitud
de autocensura y, en consecuencia, el debate podria volverse menos honesto y abierto. Los
individuos y grupos con verdadera capacidad de demandar podrian ejercer una presién
real o amenazante sobre los diputados, dafiando el interés publico al restringir el debate,
tan necesario en la vida democrdtica. Por otro lado, serfa injusto que una persona sufriera
dafios en su reputacién y sus finanzas como resultado de palabras imprudentes, o incluso
maliciosas, expresadas en el Parlamento. Como vemos, este es un claro ejemplo de que tan-
to mantener el privilegio absoluto como reemplazarlo por una forma de privilegio limitado
tendrian ventajas, y una muestra clara de la naturaleza manifiestamente compleja de este
privilegio.

Por ello, reconocemos que, aunque no hay soluciones ficiles en todos los supuestos,
al centrarnos en la finalidad del privilegio parlamentario en el siglo XXI para decidir cudl
deberia ser su dmbito, si resulta posible discernir rutas racionales y justificables. Si las de-
cisiones se toman con el objetivo de proteger el papel del legislativo —su funcionamiento
para el bien colectivo, en contraposicién a los intereses especificos de sus miembros—, es
probable que logremos el modelo adecuado y que también contemos con el apoyo y la
comprensién de la ciudadania, imprescindibles en todo sistema democrético.
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NOTAS

1. «Nosotros, el pueblo de los Estados Unidos, a fin de formar una unién mds perfecta, establecer la
justicia, asegurar la tranquilidad doméstica, proveer la defensa comtn, promover el bienestar general y
asegurarnos las bendiciones de la libertad para nosotros y para nuestra posteridad, ordenamos y estable-
cemos esta Constitucion para los Estados Unidos de Américan.

2. Bicheno (2003).

3. La unién entre Inglaterra y Escocia tuvo lugar en 1707, momento que se considera el nacimiento de
Gran Bretafa. La unién con Irlanda,y, con ella, la creacién del Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda
se producirfa en 1800. No serfa hasta el siglo XX cuando lo que hoy dia es la Republica de Irlanda con-
seguirfa su independencia del Reino Unido.

4. Feldman (2005).
5. Constitucién de los Estados Unidos, Segunda Enmienda.
6. Cornell (2008).

7. Alo largo de este trabajo utilizaremos este término, que es la traduccidn literal de la expresion inglesa
parliamentary privilege.

8. Purkiss (2008: 267-287).

9. Es interesante destacar que en el actual modelo bicameral, inicamente the House of Commons es
elegida por la ciudadania, mientras que los miembros de the House of Lords son nombrados, en su
mayorfa, por el Gobierno.

10. Bennett (2014: 1-50).

11. Robertson (2010).

12. Robinson (2016).

13. Hammer (1997).

14. Vallance (2006).

15. Equal Franchise Act, 1928.

16. Zappettini y Krzyzanowski (2021: 5-20).

17. BBC News (2016). EU Referendum Results.
18. Stafford (2020).

19. Craig (2017).

20. R (Miller) vs. Secretary of State for Exiting the Eurgpean Union [2017] UKSC 5.

21. R (Miller) vs. The Secretary of State for Exiting the European Union [2016] EWHC 2768 (Admin);
Re McCord, Judicial Review [2016] NIQB 85; For the Miller and Dos Santos application only. Disponible
en: <Divisional Court (Queen’s Bench Division) of the High Court (England and Wales) (EWHC (QBD))>.

22. R (Miller) vs. The Prime Minister [2019] UKSC 41.


https://en.wikipedia.org/wiki/High_Court_of_Justice

23. R (Miller) vs. The Prime Minister [2019] EWHC 2381 (QB); R (McCord) vs. The Prime Minister
[2019] NIQB 78.

24. Cherry vs. Advocate General [2019] CSIH 49.
25. Russell (2019).
26. Heath (2019).

27. Vid. Nota a pie de pdgina 30, art. IX Declaracién de Derechos 1688/89, y 7B vs. News Group News-
papers Ltd and another [2011] All ER (D) 227 (May).

28. Vamos a utilizar la expresién inglesa a lo largo de este trabajo, refiriéndonos en todo momento a
la supuesta libertad parlamentaria para organizar sus actividades sin injerencias externas, como hemos
apuntado en el texto principal. Por su transcendencia, la siguiente sentencia es de gran interés: R. vs.
Chayror [2010] UKSC 52.
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29. Elliott y Thomas (2017: 200-203).
30. Ibidem.

31. Winzeler (2008: 120-122).

32. Magyar (2021).

33. Parpworth (2014).

34. «That the freedom of speech and debates or proceedings in Parliament ought not to be impeached
or questioned in any court or place out of Parliament». A pesar de la importancia de la Declaracién de
Derechos, serfa conveniente destacar que la mayor parte de las fuentes que utilizaremos en el andlisis del
privilegio parlamentario serdn decisiones judiciales, y no legislativas, lo cual es una caracteristica esencial
del modelo britdnico que lo diferencia, indiscutiblemente, de los sistemas europeos continentales.

35. BBC (2015).
36. Lord Dyson (2011).
37. Elliott (2014).

38. Incluiria ﬁ'em’am ﬁom assault, ﬁem’om ﬁom inappropriate arrest and detention. Hemos decidido utili-
zar el término inglés, pues no encontramos un equivalente en castellano que reflejase los contenidos del
mismo.

39. Gibson (2021).

40. Privilege of Parliament Act, 1512 (Strode’s Act).
41. R. vs. Eliot, Hollis and Valentine (1629) 3 St Tr 294.
42. Taylor-Brynne y Escott, (2020).

43. HM Government, Civil Restraint Orders. Civil restraint orders - GOV.UK. Disponible en: <www.
gov.uk)>.

44. UK Parliament, Erskine May. Disponible en: <https://erskinemay.parliament.uk>./
45. A. vs. UK (2002) EHRR 517.
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46. El concepto de defamation, tal y como es utilizado en Inglaterra y Gales, difiere de los mecanismos
previstos en el Derecho espafiol para proteger la reputacion de los ciudadanos. Por tanto, utilizaremos
este término, que traduciremos como difamacién a lo largo de todo este articulo para referirnos a falsas
expresiones que causan dafo a la reputacién del demandante y que pueden ser bien orales y transitorias
(slander), bien permanentes (/ibel). Si tal declaracién puede llegar a producir tal dafio, es al demandado
a quien le compete justificar frente al tribunal que no incurrié en falsedad alguna y que, por ello, sus
afirmaciones no fueron difamatorias. El sistema que acabamos de explicar no resulta aplicable a los
miembros del Parlamento debido a la existencia del privilegio parlamentario.

47. UK Parliament, «Allegations and Complaints Against MPs».

48. Defamation Act, 1996 s13.

49. Hamilton vs. Fayed [2001] AC 395.

50. Deregulation Act, 2015 Sch 23, para 44.

51. Yeo vs. Times Newspapers Ltd [2015] EWHC 2132.

52. CTB vs. News Group Newspapers Ltd and another [2011] All ER (D) 227 (May).
53. Watt (2011).

54. ABC and others vs. Telegraph Media Group Lid [2018] EWCA Civ 2329.

55. Elgot (2019).

56. Blackstone (1765),

57. Somerset vs. Stewart (1772) 98 ER 499. El tribunal dictaminé que la esclavitud era moralmente in-
compatible con los valores de justicia y libertad dentro del sistema de Common Law. El juez reconocié
que si la ley del Parlamento lo autorizara, los tribunales tendrfan que respetar esa norma. Sin embargo,
no existia tal ley del Parlamento, por lo que los tribunales no estaban dispuestos ni eran capaces de con-
siderar a un ser humano como esclavo.

58. R (Jackson) vs. AG [2005] UKHL 56. Vid., en esta misma seccién, la reflexién sobre obiter dicta en
Chaytor.

59. Munro (2011).

60. Barber (2000).

61. Hansard 1803-2005, 2 July 1931, Commons Sitting.
62. Stockdale vs. Hansard (1839) 9 Ad & El, 1.

63. Resolution of the House of Commons, 6 February 1978.
64. Young y Bailey (2021).

65. R vs. Chaytor [2011] 1 Cr App R 22, 274, para 83.
66. Topping (2020).

67. Stockdale vs. Hansard (1839) 9 Ad & El, 1.

68. R vs. Chaytor [2011] 1 Cr App R 22, 274.

69. BBC (2011).



70. Sexual Offences Act, 2013, as amended.
71. Saunders (2017: 521).

72. House of Lords and House of Commons Joint Committee on Parliamentary Privilege (2013). Dis-
ponible en: <https://publications.parliament.uk/pa/jt201314/jtselect/jtprivi/30/30.pdf >.

73. Gearty (2019).

74. Masterman (2010).

75. R. vs. Chaytor {2011] 1 Cr App R 22.
76. Pepper vs. Hart [1992] UKHL 3.

77. House of Lords and House of Commons Joint Committee on Parliamentary Privilege (2013). Dis-
ponible en: <https://publications.parliament.uk/pa/jt201314/jtselect/jtprivi/30/30.pdf>.

78. Garcia Oliva y Hall (2021).
79. Hartmann (2019).
80. Garcia Oliva y Hall (2019).
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RESUMEN

El articulo analiza la situacién actual de las prerrogativas parlamentarias en Alemania y pone
el foco en el caso Pofalla Il, resuelto por el Tribunal Constitucional aleman en el afo 2001, que
supuso un antes y un después en este campo, sobre todo en relacién con la inmunidad. Ademas
de reafirmar la actualidad de las prerrogativas parlamentarias y la necesidad de seguir contando
con ellas como garantia de la representacién y del buen funcionamiento del trabajo parlamenta-
rio, el Tribunal Constitucional aleman acoté el margen de decision del Bundestagy reconoci6 al
diputado individual una pretensién, fundada en su estatus constitucional —y, en concreto, en la
libertad de mandato—, para que la decisién sobre suinmunidad no fuera arbitraria. Esa conexion
con la libertad de mandato del diputado es extrapolable a la inviolabilidad.
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ABSTRACT

The article reviews the situation of parliamentary privileges in Germany, focusing on the Po-
falla Il case. This case was decided in 2001 by the German Constitutional Court and marked
a milestone. The Constitutional Court, reaffirming the usefulness of parliamentary privileges
as a way to preserve the representativeness and functioning of Parliament, limited the margin
of appreciation of Parliament as to the decision to lift the immunity of members of Parliament
(MPs) and recognised them an entitlement to get a non-arbitrary decision by the German Cons-
titucional Court about their immunity, thus based on their constitutional status and, specifically,
on their freedom of mandate. This MP status can also be linked to freedom of speech of MPs in
Parliament.
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1. LAINMUNIDAD Y LA INVIOLABILIDAD EN
ALEMANIA: EL DERECHO POSITIVO

1.1. LA REGULACION CONSTITUCIONAL DE LA
INVIOLABILIDAD A NIVEL FEDERAL Y ESTATAL

Al igual que en otros paises, en Alemania se distingue entre la inviolabilidad (/ndem-
nitit) y la inmunidad en sentido estricto (/mmunitiz) (Klein, 2016: § 7). Ambas prerro-
gativas hunden sus raices en la tradicién del parlamentarismo inglés; en el Continente, las
constituciones de la Revolucién francesa fueron las primeras en regular dichas institucio-
nes. En territorio alemdn, la recepcién de ambas figuras tuvo lugar a través de Francia y
Bélgica; algunas constituciones del sur y de la mitad del territorio siguieron el modelo de la
Carta francesa de 1814, y otras, como la de Prusia o la de la Confederacién —gesamtsstaat-
liche Verfassung—, el de la Constitucién belga de 1831. Sobre esta evolucién histérica, vid.

Magiera (2011: §§ 1-3, §§ 26-31); y Klein (2016: § 8).

El articulo 46 de la Constitucién alemana (Grundgesetz) regula en su apartado primero
la inviolabilidad de los diputados. Dicho articulo establece que los diputados —los miem-
bros del Bundestag— no podrén ser perseguidos en ningiin momento, ni administrativa ni
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judicialmente, por los votos emitidos o por las declaraciones (Auferungen) vertidas en el
Bundestag o en cualquiera de sus comisiones ni se les podrd exigir responsabilidad alguna
por las mismas, salvo en el propio Bundestag. Durante los debates de la asamblea constitu-
yente, un diputado solicité expresamente que se incluyera en la Constitucién la proteccion
por las expresiones realizadas fuera del dmbito parlamentario, pero tal posibilidad fue ex-
cluida cuando se voté la propuesta (Magiera, 2011: § 58).

A diferencia de la Constitucién de Weimar de 1919, la Constitucién alemana vigente
no incluye en su dmbito de proteccién a los parlamentarios de los Linder (Magiera, 2011:

§ 40).

En fin, el articulo 46 (1) de la Constitucién alemana —Grundgesetz, en adelante GG—
excluye las difamaciones injuriosas de la proteccién que brinda la inviolabilidad.

Las constituciones de los estados federados (Ldnder) también regulan la inviolabilidad
de sus parlamentarios. En la mayor parte de las constituciones de los Léinder, la inviolabi-
lidad se extiende a todas las expresiones de los parlamentarios realizadas en el ejercicio de
su mandato (Klein, 2016: § 20). Bien es verdad que algin tribunal como el Tribunal Su-
premo del Estado de Bremen (Staatsgerichtshof der Freien Hansestadt Bremen), por ejemplo,
en su sentencia de 12 de julio de 1967 (BremStGH, Entscheidung vom 12.07.1967 (St
2/19606)), aclara que deben entenderse como declaraciones realizadas en ejercicio del man-
dato solo las vertidas en el pleno de la Cdmara, en las comisiones, asi como en los grupos
parlamentarios. La Constitucién de Baviera es la mds restrictiva de todas las constituciones
de los Linder en este punto, ya que solo libera al parlamentario de responsabilidad por su
conducta en las votaciones, mientras que las Constituciones de Hamburgo, Baja Sajonia,
Sajonia-Anhalt y de Schleswig-Holstein siguen la linea del articulo 46 GG, con el tnico
matiz de que la Constitucién de Baja Sajonia incluye expresamente la proteccién por las
expresiones manifestadas en los grupos parlamentarios (Fraktionen).

Por otro lado, si bien la mayoria de las constituciones de los Linder excepcionan de
la inviolabilidad las expresiones que supongan difamaciones injuriosas, en la linea de los
establecido en el art. 46 GG, las Constituciones de Baden-Wurtemberg, Bremen, Hessen
(que ademds protege expresamente a los miembros de otros parlamentos de los estados fe-
derados) y Renania Palatinado no prevén dicha excepcién (Klein, 2016: § 20). Hamburgo
sigue un camino intermedio, pues en el articulo 14 (2) de su Constitucién establece que
los insultos difamatorios realizados por los parlamentarios pueden ser perseguidos si lo
autoriza la Cdmara (Biirgerschafi).

En Alemania se plantea el problema de la articulacién de la regulacién de la invio-
labilidad que establecen las constituciones de los Léinder con el articulo 36 del Cédigo
Penal —Strafgesetzbuch— (art. 36 StGB), que es una norma federal y que también re-
gula la inviolabilidad. Su tenor literal es el siguiente: «Los miembros del Bundestag, de
la Asamblea Federal o de un cuerpo legislativo de un Land no podran ser considerados
responsables fuera del propio parlamento en ningtin momento por su voto o por cual-
quier declaracién que hayan hecho en el Cdmara o en una de sus comisiones». De nuevo,
se excluyen de la proteccién las declaraciones que sean difamaciones injuriosas. Como


https://dejure.org/gesetze/StGB

puede observarse, este articulo establece una regulacién tnica para todos los estados de
la Federacién; el problema es que, como ya hemos visto, la regulacién de las constitu-
ciones de los Léinder no siempre coincide con la del precepto del Cédigo Penal. Sobre
esta articulacién hay diversidad de opiniones: los Tribunales Supremos de los estados de
Bremen y Baviera y el Tribunal Supremo federal (Bundesgerichtshof) interpretaron que
el § 36 StGB rige también para los parlamentarios de los Lander, puesto que es materia
penal (Klein, 2016: § 24; y Klein, 1989: 557). Existe también un sector doctrinal que
opina que el articulo 36 del Cédigo Penal alemdn prevalece sobre las constituciones de
los Lénder basindose en el articulo 31 GG, que senala que el Derecho federal prevalece
sobre el estatal, lo que dejaria a salvo otras formas de responsabilidad, como la civil;
asi, por ejemplo, esta corriente sostiene que no podria exigirse a los parlamentarios de
Baviera responsabilidad penal por las declaraciones o manifestaciones hechas en el Pleno
o las Comisiones a pesar de que la Constitucién de Baviera solo proteja a los parlamen-
tarios por su voto, mientras que a un parlamentario de Renania-Palatinado se le podria
exigir responsabilidad por las manifestaciones realizadas fuera del Parlamento y sus co-
misiones a pesar de que la Constitucién de dicho Land garantice la inviolabilidad por
las declaraciones vertidas en el ejercicio de su mandato (Magiera, 2011: § 49, quien se
apoya también en el art. 74 (1) nim. 1 GG, que regula las competencias concurrentes).
Algunos autores consideran que el articulo 36 StGB es nulo en relacién con el Derecho
de los Linder porque estamos ante una materia de Derecho parlamentario, pertenecien-
te, por tanto, al dmbito competencial de los Léinder, por lo no es posible llevar a cabo
una interpretacién conforme del articulo 36 StGB (su dmbito de aplicacién quedaria,
pues, circunscrito a los diputados del Bundestag) (Réper, 1998: 74). Otros, en fin, sos-
tienen que el dmbito de aplicacién del articulo 36 StGB se limita a los casos en los que
los parlamentarios de los Lander cometen un delito fuera de su propio Land (vid. una
sintesis de estas posiciones en Klein (2016: § 24) y una discusién en profundidad en
Schréder (1982: 42-50)). Klein considera que el legislador federal no es competente para
regular la inviolabilidad de los parlamentarios estatales en la medida en que se trata de
una materia de Derecho parlamentario —y, por ello, de Derecho Constitucional— del
Land tanto en sentido material como formal (el autor se apoya en el articulo 28 (1) GG,
que establece que debe existir cierta homogeneidad en las constituciones de los Léinder,
pero que garantiza a estos su autonomia sin interferencias de la Federacién), pero que el
precepto del Cédigo Penal no es nulo, sino que simplemente establece la obligacién de
respetar la inviolabilidad de los parlamentarios de cada estado federado en todo el pais
con una extensién variable, dependiente de lo que los mismos establezcan en su propio
ordenamiento (Klein, 2016: § 25). En fin, el articulo 152a de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (StPO), que si entra dentro del marco de las competencias del legislador fe-
deral, dispone que los preceptos normativos de los Linder sobre las condiciones en las
que se puede iniciar o continuar un proceso penal contra un parlamentario del Land son
también eficaces frente a los demds estados de la Republica Federal de Alemania y ante
la propia Federacién.
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1.2. LA REGULACION CONSTITUCIONAL DE LA
INMUNIDAD A NIVEL FEDERAL'Y ESTATAL

El articulo 46 (2) GG dispone que el diputado solo podrd verse privado de libertad o
exigirsele responsabilidad a causa de un hecho punible con la autorizacién del Bundestag,
salvo que sea detenido iz fraganti o en el transcurso del dia siguiente a la comisién del
delito. Ademds, conforme al articulo 46 (3) GG se requerird la autorizacién del Bundestag
cada vez que quiera limitarse adicionalmente la libertad personal del diputado o cuando se
pretenda iniciar un proceso contra el mismo de acuerdo con el articulo 18 de la Constitu-
cién. El articulo 18 de la Constitucion alemana regula el abuso del Derecho y establece lo
siguiente: quien con el fin de luchar contra el orden libre democrético abusa de la libertad
de expresion en general, y en concreto de la libertad de prensa (articulo 5 (1) GG), de la
libertad de ensefanza (articulo 5 (3) GG), de la libertad de reunidén (articulo 8 GG), de
la libertad de asociacién (articulo 9 GG), de la confidencialidad de las cartas, correos y
telecomunicaciones (articulo 10 GG), de la propiedad (articulo 14 GG) o del derecho de
asilo (articulo 16 bis) pierde estos derechos fundamentales. La pérdida de estos derechos y
la extensién de la misma debe ser declarada por el Tribunal Constitucional. Finalmente, de
acuerdo con el art. 46 (4) GG, a requerimiento del Bundestag deberd interrumpirse cual-
quier proceso penal en curso y cualquier proceso del articulo 18 GG, asi como cualquier
detencién o cualquier otra restriccién de la libertad del diputado.

Las constituciones de los estados federados contienen también preceptos relativos a la
inmunidad de los parlamentarios, algunas de ellos con especificidades frente a la norma
federal (Klein, 2016: § 21). El tratamiento que la Constitucién de Baviera hace de la in-
munidad es similar al de la Ley Fundamental de Bonn; contempla la posibilidad de que
el Parlamento exija la paralizacién de un proceso o de una detencién o de cualquier otra
conducta que suponga una restriccion de la libertad del parlamentario, con efectos durante
el periodo de sesiones, segin establece expresamente el articulo 24 (3) apartado 2 de la
mencionada Constitucién; ahora bien, el requerimiento de paralizacién no podrd realizarse
si el parlamentario ha sido acusado de un crimen apolitico. De acuerdo con el art. 24 (3)
apartado 3 Constitucién de Baviera, el parlamento del Land decidird si el crimen es o no
apolitico.

Por otro lado, las Constituciones de Bremen y Hessen —esta tltima extiende también
su aplicacion a los parlamentarios de otros Linder— excluyen de la proteccién de la in-
munidad los casos en los que el parlamentario es procesado por un presunto acto delictivo
que traiga causa de que el parlamentario sea el editor responsable de una revista o de un
periddico (arts. 95 (4) de la Constitucién de Bremen y 96 (4) de la Constitucion de Hes-
se). La Constitucién del Sarre prevé la imposibilidad de recurrir a la inmunidad por actos
cometidos en el ejercicio profesional cuando las leyes determinan la posibilidad de enjui-
ciamiento de dichos actos sin limitaciones (art. 82 (4) de la Constitucién del Sarre). En
fin, la Constitucién de Renania del Norte-Westfalia dispone que no gozard de inmunidad
el que de forma dolosa (shuldigt) cometa una ofensa injuriosa en el ejercicio de su mandato.



Las constituciones de los estados federados también regulan de forma distinta la du-
racién de la inmunidad. Algunas Constituciones (Baviera, Bremen y Hesse) la extienden
tGnicamente al periodo de sesiones, mientras que el resto la contemplan para toda la legis-
latura; ahora bien, esta diferenciacién no tiene efectos practicos porque los parlamentos se
retnen en sesion permanente (Klein, 2016: § 21 b)).

Por otro lado, existen diferencias en relacién con la extension de la proteccién concedi-
da en cada caso. Asi, por ejemplo, la Constitucién de Brandemburgo no impide de forma
inmediata las medidas de enjuiciamiento penal contra un miembro del parlamento, su de-
tencién y cualquier otra restriccién de su libertad personal, sino que dispone simplemente
que tales medidas deberdn suspenderse a peticién del parlamento si perjudican la labor
parlamentaria del propio parlamento (art. 58 Constitucién de Brandemburgo), mientras
que la Constitucién de Hamburgo si establece en su articulo 15.1 que los parlamentarios
no pueden ser detenidos ni sometidos a ninguna otra medida que restrinja su libertad y el
ejercicio de su mandato sin el consentimiento de la Cdmara (Biirgerschaft —literalmente
traducido como ciudadania—) a menos que sean detenidos mientras cometen un delito
(flagrancia) o durante el dia siguiente a su comisién (Klein, 2016: § 22).

Finalmente, en algunas Constituciones como la de Renania-Palatinado (art. 94 (4)),
puede atribuirse a una comisién la competencia para decidir sobre el levantamiento de la
inmunidad o, como en el caso de la Constitucién de Turingia (art. 55 (4)), tanto dicha
decisién como la potestad de requerir la paralizacién de una detencién o la suspensién de
cualquier medida de restriccién de la libertad del parlamentario.

2. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA INMUNIDAD
Y DE LA INVIOLABILIDAD

Ambas prerrogativas, inviolabilidad e inmunidad, sirven para proteger tanto la repre-
sentatividad del Parlamento como el ejercicio de las funciones parlamentarias (Klein, 2016:
§§ 3, 50). La libertad de palabra (Redefreibeit), que era la denominacién de la inviolabili-
dad en las constituciones anteriores a la Ley Fundamental de Bonn, es una condicién ne-
cesaria para que la representacién en el Parlamento se desarrolle libremente y sin cortapisas
(Klein, 2016: § 31). La finalidad de la inmunidad, por su parte, es que la representatividad
del Parlamento no sea vea mermada por restricciones de la libertad de sus componentes o
por la preocupacién que les supondria a estos el hecho de verse inmersos en un proceso.
Al igual que en Espana, la prerrogativa protege tanto la composicién como las funciones
del Parlamento.

El Tribunal Constitucional aleman (BVerfG) se pronuncié sobre la naturaleza juridica
de la inmunidad en el caso Pofalla II del afio 2001 (BVerfGE 104, 310), el mds relevante a
estos efectos. La Sala Segunda del BVerfG hubo de decidir en dicho caso un conflicto entre
organos (Organstreitverfahren) planteado por el diputado Pofalla frente al propio Bundestag
y al presidente del Bundestag. Segin el recurrente, tanto 1. 2) el levantamiento de su inmu-
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nidad decretado por el Bundestag (la autorizacién para proceder otorgada por el Bundestag
que hizo posible que se iniciase la instruccién de un procedimiento penal contra él ante las
sospechas de que habia incurrido en fraude fiscal) como &) la autorizacién del Bundestag
para que se procediese a ejecutar registros y 6rdenes de embargo de los bienes del diputado
eran contrarios al articulo 46 (2) GG, en relacién con el articulo 38 (1) segunda frase GG,
que dispone que los miembros del Bundestag son representantes de todo el pueblo y que
no estdn sometidos a mandato imperativo y solo estdn sujetos a los dictados de su concien-
cia. Ademds, el diputado alegé que ¢) el hecho de que el Parlamento no hubiera exigido la
interrupcién del proceso penal contra él implicaba una vulneracién del articulo 46 (4) GG
como también lo era 2. el hecho de que el presidente del Bundestag no hubiera impulsado
una resolucién del Parlamento para que se suspendiera su procesamiento. El BVerfG de-
claré que el recurso era inadmisible en lo que atafia a las alegaciones 1.2) y 2. por haberse
presentado fuera de plazo, y respecto a las alegaciones 1.4) y ¢) concluyé que, aunque era
admisible, el recurso no tenfa fundamento.

En los fundamentos juridicos de la sentencia, el BVerfG declaré que el articulo 46 GG
por si solo no permite al diputado recurrir frente al Parlamento en la medida en que la
inmunidad es una garantia que protege al Parlamento en su conjunto y no al diputado
individual (BVerfGE 104, 310 (325)). Para llegar a esta conclusién, el Tribunal se valié de
los diferentes métodos de interpretacion juridica. El tenor literal del articulo 46 (2) GG no
permite deducir, en opinidn del BVerfG, un derecho subjetivo del diputado a la inmuni-
dad o al levantamiento de la misma, aunque la reserva de autorizacién para proceder que
posee el Bundestag se establezca a favor del diputado (BVerfGE 104, 310 (326)). Tampoco
la interpretacion histérica permite afirmar un derecho del diputado a que se mantenga o a
que se levante su inmunidad. A comienzos del constitucionalismo —afirma el BVerfG—,
la inmunidad se introdujo para proteger en el ejercicio de sus funciones a los diputados
frente a la iniciacién arbitraria por parte del ejecutivo de cualquier investigacion penal que
pudiera obstaculizar su trabajo. La proteccion del parlamentario individual tenfa como
finalidad preservar la capacidad de trabajo y de funcionamiento del Parlamento. La inmu-
nidad no se consideraba un privilegio del parlamentario, sino una prerrogativa del Parla-
mento (Schutzrecht des Hauses), opinién también dominante en la asamblea constituyente
que tuvo lugar en 1948 en Alemania. El diputado no puede disponer de la inmunidad y
no puede renunciar a ella en tanto que es una prerrogativa de la Cdmara, opinién, por otro
lado, undnime en la doctrina. (BVerfGE 104, 310 (326-327)). La interpretacion teleolé-
gica, por su parte, confirmarfa también que la inmunidad persigue proteger al Parlamento
(BVerfGE 104, 310 (328)). La inmunidad, sostiene el BVerfG, encuentra su justificacion,
actualmente, en el principio de representacion (en el mismo sentido, Klein (2016: § 3); y
Magiera (2011: § 35)). Asi, aunque la Constitucién disponga que es el representante de
todo el pueblo alemdn, el diputado verdaderamente solo puede ser tal en conjuncién con
el resto de la Cdmara y actuando en comun con los demds representantes. El pueblo se ve
representado a través de las decisiones adoptadas en el Parlamento de forma conjunta; por
ello, en la medida de lo posible, debe garantizarse la participacién de todos los diputados
en la toma de aquellas decisiones, en el marco de lo razonable en un sistema democratico
parlamentario como el que establece la Constitucién. En fin, cuando se obstaculiza la



labor del parlamentario individual —afirma el BVerfG— no solo se alteran las mayorias
establecidas en el Parlamento por los electores, sino que también se impide que el diputado
contribuya con sus conocimientos, experiencias, convicciones o los intereses de sus electo-
res a la formacién de la voluntad parlamentaria, lo que perjudica asimismo la formacién
de dicha voluntad, que se nutre del equilibrio entre los antagonistas sociales (BVerfGE
104, 310 (329); en el mismo sentido se habfa pronunciado ya Wurbs (1987: 25)). En
definitiva, la inmunidad deberfa servir para garantizar que el diputado no se vea obstacu-
lizado en el ejercicio de sus funciones por la intromisién de los demds poderes del Estado
(BVerfGE 104, 310 (329)); el fin de esta prerrogativa no es otro que permitir el trabajo del
Parlamento y el desarrollo de sus funciones sin interferencias (BVerfGE 104, 310 (332)).
Estamos, pues, ante una prerrogativa que trata de preservar la autonomia parlamentaria.
Por ello, la decisién sobre el levantamiento o no de la inmunidad debe ser responsabilidad
del Bundestag (Klein, 2016: § 50). Mds adelante veremos que el BVerfG ha conectado la
prerrogativa parlamentaria de la inmunidad con el articulo 38 (1) de la Constitucidn, esto
es, con el estatus del Parlamentario y la libertad de mandato, y ha extraido de ah{ un limite
al margen de decisién del Bundestag sobre el otorgamiento o levantamiento de la inmuni-

dad del diputado.

En fin, la necesidad de proteger a los parlamentarios impopulares frente a las interfe-
rencias de los demds poderes para preservar el principio de representacién se da también,
mutatis mutandis, en el caso de la inviolabilidad; es imprescindible que los parlamentarios
puedan participar en la construccién de la voluntad parlamentaria a través de la libertad
de palabra, la réplica y la contrarréplica sin estar sometidos a presiones externas, incluso
aunque recurran a un lenguaje acerado cuando la pasién del debate les lleve a ello (Klein,
2016: § 31). Serd el propio Bundestag el que deberd adoptar las medidas de moderacién
que considere oportunas. Por supuesto, la responsabilidad politica del diputado frente al
pueblo, elemento esencial del parlamentarismo, se mantiene también incélume (Klein,

2016: § 3).

3. ASPECTOS RELATIVOS A LA INVIOLABILIDAD

La inviolabilidad excluye la responsabilidad juridica del diputado por los votos emiti-
dos y manifestaciones vertidas en el Bundestag y en sus comisiones (art. 46 (1) GG); no
protege a los miembros del Bundesrat, esto es, a los miembros de la Cdmara Alta en la que
se encuentran representados los gobiernos de los estados (Klein, 2016: § 35; y Wiefelspiitz,
2016: § 3). La finalidad de la inviolabilidad es que los parlamentarios puedan debatir libre-
mente en el Parlamento sin presiones externas para que la voluntad de la Cdmara se forme
sin perturbaciones (se protege, por tanto, la funcién orgdnica del Bundestag); de ahi que
solo se tutelen las manifestaciones y los votos vertidos dentro del Bundestag o de alguna de
sus comisiones, pero no no las declaraciones realizadas a la prensa —salvo que sean una
repeticion exacta de lo dicho en sesién publica en el Bundestag— o a terceros (por ejemplo,
en las reuniones de los partidos politicos o los encuentros con los electores) (Klein, 2016:
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§§ 39-44; y Magiera, 2011: § 66). A diferencia de la inmunidad, la inviolabilidad funciona
de manera inmediata, sin necesidad de que el Parlamento actie de forma alguna. Es mads,
el Parlamento no puede disponer de dicha prerrogativa, como tampoco puede hacerlo el
diputado (Magiera, 2011: § 79; y Klein, 2016: §§ 4 y 33). Cuando se desconoce la inviola-
bilidad del diputado, este debe recurrir a las acciones que le ofrece el ordenamiento juridico
y, una vez agotados todos los recursos, podrd interponer recurso de amparo ante el BVerfG
por vulneracién del art. 38 (1), segunda frase, GG en relacién con el art. 46 (1) GG (art.
93 (1) nam. 4a GG en relacién con el § 90 de la Ley que regula el Tribunal Constitucional
—BverfGG—). Si es el propio Parlamento el que dana la inviolabilidad —por ejemplo,
al levantar la inmunidad del parlamentario por un delito de expresién que no constituya
ofensas injuriosas—, el diputado podria acudir al conflicto entre 6rganos regulado en el
art. 93 (1) nim. 1 GG y en los articulos 63 ss. BVerfGG (Klein, 2016: § 34; y Magiera,
2011: § 134). La proteccién otorgada por la inviolabilidad comienza con la legislatura y
cubre las expresiones emitidas durante el mandato; ademds, la proteccién se conserva tras
la expiracién del mandato para las expresiones vertidas durante el mismo (Magiera, 2011:

§73).

La inviolabilidad cubre tanto las votaciones como las manifestaciones / declaraciones
(AufSerungen) hechas en la Cdmara o en sus comisiones (vid. art. 46 (1) GG). Segtin la
opinién doctrinal mayoritaria, la expresién Auflerungen incluye tanto opiniones (Mei-
nungsiufSerungen) como informacién o descripcion de hechos (Zazsachenbehauptungen)
(Klein, 2016: § 38; Wiefelspiitz, 2016: § 5). De hecho, se opté por elegir este concepto
—AufSerungen— frente al de Meinungen (opinones), mds restringido y plasmado tanto en
la Constitucién belga de 1831 como en la prusiana la prusiana (art. 83 (1) Constitucién
de 5.12.1848 y art. 84 (1) Constitucién de 31.1.1850) (Magiera, 2011: § 30). En cuanto
a la forma, se protegen las manifestaciones orales o escritas e incluso los comportamien-
tos —por ejemplo, permanecer sentado mientras tiene lugar una ovacién en pie en la
Cédmara—; cabria incluso entender incluidas las votaciones, pero desde hace tiempo estas
se incluyen ya expresamente en el texto constitucional debido a su relevancia (Magiera,
2011: §§ 55-56; Klein, 1989: §27. Vid. un andlisis en profundidad sobre el comienzo
de la proteccién del parlamentario en el caso de las preguntas parlamentarias en Roper,

1998: 56-59).

La inviolabilidad protege al diputado frente a cualquier tipo de responsabilidad: pe-
nal, contencioso-administrativa o civil (no cabe siquiera responsabilidad por dafos o por
omisién); también se protege al diputado frente a la adopcién de medidas de ejecucién,
frente a medidas administrativas disciplinarias o frente a otras medidas de Derecho publi-
co (como medidas policiales 0 medidas tomadas por los servicios secretos), dado que el
art. 46 GG dispone que no solo se protegerd al diputado penal o disciplinariamente, sino
también frente a cualquier otro tipo de responsabilidad (Magiera, 2011: §§ 67-69; Klein,
2016: §S 37, 45-46). Evidentemente, ello no excluye que dentro del propio Parlamento si
puedan adoptarse medidas disciplinarias contra el parlamentario (Klein, 2016: § 47, quien

hace referencia a la sentencia del BVerfG BVerfGE 94, 351 [354 ss.]). La inviolabilidad no



protege frente a medidas adoptadas en la esfera privada, como por ejemplo la expulsién del
partido (Magiera, 2011: ibidem).

Por otro lado, aunque la Constitucién solo hace referencia las declaraciones realizadas
en la Cdmara o en sus comisiones, la doctrina mayoritaria entiende que la inviolabilidad
se garantiza también en aquellos casos en los que dichas manifestaciones se llevan a cabo
en el seno de los grupos parlamentarios (Fraktionen) —recordemos que algunas de las
constituciones de los Léinder incluyen expresamente la garantia de la inviolabilidad para
las declaraciones realizadas en el seno de los grupos parlamentarios y sus divisiones—
porque, en definitiva, lo que se persigue es proteger la funcién orgdnica del Parlamento,
procurando que el debate dentro del mismo sea libre para formar la voluntad politica de
la Cdmara (Klein, 2016: §§ 41-43; Klein, 1989: 575-576 (§33); vid., también, Magiera,
2011:§ 62). En su jurisprudencia, el BVerfG considera a los grupos parlamentarios como
una parte —una divisién— del Parlamento (Klein, 2016: § 43; sobre la importancia de
la presencia del diputado en los grupos parlamentarios para la vida de la Cdmara, vid.
Butzer, 1991: 164-165). En fin, como luego veremos, los autores también conectan la
inviolabilidad con la libertad del mandato del diputado (art. 38 (1), segunda frase, GG)
(Klein, 2016: § 31).

Como ya dijimos, el articulo 46 (1) GG excluye la inviolabilidad en el caso de que se
cometa un delito de difamaciones injuriosas (verleumderischen Beleidigung). Este delito
estd regulado en el articulo 187 del Cédigo Penal (5¢GB); solo podrd perseguirse al di-
putado por dicho delito si antes el Bundestag ha levantado su inmunidad (Klein, 2016:
§ 40). Segin la doctrina, la inviolabilidad tampoco cubre el delito de corrupcién de los
diputados del articulo 108e S¢tGB porque el tipo penal no penaliza el comportamiento
en el voto u otra expresién parlamentaria, sino la compraventa del voto (Klein, 2016:

§ 47).

4. LA INMUNIDAD AL DETALLE

4.1. EL DESARROLLO REGLAMENTARIO DE LA INMUNIDAD, SU
DURACION Y OTRAS CUESTIONES DE PROCEDIMIENTO

La inmunidad no deja de ser una condicién de procedibilidad en beneficio del diputa-
do, no asi de otros participantes en el hecho ilicito (Klein, 2016: §§ 52-53; Magiera, 2011:
§ 137), que protege al diputado frente a cualquier comportamiento punible. El concepto
de «pena» utilizado por el articulo 46 (2) GG es mds amplio que el del dmbito estrictamen-
te penal e incluye cualquier medida de seguridad o disciplinaria administrativa y las san-
ciones profesionales (excluye, eso si, la proteccién frente a medidas preventivas con efectos
pro futuro, como por ejemplo contra testigos que no quieren testificar o contra deudores
morosos, ¢ incluso aquellas medidas que no requieran investigacién, como por ejemplo
medidas por desacato a un tribunal, pues no se entiende como ejecucién de condena, que
si estarfa cubierta por la inmunidad (Magiera, 2011: §§ 85-88).
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Ademds, segun el articulo 46 (2) GG la inmunidad cubre también la exigencia de res-
ponsabilidad (Zur Verantwortung ziehen), entendida como cualquier medida de investiga-
cién o persecutoria que afecte al diputado, concepto que comprende las medidas judiciales,
pero también las que adopte la Abogacia del Estado o la policia. Finalmente, la inmunidad
protege al diputado frente a cualquier decisién tomada durante el proceso y al final del
proceso (Magiera, 2011: § 89), asi como frente a cualquier privacién o limitacién de la
libertad, salvo que el diputado sea detenido iz fraganti o en el transcurso del dia siguiente
—los registros de viviendas o de cosas, asi como la interceptacién de comunicaciones, no
se consideran restricciones de la libertad—. La inmunidad no se extiende a procesos civiles
y a las medidas de ejecucién no penales (Magiera, 2011: § 95-109).

A diferencia de la inviolabilidad, la inmunidad solo se garantiza de forma temporal, du-
rante la duracién del mandato (cuando se pierde la condicién de parlamentario, el proceso
puede seguir su curso). En el caso de que el diputado fuera nuevamente elegido, deberia
autorizarse de nuevo el procesamiento o las medidas limitativas de su libertad de acuerdo
con el llamado principio de discontinuidad. Mientras opera el impedimento procesal por
la inmunidad, la prescripcidn se paraliza (articulo 78 b (2) StGB).

El procedimiento para otorgar la autorizacién para proceder contra un diputado o
pedir la suspensién de un procedimiento o medida contra el mismo no estd regulado en la
Constitucién, sino en el Reglamento del Bundestag (GOBT), si bien de forma incompleta.
Normalmente, es el pleno de la Cdmara el que decide sobre la inmunidad del diputado,
aunque en algunos casos dicha decision se delega en la Comisién de escrutinio electoral,
inmunidad y reglamento —AusschufS fiir Wahlpriifung, Immunitit und Geschiftsordnung—.
Segtin el articulo 107 GOBT, cualquier asunto relativo a la inmunidad de los diputados
debe ser remitido por el presidente de la Cdmara a la Comision de escrutinio electoral, in-
munidad y reglamento (§ 107 (1) GOBT). De acuerdo con el Reglamento de la Cdmara, la
Comisién debe establecer unos principios en relacion con la tramitacion de las solicitudes
de levantamiento de la inmunidad de los miembros del Bundestag. Estos principios deben
servir como punto de partida de las recomendaciones de resolucién que la Comisién for-
mule en cada caso concreto al Bundestag (S 107 (2) GOBT), que serd el érgano que final-
mente decida sobre la inmunidad del diputado. El Bundestag ha hecho suyos los principios
aprobados por la Comisién, vinculdndose a los mismos mediante su publicacién como
Anexo 6 del Reglamento del Bundestag, titulado «Resolucion del Bundestag alemén sobre
el levantamiento de la inmunidad de los miembros del Bundestagy («Beschluf§ des Deutschen
Bundestages betr. Aufhebung der Immunitit von Mitgliedern des Bundestages»). Al comienzo
de cada legislatura, la nueva Cdmara es libre de asumir estos principios y la mencionada
Resolucién —como no podia ser de otra forma, dada la su autonomia— o de introducir
las modificaciones que considere oportunas (Wurbs, 1987: 98; Klein, 2016: § 89). Los
principios sirven, en definitiva, para permitir un tratamiento unitario de los casos relativos
a la inmunidad por el Bundestag (Klein, 2016: § 6). La Comisién de escrutinio electoral,
inmunidad y reglamento no tiene la obligacién de oir al diputado afectado, si bien puede
darle audiencia a peticién de un grupo parlamentario (Principio 3). Por otro lado, el dipu-



tado afectado no tiene derecho a votar en los casos en los que se decide su inmunidad tanto
en el Pleno como en comisién (Magiera, 2011: § 121).

El Anexo 6 BTGO comienza con una declaracién segtin la cual el Bundestag autoriza de
forma anticipada y hasta el fin de la legislatura la realizacion de investigaciones sobre los
diputados por hechos penalmente punibles, salvo que se trate de ofensas que tengan ca-
rdcter politico (reguladas en los articulos 185, 186, 187 a (1) y 188 (1) del Cédigo Penal).
Para Trute, este seria un medio de evitar al diputado la atencién medidtica que existiria en
ausencia de tal prevision (Trute, 2003: 151). A Wiefelspiitz este argumento no le convence
porque entiende que los medios suelen airear igual el procesamiento o la investigacién que
recae sobre el diputado; el Parlamento sigue siendo duefio de la situacién en cuanto que
en cualquier momento puede hacer uso de lo dispuesto en el art. 46 (4) GG (Wiefelspiitz,
2016: §S 46-47). Wiefelspiitz observa criticamente que, al dar anticipadamente la autori-
zacién, la Cdmara no realiza la necesaria ponderacion de intereses que requiere la decision

(Wiefelspiitz, 2016: § 45).

Antes de comenzar la investigacién, esta debe ponerse en conocimiento del presidente
de la Cdmara y del diputado, salvo —en el caso del diputado— que ello entorpezca la
averiguacion de la verdad; la investigacién puede empezar al menos 48 horas después de
la comunicacién al presidente del Bundestag de que se pretende llevar a cabo la misma (sin
contar dias festivos), plazo que puede prolongarse con el acuerdo de la Comisién de escru-
tinio electoral, inmunidad y reglamento; el derecho del Bundestag a exigir la interrupcién
de la investigacién se mantiene inc6lume (art. 1 Anexo 6 GOBT).

La autorizacién anticipada del Bundestag no cubre la interposicién de la querella ni la
solicitud de que se dicte una orden penal (art. 2 a) An. 6 GOBT) ni la posibilidad de dar
continuidad a un proceso que ya quedé interrumpido en la legislatura precedente cuando
el Parlamento exigié la interrupcién del mismo (art. 2 d) An. 6 GOBT); tampoco afecta a
las medidas restrictivas o privativas de la libertad (art. 2 ¢) An. 6 GOBT) ni a los procesos
de la Ley sobre infracciones administrativas que puedan ser decididos conforme a las leyes
penales (art. 2 b An. 6 GOBT). La ejecucién de penas privativas de libertad o de medidas
coactivas de arresto conforme a la Ley de infracciones administrativas (OWiG) conlleva la
necesidad de pedir la autorizacion a la Cdmara. Ademds, el Bundestag ha dispuesto también
la autorizacién anticipada para adoptar medidas que impliquen limitacién de la libertad
conforme a la Ley para la proteccién contra infecciones (/nfektionsschutzgesetz), si bien pos-
teriormente la Comisién del escrutinio electoral, inmunidad y Reglamento estd obligada
a estudiar la cuestién (todos los detalles sobre esta cuestién figuran en el articulo 6a del
Anexo 6 GOBT'y en el principio 15).

Los principios establecen quiénes estdn legitimados para solicitar el levantamiento de
la inmunidad, asi como cuestiones relativas al procedimiento para solicitar la misma en
cada caso. Los principios afiaden, por ejemplo, que si bien no se precisa la autorizacion
de la Cdmara para detener al diputado cuando se le atrapa in fraganti o al dia siguiente
de haber cometido el hecho (art. 46 (2) GQ), si es necesario pedirla cuando el diputado
deba comparecer de nuevo ante el juez o ser detenido de nuevo al haber sido ya puesto
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en libertad (principio 6); con respecto a la prisién, el séptimo principio aclara que, cuan-
do el articulo 46 (2) habla de detencién (Verhaftung), se refiere inicamente a la prisién
preventiva, que es diferente a la prisién por ejecucién de la pena: son necesarias una
autorizacion para la prisién preventiva y una autorizacién diferente para la privaciéon de
la libertad por ejecucion de la pena. Ademds, la autorizacién para la prisién preventiva
incluye la comparecencia forzosa ante el juez, pero si se autoriza solo la comparecencia
forzosa ante el juez, se precisa otra autorizacién para la prisién preventiva (principio
ntmero 7).

4.2. LIMITES A LA DECISION DEL BUNDESTAG SOBRE LA INMUNIDAD

En su sentencia sobre el caso Pofalla 2, el BVerfG establecié que, si bien del articulo
46 (2) y (4) GG no se deriva un derecho subjetivo del diputado frente al Bundestag a que
se mantenga su inmunidad o a que se levante la misma ni a que se pida la interrupcién
del proceso (BVerfGE 104, 310 (325)), de dichos preceptos en conjuncién con el arti-
culo 38 (1), segunda frase, si se deriva un derecho del diputado a que la decision sobre
el levantamiento de la inmunidad no sea arbitraria (art. 46 (2) en conjuncién con el art.
38 (1), segunda frase, GG) y a que la decisién sobre la peticién de que se interrumpa un
proceso ya iniciado contra el diputado esté también libre de arbitrariedad (art. 46 (4) GG
en conjuncién con el art. 38 (1), segunda, frase GG); ello hace necesario que el Bundestag
examine de manera integral las razones alegadas para el enjuiciamiento penal (Trute, 2003:
149). En el caso Pofalla II, el BVerfG declaré admisible el conflicto entre drganos (entre el
diputado y el Bundestag) por este motivo, si bien luego declaré que en el caso no se habia
producido una vulneracién del estatus del diputado a la que hace referencia el articulo 38
(1) GG (BVerfGE 104, 310 (325)). ;Cudl fue el razonamiento del BVerfG para derivar
dicha pretension a favor del diputado frente al Bundestag?

El BVerfG comienza su razonamiento conectando la inmunidad con el principio de
representacién. Aunque el parlamentario individual solo representa al pueblo cuando lo
hace conjuntamente con el resto de los miembros de la Cdmara, el estatus constitucional
representativo del diputado es también la base de la posicion representativa del Bundestag.
Este no desarrolla sus competencias y tareas de forma separada a los demds diputados, sino
que todos forman una unidad. Cada parlamentario cuenta y es relevante para el conjunto,
incluso los parlamentarios que son impopulares. Ademds, prosigue el BVerfG, los intereses
del Bundestag no siempre coinciden con los del diputado individual; hoy en dia el Parla-
mento y el Gobierno no se encuentran tajantemente separados; el Gobierno y la mayoria
parlamentaria forman normalmente un frente unido frente a la oposicién, por lo que no se
puede descartar de antemano que la mayoria parlamentaria haga suyas consideraciones su-
perfluas o irrelevantes de los 6rganos de instruccion. Para proteger al diputado frente a ello,
se le reconoce una pretensién conforme al articulo 46 (2) GG en conjuncién con el articu-
lo 38 (1), segunda frase, GG para que el Bundestag tome su decisién de forma no arbitraria
y conforme a los articulos recién citados para que la decisién de exigir o no la interrupcién
del proceso penal, cuando esté en juego la continuacién de un proceso ya iniciado, también



se tome de forma no arbitraria (BVerfGE 104, 310 (329-331)). Actualmente, el principio
numero 4 (An. 6 BTGO- Griindsitze) dispone ya que la decisién del Bundestag no puede
ser arbitraria (puede verse un resumen de la prictica previa del Bundestag en relacién con la
inmunidad en Wiefelsptitz, 2002: 1235). En todo caso, el BVerfG apunta que la decisién
es producto de la autonomia de la Cdmara, que es la que debe decidir si autoriza o no el
levantamiento de la inmunidad, o si permite que continte el proceso o solicita su interrup-
cién cuando este ya se ha iniciado. Dicha decisién queda reservada a la Cdmara con el fin
de lograr que aquel mantenga sus actividades y funciones inc6lumes (BVerfGE 104, 310
(332); vid., también, Magiera, 2011: § 139). Durante mucho tiempo, la doctrina defendi6
que la inmunidad era una prerrogativa inicamente de la Cdmara y que el derecho a no ser
perseguido o procesado del parlamentario era inicamente un derecho reflejo de la decisién
del Parlamento sobre la inmunidad, decisién que corresponderia a su esfera de autonomia
y que debia tomar en cuenta Gnicamente las necesidades del propio Parlamento (Butzer,
1991: 93-94; y Wiefelsptitz, 2016: § 23), pero, como puede observarse, en el caso Pofalla
I el BVerfG va mis alld en su jurisprudencia.

El Tribunal Constitucional afirma que, a la hora de adoptar su decision, el Bundestag
debe ponderar los intereses del Parlamento con los de los demds poderes del Estado. La
version precedente de los principios disponia que la decisién del Bundestag era una de-
cisién politica (Trute, 2003: 149). Sin embargo, en el caso Pofalla II el BVerfG advierte
que dicha decision estd sometida a ciertos limites. Ciertamente, en la ponderacién de los
diversos intereses el Bundestag dispone de un amplio margen de apreciacién, pero dicho
margen no es ilimitado. Primero, el propio Reglamento de la Cdmara —que es, al fin y
al cabo, producto del ejercicio de la autonomia parlamentaria— introduce limites a la
decision, y segundo, el Bundestag no puede actuar de forma arbitraria, como ya vimos.
Cuando lleve a cabo la ponderacién, y al objeto de evitar la arbitrariedad, el Bundestag
debe tomar en consideracién el estatus constitucional del parlamentario y, en concreto,
sus derechos y obligaciones como parlamentario (aunque no se exige que el Parlamento
tenga que ir mds alld y tomar en consideracién otras posibles consecuencias que pudiera
tener la decisién para el parlamentario —en el caso Pofalla I1 el diputado se presentaba a
las elecciones en un Land y la decisién de levantar la inmunidad podia perjudicarle en la
campana electoral— ni que lleve a cabo ninguna prueba concreta). El parlamento tam-
poco estd obligado a examinar la seriedad de las acusaciones contra el diputado, aunque
puede realizar dicho examen si asi lo desea. La inconsistencia de la acusacion penal o de la
proporcionalidad de las medidas podria, junto a otros indicios, apuntar a una motivacién
politica de la persecucién penal, por lo que no se excluye que, si el Bundestag asi lo desea,
pueda proceder a examinar el cardcter concluyente o no del reproche penal (BVerfGE
104, 310 (333)). El Bundestag tampoco tiene por qué realizar una ponderacién equiva-
lente a la que realizarian los 6rganos de instruccidn; el control de la legitimidad de las
medidas de instruccion corre a cargo de los érganos jurisdiccionales (BVerfGE 104, 310
(333)). Hay ocasiones, sostiene el BVerG, en las que no puede excluirse concluyentemente
la motivacién politica del proceso penal y en tales situaciones podria ser de interés para el
diputado y para el Bundestag esperar a la instruccién penal y dejar al juez actuar y tomar
medidas de investigacion penal, pues el Bundestag siempre tiene la posibilidad de ordenar
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la interrupcién del proceso conforme al articulo 46 (4) GG. El BVerfG afiade que incluso
aquellas medidas correctas no motivadas por propésitos politicos pueden producir per-
juicios al Parlamento (por ejemplo, investigaciones iniciadas por medio de denuncia, por
la arrogancia de particulares, o por sospechas de los medios de comunicacién (BVerfGE
104, 310 (328-329)). La decisién que tome el Bundestag no contiene una determinacién
sobre la justicia de las medidas o sobre la culpabilidad o la falta de culpabilidad del dipu-
tado ([Principio 4, que recoge la jurisprudencia del BVerfG en relacién con la decisién que
deba tomar el Bundestag en casos relativos a la inmunidad).

El principio de representacién obliga al Bundestag a examinar si existen indicios de
injerencias ajenas deliberadas con el fin de modificar la composicion de la Cdmara. En
el caso de que ello sea claro y patente, el Bundestag no debe otorgar la autorizacion; si
no hay duda de que el proceso penal contra el diputado se ha iniciado por motivos irre-
levantes, especialmente politicos, el Bundestag no puede otorgar su permiso para que se
tomen medidas procesales porque en tal caso haria suyas las consideraciones del érgano
de persecucién penal y estarfa comportdndose arbitrariamente (BVerfGE 104, 310 (332-
333)). En el conflicto entre 6rganos, el Tribunal Constitucional alemdn controlard que
la decisién no se ha tomado de forma arbitraria siguiendo estos criterios (Wiefelspiitz,
2016: 30-32).

4.3. LA DISCUSION SOBRE LA PROPIA NECESIDAD
DE LA EXISTENCIA DE LA INMUNIDAD

Desde el surgimiento de la inmunidad, se han producido grandes cambios, sobre todo
en relacién con la consolidacién del Estado de Derecho, la independencia judicial y los
controles a los que se ve sometido el poder publico (Trute, 2003: 148). Algunos autores
consideran que la inmunidad deberia desaparecer porque se trata de una institucién an-
ticuada y obsoleta (vid., por todos, Witte-Wegmann, 1974: 867; y Witt, 2001: 588) que
colisiona con el principio de divisién de poderes y con el principio de igualdad.

Frente a esta posicion, Magiera argumenta que el principio de divisién de poderes, al
menos en la Constitucion alemana, presenta excepciones y que el principio de igualdad no
rige indistintamente (Magiera, 2011: §§ 33-40). También Butzer sostiene que no existe
una frontera nitida entre poderes y que existen limitaciones entre ellos. En su opinién,
para que se produjera tal choque el ataque tendria que producirse en el corazén de las
funciones del poder implicado, cosa que no se da en este caso (Butzer, 1991: 95-97). En
relacién con el principio de separacién de poderes, Magiera observa que la inmunidad no
es algo anticuado, en la medida en que de las actuaciones del ejecutivo siguen derivandose
algunos peligros, a pesar de que ahora el ejecutivo dependa del Parlamento. Concluye este
autor que no es cierto que estemos ante un privilegio que escape al ordenamiento juridico,
sino mds bien ante una institucién dirigida a proteger al Parlamento en el ejercicio de sus
funciones para que no se obstaculice su trabajo, institucién, ademds, sometida a controles
por parte del BVerfG y del electorado en los comicios periddicos. En este sentido, no es
necesario hacer una interpretacién restrictiva de la inmunidad, ya que basta ponderar el



interés del Parlamento con el de la Administracién de Justicia (Magiera, 2011: §§ 33-40).
Waurbs afade que no estamos ante un derecho del parlamentario, sino ante una prerrogati-
va que pretende proteger al Parlamento, a la representacién de la soberania, y que, en este
sentido, existe una razén objetiva para la aparente desigualdad de trato en la medida en que
dicha proteccion sirve indirectamente a los intereses de los ciudadanos (que conformarfan
el grupo de comparacién) (Wurbs, 1987: 17-18). El constituyente, en definitiva, ha tenido
en cuenta los intereses ptiblicos en juego —la persecucién penal y la proteccién de la ca-
pacidad de funcionamiento del Parlamento— inclindndose por la proteccién del segundo
(Butzer, 1991: 100). Ciertamente, dice Wurbs, muchas veces, cuando existen mayorias es-
tables, no se percibe demasiado ese perjuicio para el Parlamento, pero lo importante no es
tanto el punto de vista cualitativo, sino el cuantitativo —mediante la injerencia externa, se
priva al Parlamento de una voz singular que debe formar parte del todo— (Wurbs, 1987:
25-29). Para este autor tampoco existiria una vulneracién del principio de separacién de
poderes, dado que, entre otras consideraciones, el obstdculo procesal que supone la inmu-

nidad es solo temporal (Wurbs, 1987: 20).

En el caso concreto de la inviolabilidad, mds que de una posible contradiccion con el
principio de separacién de poderes podria hablarse de una tensién con el principio del
Estado de Derecho (Wurbs, 1987: 90-92) que, sin embargo, encuentra su justificacién
en la preservacién del sentido y de los objetivos del sistema de democracia representativa
inmanente a la Constitucién (Wurbs, 1987: 92-94).

En sintesis, para el BVerfG aquel sector de de la doctrina que considera anticuada y
superflua la inmunidad en un Estado democrdtico de Derecho parte de la existencia de un
comportamiento ideal del Derecho escrito y de la realidad constitucional. Ciertamente,
afirma el BVerfG, en un Estado de Derecho que funciona bien es dificil que se dé una
persecucion arbitraria de los parlamentarios, pero esa posibilidad no puede excluirse del
todo (vid. también Trute, 2003: 148, quien afirma que, a veces, la justicia puede ser usada
como instrumento para facilitar campanas difamatorias). La historia nos ensena, prosigue
el BVerfG, que en tiempos de tensién politica no existe una garantia segura de que el Par-
lamento pueda desempenfar sus funciones sin ataques. La garantia de la inmunidad debe,
por tanto, contribuir a que el Parlamento conserve la capacidad de actuar en situaciones

criticas (BVerfGE 104, 310 (328)).

NOTAS

1. Asi, art. 37 de la Constitucién de Baden-Wurtemberg, art. 27 de la Constitucién de Baviera, articulo
51 (1) de la Constitucién de Berlin, art. 57 de la Constitucién de Brandenburgo, articulo 94 de la Cons-
titucién de Bremen, art. 14 de la Constitucién de Hamburgo, art. 95 de la Constitucién de Hessen, art.
24 (1) de la Constitucién de Mecklemburgo-Pomerania Occidental, art. 14 de la Constitucion de Baja
Sajonia, art. 47 de la Constitucién de Renania del Norte-Westfalia, art. 93 de Renania-Palatinado, art.
81 de la Constitucién del Sarre, art. 55 (1) de la Constitucion de Sajonia, art. 57 de la Constitucién de
Sajonia-Anhalt, art. 31 (1) de la Constitucién de Schleswig-Holstein y art. 55 (1) de la Constitucién de
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Turingja. Indica Magiera que pueden hacerlo en la medida en que la Constitucién alemana no contiene
una reserva de la regulacion de la inviolabilidad a favor de la Federacién (Magiera, 2011: § 47).

2. Se trata de los casos de Baden-Wurtemberg (cuya Constitucién anade ademds que se protegerd a
los diputados por su voto o por las declaraciones hechas en el parlamento del Land, en las comisio-
nes parlamentarias, pero también en los grupos parlamentarios (Fraktionen) o en el ejercicio de su
mandato —art. 37—), Berlin, Brandenburgo (cuya Constitucién también hace mencién a los grupos
parlamentarios en su articulo 37), Bremen (cuya Constitucién, en su art. 94, extiende la proteccién
a cualquier declaracién hecha en el ejercicio de sus funciones), Hessen (cuya Constitucién, en vez de
mencionar al parlamento, comisiones, grupos parlamentarios etc., prefiere decir que el parlamentario
quedard protegido por sus votos y por cualquier declaracidon hecha en el ejercicio de su trabajo como
parlamentario), Renania del Norte-Westfalia (cuya Constitucién, en su articulo 93, habla también de
las expresiones realizadas en el ejercicio de su mandato como parlamentario) y art. 55 (1) de Turingia
(que, si bien comienza de la misma forma que el articulo 46 GG, anade una coletilla para excluir la
responsabilidad del parlamentario por cualquier declaracién realizada en el ejercicio de su mandato.

3. Art. 27 de la Constitucién de Baviera. No estdn protegidas ni las expresiones orales ni las escritas de los
parlamentarios y se ha dicho que el claro tenor literal del precepto impide una interpretacion analégica
del precepto que amplie su dmbito de proteccién (Schrdder, 1982: 26).

4. Vid. Arts. 14 de la Constitucién de Hamburgo, 14 de la Constitucién de Baja Sajonia, 57 de la
Constitucién de Sajonia-Anhalt, 24 de la Constitucién de Mecklemburgo-Pomerania Occidental, 93 de
Renania- Palatinado y 31 (1) de Schleswig-Holstein.

5. Art. 46 (2) GG: «(2) Wegen einer mit Strafe bedrohten Handlung darf ein Abgeordneter nur mit Ge-
nehmigung des Bundestages zur Verantwortung gezogen oder verhaftet werden, es sei denn, dafl er bei
Begehung der Tat oder im Laufe des folgenden Tages festgenommen wird».

6. Vid. Art. 38 de la Constitucién de Baden-Wurtemberg, art. 28 de la Constitucién de Baviera, articulo
51 (3) y (4) de la Constitucién de Berlin, art. 58 de la Constitucién de Brandenburgo, articulo 95 de la
Constitucién de Bremen, art. 15 de la Constitucién de Hamburgo, art. 96 de la Constitucién de Hessen,
art. 24 (2) de la Constitucién de Mecklemburgo-Pomerania Occidental, art. 15 de la Constitucién de
Baja Sajonia, art. 48 de la Constitucién de Renania del Norte-Westfalia, art. 94 de Renania-Palatinado,
art. 82 de la Constitucién del Sarre, art. 55 (2) y (3) de la Constitucién de Sajonia, art. 58 de la Consti-
tucién de Sajonia-Anhalt, art. 31 (2) de la Constitucién de Schleswig-Holstein y art. 55 (2), (3) y (4) de
la Constitucién de Turingia.

7. Ya el articulo 60 suavizaba la inmunidad cuando el delito era calificado como no politico (Magiera,
2011: §§ 1-3).

8. Para algunos autores, estas prerrogativas protegerian también el prestigio y la soberania del Parlamento
(vid. Butzer, 1991: 82-84; y Wiefelspiitz, 2016: § 9, quienes se muestran criticos con esta tltima posi-
cién).

9. El articulo 18 del Reglamento del Bundestag (Geschiftsordnung des Deutschen Bundestages) indica que
las normas de comportamiento —disciplina— de los miembros del Bundestag aprobadas conforme al art.
44 b de Ley de los miembros del Bundestag aleman (Abgeordnetengesetz) forman parte del Reglamento de
la Cdmara y estdn contenidas en el Anexo 1 de dicho Reglamento. La versién actual de dichas normas
—«Verhaltensregeln fiir Mitglieder des Deutschen Bundestages (Anlage 1 der Geschiftsordnung des
Deutschen Bundestages)» - GO-BT Anll— ha sido aprobada en el afio 2020 (Bekanntmachung zur An-
derung der Geschiftsordnung des Deutschen Bundestages vom 07.10.2020 BGBL. I S. 2563).


https://www.buzer.de/gesetz/14259/a254899.htm
https://www.buzer.de/gesetz/14259/a254899.htm

10. Desde el punto de vista penal, se ha discutido si estamos ante una causa de justificacién, o una exen-
cién de la culpa. Para Klein y Magiera, la inviolabilidad no excluye ni la tipicidad ni la antijuridicidad
ni la culpabilidad, sino que nos encontrarfamos simplemente ante una exencién personal de la pena que

impide procesar al diputado (Klein, 2016: § 32; y Magiera, 2011: § 77).

11. El tipo del articulo 103 S#GB también se inclufa entre los excluidos de la proteccién de la inviolabi-
lidad, pero fue derogado en el afio 2018. Este articulo protegia a los 6rganos y representantes de paises
extranjeros frente a las injurias. Por su parte, el articulo 187 del Cédigo Penal establece que cualquiera
que, en contra de su mejor juicio, afirme o difunda un hecho falso en relacién con otro para menospre-
ciarlo o para desprestigiarlo ante la opinién publica o poner en peligro su crédito, serd sancionado con
prisién de hasta dos afios o con multa y, si el acto se comete publicamente, en reunién o mediante la
difusién del contenido (articulo 11, pérrafo 3), serd punible con una pena privativa de libertad de hasta
cinco afios o multa.

12. El articulo 108 e (1) StGB establece que serd castigado con pena privativa de libertad de hasta cinco
afios o con multa aquel diputado o parlamentario de un Land que exija, acepte o se deje prometer una
ventaja injustificada para sf mismo o para un tercero a cambio de emprender u omitir una accién o seguir
instrucciones en el desempenio de su mandato.

13. Art. (46 (2) GG: «(2) Wegen einer mit Strafe bedrohten Handlung darf ein Abgeordneter nur mit
Genehmigung des Bundestages zur Verantwortung gezogen oder verhaftet werden, es sei denn, dafl er bei
Begehung der Tat oder im Laufe des folgenden Tages festgenommen wird» (Magiera, 2011: §§ 85-88).

14. Existe un procedimiento simplificado para levantar la inmunidad que se aplica en algunos casos: deli-
tos de tréfico, otros delitos como los regulados en los articulos 90 y 194 (4) StGB, cuestiones consideradas
nimias por la Comisién de escrutinio electoral, inmunidad y reglamento (Bagatelleangelegenheiten), o
decisiones al principio de legislatura sobre un proceso sobre el que ya se hubiera pronunciado la Cdmara
en la legislatura anterior dando su autorizacién para proceder, o en casos de autorizacién de la ejecucién
de una pena de prisién cuando la pena o las penas a imponer no sumen mds de tres afios (An. 6, arts. 3
y 4 GOBT). La Comisién también puede recurrir a dicho procedimiento cuando se trata de exigir que
se interrumpa un proceso conforme al articulo 46 (4) GG (An, 6, art. 6 GOBT). De acuerdo con tal
procedimiento simplificado la Comisién comunicard su decisién al Bundestag a través del presidente de
la Cdmara (sin necesidad de que se incluya en el orden del dia) y si pasan siete dias desde la comunica-
cién sin que el presidente se oponga por escrito a la decisién se entiende que el Bundestag ha tomado tal
decisién (An. 6, art. 6 GOBT). La Comisién no tiene la obligacién de oir al diputado afectado, si bien
la Comisién de escrutinio electoral, inmunidad y reglamento puede darle audiencia a peticién de un
grupo parlamentario (Principio 3 de los principios aprobados por la Comisién de escrutinio electoral,
inmunidad y Reglamento (An. 6 BTGO- Gurndsitze in Immunititsangelegenbeiten und in Fillen der
Genehmigung gemd f § 50 Abs 3 StPO und § 382 Abs. 3 ZPO sowie bei Erméchtigung gmif § 90b Abs 2,
§ 194 Abs. 4 StGB (a partir de ahora Griindsitze)). Por otro lado, el diputado afectado no tiene derecho
a votar en los casos en los que se decide su inmunidad tanto si la decisién se toma en el Pleno como si se
decide en Comisién y él pertenece a la Comisién (Magiera, 2011: § 121).

15. Antes de que se constituya la Comision, el presidente puede presentar una recomendacién de reso-
lucién sobre la inmunidad de un diputado directamente al Bundestag (§ 107 (4) GOBT). Por otro lado,
el articulo 107 (3) GOBT senala que la discusion sobre una posible recomendacién de resolucién por
parte de la Comisién no estd sujeta a plazos, y que no puede empezar la misma antes del tercer dia desde
que se haya distribuido la proposicién y que en el caso de que la misma no se haya distribuido se leerd.

16. An. 6 BTGO- Grundsiitze in Immunititsangelegenheiten und in Fillen der Genehmigung gemi ff § 50
Abs 3 §tPO und § 382 Abs. 3 ZPO sowie bei Ermdchtigung gmafp § 90b Abs 2, § 194 Abs. 4 StGB
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17. A ellos se refiere el articulo 81 (1) de la Ley de infracciones administrativas (§ 81 Abs. 1 Satz 2
OWiG).

18. Segtin el primero de los principios, estdn legitimados para solicitar el levantamiento de la inmunidad:
a) abogados del Estado, juzgados y tribunales, tribunales de honor y tribunales profesionales con un
cardcter de Derecho publico y corporaciones profesionales que ejercen la inspeccion por fuerza de la ley
(«die Staatsanwaltschafien, Gerichte, Ehren- und Berufsgerichte offentlich-rechtlichen Charakters sowie beru-
Sistindische Einrichtungen, die kraft Gesetzes Standesaufsicht ausiiben»); b) en el caso de litigios privados,el
tribunal ante el que tiene lugar el litigio; ¢) el acreedor, en procesos de ejecucién, salvo que el propio
Tribunal tenga legitimacién para iniciar la solicitud y &) la propia Comisién de escrutinio electoral, in-
munidad y reglamento (este Gltimo puede dirigir su solitud directamente al Bundestag segiin el principio
ntmero 2, mientras que los demds deben dirigir su solicitud al presidente del Bundestag por medio del
Ministro de Justicia de acuerdo con el mismo principio.

19. No solo la ejecucion de la pena privativa de libertad requiere de consentimiento por no ser suficiente
el consentimiento anticipado dado por el Bundestag al inicio de la legislatura, de acuerdo con el principio
8 también necesita dicha autorizacién el llamado arresto coactivo impuesto conforme a la Ley de infrac-
ciones administrativas (§§ 96, 97 OWiG), asi como los procesos ante tribunales de honor y profesionales
requieren de esa autorizacién por no aplicdrseles la autorizacién anticipada aprobada por el Bundestag al
inicio de la legislatura (principio 10). En fin, el principio 14 regula la necesidad de autorizacién en casos
particulares relativos a insolvencia, falta de comparecencia como testigo, etc.

20. Trute es critico con la decisién del BVerfG en el caso Pofalla II pues el BVerG no estimé que se hubiera
producido una decisién arbitraria e irrelevante en el caso concreto. Para Trute, habia razones suficientes
para apreciarlo asi. Si se interpreta como en dicho caso, la determinacién de lo que es arbitrario quedaria
muy restringida; en el futuro el Bundestag tendria un margen muy amplio para no apreciar que existe
dicha arbitrariedad o irrelevancia en los motivos de la persecucién. El fallo, para él, serfa un paso en la

direccién correcta pero el BVerfG no habria llegado hasta el final (Trute, 2003: 150).

21. Butzer insinuaba ya en su monografia de 1991 que un conflicto entre érganos planteado por el par-
lamentario contra el Bundestag por vulneraciéon del mandato representativo del art. 38 (1) frase 2 GG
podria resultar admisible, aunque entonces le auguraba poco éxito, pues la posicién dominante era que
la decisién del Bundestag era politica (Butzer, 1991: 114-115).
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RESUMEN

Al igual que muchos otros textos constitucionales, la Constitucién francesa de 4 de octubre de
1958 otorga inmunidades a los miembros del poder ejecutivo y del poder legislativo. Estas in-
munidades son de dos tipos —irresponsabilidad e inviolabilidad—, protegen una funcién y son
reguladas por la Constitucion. No obstante, tanto una como la otra han sido objeto de debate,
llegando a originar incluso revisiones constitucionales con miras a lograr un mejor equilibrio
entre la preocupacion por otorgar a los gobernantes privilegios indebidos y la preocupacién por
garantizarles una proteccion que se adapte al ejercicio de sus funciones, sin olvidar por ello las
dificultades vinculadas con la moralizacion de la vida politica.
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ABSTRACT

Like many constitutional texts, the French Constitution of October 4, 1958 establishes immuni-
ties for the benefit of members of the executive power and the legislative power. Of two types
—irresponsibility and inviolability— these immunities protect a function and are framed by the
Constitution. However, both have sometimes sparked debate, sometimes even provoking consti-
tutional revisions in an attempt to strike a better balance between the concern not to confer un-
due privileges on the rulers and the concern to ensure them a protection adapted to the exercise
of their functions, without neglecting the difficulties linked to the moralization of political life.
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«Princeps legibus solutus est». Todos conocemos el adagio de Ulpiano. Es simple. Simple
en la formulacién de un principio. Simple, también, el rechazo undnime del mismo en la
actualidad. Porque, ;cémo puede defenderse que el principe esté desvinculado de las leyes?
Dicho de otro modo, ;cémo puede justificarse que quien ostenta el poder politico quede,
por principio, al margen de las normas a las que se someten el resto de los ciudadanos? En
resumen, el Siglo de las Luces y las reflexiones que mds tarde se desarrollaron después del
siglo XVIII se opusieron claramente a este concepto. Con todo, la Revolucién francesa to-
davia en su etapa enardecida y, mds tarde, la experiencia que aportaron los regimenes politi-
Cos sucesivos —a veces opresivos— mostraron a partir de esta época que —para parafrasear
y parodiar la férmula de Montesquieu— es preciso que el poder detenga al poder. A este
respecto, la historia de la responsabilidad de los gobernantes en Francia se explica por la
tensién entre dos tendencias contrapuestas: de un parte, la voluntad de no otorgar a los go-
bernantes més privilegios que a los ciudadanos y, de otra, la preocupacién por garantizarles



RIEolilaty 2021, N° 31, PAGS. 298-317

300

una proteccién que les permita ejercer sus funciones con cierta serenidad. La conciliacién
es delicada y nunca ha sido plenamente satisfactoria. ;Lo es acaso en la actualidad?

Partiendo de este punto de vista, la Constitucién francesa del 4 de octubre de 1958
instauré el régimen de la V Republica y fue poco novedosa en lo que respecta a la respon-
sabilidad juridica de los gobernantes, si bien delimité su responsabilidad politica, previsién
inédita en la historia constitucional francesa. Seamos todavia mds claros: la Constitucién
de 1958, ante todo preocupada por la estabilidad gubernamental, descuida incluso la mo-
ralidad de la vida politica hasta el punto de que a menudo, desde esta perspectiva, necesita
adaptaciones continuas que, evidentemente, no siempre se han llevado a cabo. Pero antes
de profundizar en ello, y para comprender mejor la cuestion que nos ocupa, es importante
realizar algunas precisiones metodoldgicas referidas tanto al objeto de la reflexién como a
su dmbito de aplicacién.

Por lo que respecta a las aclaraciones metodoldgicas, empecemos por tratar la nocién
del objeto de nuestro debate: las inmunidades. Si bien cabe senalar que «[...] en Derecho
constitucional, una inmunidad es una proteccién, el objeto de la cual es permitir a un
representante de la nacién ejercer con libertad y con total independencia su mandato» (Le
Divellec y De Villiers, 2020: 195), la investigacién también arroja luz sobre el origen lati-
no del término immunitas, que en francés aparece en torno al siglo XIII (Guerin-Bargues,
2011: 10). El uso del término se expandié en el siglo XIX tanto en Derecho constitucional
como en Derecho internacional (Grandaubert, 2021: 4-8) junto con las nociones de irres-
ponsabilidad e inviolabilidad, que designan «[...] un tratamiento desorbitado del Derecho
comun en nombre de una diferencia considerada lo suficientemente importante por el
orden juridico para justificar una derogacién del principio de legalidad y de igualdad ante
la ley» (Guerin-Bargues, 2011: 10-11).

A partir de aqui, es necesario distinguir dos tipos de inmunidad. Por una parte, la
irresponsabilidad, es decir, la «inmunidad de fondo» (Gicquel y Gicquel, 2020: 667) o
«inmunidad sustancial» (Guerin-Bargues, 2011: 11), que al suprimir la sancién legal de la
infraccion simplemente la hace desaparecer (Isar, 1984: 685), y, por otra, la inviolabilidad,
es decir, la «inmunidad de forma» (Gicquel y Gicquel, 2020: 667) o «inmunidad jurisdic-
cional de ejecucién» (Guerin-Bargues, 2011: 11), que protege temporalmente a su bene-
ficiario de acciones de ejecucion o de orden procesal sometiéndolas a un régimen juridico
de excepcidn. La irresponsabilidad y la inviolabilidad son dos tipos distintos de inmunidad
cuyo comun denominador es el cardcter derogatorio y desorbitante del Derecho comun,
si bien se diferencian claramente tanto por sus efectos como por su dmbito de aplicacién.
Surge entonces la necesidad de realizar aclaraciones metodoldgicas relativas al 4mbito de
aplicacién de los mecanismos, puesto que ambas inmunidades no cubren el mismo campo:
la inmunidad que otorga la irresponsabilidad es absoluta y perpetua, mientras que la de
la inviolabilidad es solo temporal y relativa. Pero una y otra comparten la misma base: la
necesidad de proteger a su beneficiario para que pueda ejercer libremente sus funciones
(Collot, 2012: 264; Carcassone y Guillaume, 1*2016: 157; y Guerin-Bargues, 2011: 12).
Dicho de otro modo, las inmunidades, sean cuales fueren, no estdn vinculadas a la persona



de su beneficiario, sino a la funcidn o cargo que este desempena; por ello, no es extrafo
leer que se trata de protecciones funcionales (Gicquel y Gicquel, 2020: 666 y 784). De esa
tesis se desprende que no confieren un derecho subjetivo y que, por el contrario, tienen una
naturaleza objetiva (Guerin-Bargues, 2011: 12). Por otro lado, es de suma importancia
precisar que, cuando asistimos a un debilitamiento —por no decir, a veces, una desapa-
ricién— de la responsabilidad politica en beneficio de la responsabilidad juridica y de la
penalizacién de la vida politica (Portelli, 2009: 113), tanto la irresponsabilidad como la
inviolabilidad, ambas situadas fuera del 4mbito de la responsabilidad politica, solo depen-
den de las modalidades de aplicacién de la responsabilidad juridica —civil o penal— de los

gobernantes (Ardant, 2002: 464).

Todavia queda por determinar de qué gobernantes se trata, es decir, los beneficiarios
de las protecciones que confieren las susodichas inmunidades. Si el objetivo de las inmu-
nidades es garantizar la autonomia funcional necesaria para la realizacién de una accién
publica, estarfamos hablando solo de las funciones politicas de dmbito nacional; es decir,
en la prdctica, de las inmunidades reconocidas tanto a los miembros de las asambleas le-
gislativas como a los titulares del poder ejecutivo, es decir, en el marco de la V Republica,
al presidente de la Republica, de un lado, y a los miembros del Gobierno, del otro. Por
supuesto, no debe pasarse por alto que otras funciones justifican formas especificas de in-
munidad, principalmente en los 4mbitos infraestatal o supraestatal. Aun asi, las dimen-
siones sobre las que reflexionaremos aqui —como la importancia y, para determinadas
funciones, la supremacia que se les reconoce en el sistema politico por parte del régimen
de la V Republica— consideran tnicamente estos tres «<mandatos»* de dmbito nacional.
Mixime si se tiene en cuenta que, para cada uno de ellos —presidente de la Republica,
miembros del Gobierno y parlamentarios—, la existencia y el alcance de las inmunida-
des ponen la cuestién de la igualdad ante la ley en tela de juicio y, mds adn, la igualdad
ante la justicia. Estos son los términos en los que los conceptos de irresponsabilidad y
inviolabilidad han sido objeto de debate —y en ocasiones de indignacién— desde los
afios 90. La divulgacién de un cierto nimero de «casos»’ en los que habfa gobernantes
implicados puso en evidencia la inadaptacidn, las lagunas, los puntos oscuros o las caren-
cias de las normas relativas a su responsabilidad penal. El jefe del Estado, los ministros o
los parlamentarios pueden tener debilidades, cometer infracciones, pero, ;pueden eludir
la norma comin que exige que cada uno responda por sus actos? Asimismo, todas las
prerrogativas se han ido reformando a medida que la opinién publica ha detectado en
ellas algin tipo de desigualdad o impunidad?. Las que todavia subsisten actualmente
han visto reducido su dmbito de aplicacidn, si bien no en la misma proporcién que la
indignacién que han provocado algunos escindalos. Para ofrecer una visién general mds
completa de estas inmunidades, podria decirse que 1) si bien las irresponsabilidades son
bienvenidas, 2) las inviolabilidades se cuestionan.

RIo0I§ 2021, N°© 31, PAGS. 298-317

301




RIEolilaty 2021, N° 31, PAGS. 298-317

302

1. UNAS IRRESPONSABILIDADES SIEMPRE BIENVENIDAS

En el dmbito de los titulares del poder politico nacional, la irresponsabilidad o inmu-
nidad de fondo beneficia tanto a los miembros del poder ejecutivo como a los del poder
legislativo. Todos estdn protegidos contra las eventuales acciones y otros procedimientos
dilatorios o abusivos que podrian tratar de obstaculizar sus actuaciones. A los ojos de la
Constitucién, ni el presidente de la Republica ni los ministros ni los parlamentarios son
justiciables como los demds ciudadanos. Sin embargo, el alcance de la irresponsabilidad
de unos y otros varfa dependiendo de las funciones que trata de proteger. En este sentido,
la primacia que la V Republica otorga a su presidente tiene sus consecuencias, puesto que
goza de una irresponsabilidad de cardcter general (1.1), mientras que los miembros del
Gobierno, como los parlamentarios, se benefician de una irresponsabilidad mds limitada

(1.2).

1.1. LAIRRESPONSABILIDAD GENERAL DEL
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

La irresponsabilidad del jefe del Estado de la V Republica se caracteriza por tres atribu-
tos: se trata de una irresponsabilidad «absoluta, perpetua y personal». A este respecto, cabe
senalar que, si bien esta tradicién se ha perpetuado en todos los regimenes —mondrquicos
o republicanos, democriticos o autoritarios, presidenciales o parlamentarios—, adquirié
especial notoriedad a partir de 1958 y fue objeto tanto de dudas como de criticas. La
norma de acuerdo con la cual el presidente de la Republica no puede ver cuestionada su
responsabilidad politica se basa especificamente en el principio de separacién de poderes’.
Conforme a las disposiciones de los articulos 49 y 50 de la Constitucién, esta norma
Gnicamente afecta al primer ministro y solo puede promoverla la Asamblea Nacional fran-
cesa. A continuacion, el articulo 67 de la Constitucién completa este régimen y plantea la
responsabilidad juridica, principalmente penal, del jefe de Estado en estos términos: «El
presidente de la Reptblica no serd responsable de los actos realizados en calidad de tal, sin
perjuicio de lo dispuesto en los articulos 53-2 y 68». En otras palabras, el principio es el de
la irresponsabilidad politica del presidente de la Republica y solo como excepcién puede
exigirsele responsabilidad penal (Pactet y Melin-Soucramanien, %2021: 459). Esta exigen-
cia de responsabilidad penal puede hacerse efectiva a través de dos vias: por una parte, la
del articulo 53-2 de la Constitucion, es decir, el sometimiento a la jurisdiccién de la Corte
Penal Internacional en caso de tratarse de crimenes internacionales —tales como crimenes
de guerra, crimenes contra la humanidad o genocidioG— y, por otra, la del articulo 68 de
la Constitucién para todas las cuestiones relativas al Derecho interno. Desde este punto
de vista, la responsabilidad penal del jefe del Estado en el orden juridico francés viene
determinada en la actualidad por los articulos 67 y 68 de la Constitucién. A resultas de
una revisidn constitucional aprobada el 23 de febrero de 20077, la nueva redaccién dada
a estos articulos tratd de acabar con una controversia generada, en particular, a finales de
los afios 90.



Para comprender mejor esta evolucién, cabe recordar que, antes de 2007, el articulo
68 preveia que el presidente de la Republica era responsable penalmente solo en caso
de «alta traicién», incriminacién dificil de delimitar con precisién (Renoux, De Villiers
y Magnon, 1°2021: 1096), pero que, a falta de una aplicacién efectiva, no planteaba
dificultades practicas. La situacion del presidente Jacques Chirac fue la que finalmente
cristalizé las dificultades y suscité el debate, ya que, elegido presidente de la Republica en
1995y, posteriormente, en 2002, fue acusado por unos hechos anteriores a 1995, es decir,
cometidos previamente a la asuncién de su cargo. Esta circunstancia planteé la siguiente
cuestién: ;podian considerarse estos hechos separables del ejercicio de la funcién de pre-
sidente de la Republica? En caso afirmativo, J. Chirac habria podido ser acusado ante los
tribunales penales de Derecho comun. Si, por el contrario, estos hechos se consideraban
no separables del ejercicio de la funcién de presidente de la Republica, no podria ser en-
causado de ningtin procedimiento judicial y se beneficiaria, por tanto, de una especie de
«inmunidad»®.

El Consejo Constitucional, en primer lugar’, y posteriormente el Tribunal de Casa-
cién'? resolvieron esta cuestién concretando la situacién penal del jefe del Estado al consi-
derar que los actos cometidos antes del inicio del mandato del presidente debian conside-
rarse conductas separables del ejercicio de sus funciones. No obstante, con miras a proteger
la funcién presidencial, el presidente se beneficia de un fuero de jurisdiccién mientras dura
su mandato, es decir, que no puede ser procesado ante los tribunales de Derecho comun;
tnicamente dependerd, mientras dure su mandato, de la competencia del Alto Tribunal de
Justicia. De este modo, para preservar los derechos de las eventuales victimas y garantizar
la efectividad de la justicia, se suspenderd la prescripcién de los delitos penales mientras
dure el mandato presidencial. Como las anteriores precisiones no bastaron para cancelar el
debate, el poder constituyente tuvo que tomar cartas en el asunto cuando Jacques Chirac,
entonces candidato a su propia reeleccién en el 2002, prometié el nombramiento de una
comisién que se encargaria de proponer una reforma del estatuto penal del jefe del Estado.
Instituida el 3 de julio de 2002, la comision entregd su informe el 12 de diciembre de
2002, informe que inspiré ampliamente la revisién constitucional del 23 de febrero de
2007, de la surgieron los actuales articulos 67 y 68 de la Constitucién.

No obstante, el jefe del Estado, independientemente de la naturaleza de los hechos
imputados y del momento en el que se cometieron, y de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 67 de la Constitucién: «No podrd, durante su mandato y ante ninguna jurisdic-
cién o autoridad administrativa francesa, ser requerido para testificar ni ser objeto de una
accién o acto de informacién, instruccidén o acusacidén». Este articulo afade: «Quedardn
suspendidos todos los plazos de prescripcion o preclusion. Las instancias y procedimientos
a los que pongan obstdculos de esta forma podrin reanudarse o iniciarse en su contra al
término del plazo de un mes desde el cese de sus funciones». No obstante, tomando como
fuente de inspiracién el procedimiento americano del juicio politico (impeachment), el
articulo 68 precisa que, durante su mandato, y a titulo excepcional, el presidente puede ser
destituido «[...] en caso de incumplimiento de sus deberes manifiestamente incompatible
con el ejercicio de su mandato», y que esta destitucion «[...] serd acordada por el Parlamen-
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to constituido en Alto Tribunal de Justicia»!'!. Observamos aqui una especie de «responsa-
bilizacién» (Levade, 2014: 51) —penal— del presidente de la Republica que puede llegar a
derivar en una forma de responsabilidad politica, puesto que la imprecision de la expresién
«[...] en caso de incumplimiento de sus deberes manifiestamente incompatible con el ejer-
cicio de su mandato» puede dar pie a diversas interpretaciones e incluso a su instrumenta-
lizacién politica. Ademds, a ojos del Consejo Constitucional, la naturaleza politica de esta
eventual responsabilidad no genera duda alguna, puesto que, como precis6 de forma muy
explicita, «[...] el Alto Tribunal [...] no es una jurisdiccién para juzgar al presidente de la
Republica por las infracciones cometidas en calidad de tal, sino una asamblea parlamenta-
ria competente para designar su destitucién en caso de producirse un incumplimiento de
sus deberes manifiestamente incompatible con el ¢jercicio de su mandato»'?.

A pesar de que no conviene sobrevalorar este peligro desde que se establecieron normas
procesales muy estrictas para precisamente limitar este inconveniente'?, la Comisién de
Renovacién y Deontologfa de la Vida Ptblica'® recomend$ ir todavia més lejos (Com-
mission de Renovation et de Deontologie de la Vie Publique, 2012: 64). Para definir con
mayor precisién la responsabilidad excepcional del presidente de la Republica, propuso
eliminar cualquier posible ambigiiedad sustituyendo las expresiones «Alto Tribunal de Jus-
ticia» y «Parlamento constituido en Alto Tribunal de Justicia», que actualmente figuran en
el articulo 68 de la Constitucién, por las expresiones de «Congreso» y «Parlamento consti-
tuido en Congreso»'. En 2007, la revisién constitucional ya inicié este trabajo de clarifi-
cacién reemplazando la expresién de «Alto Tribunal de Justicia» por la de «Alto Tribunal»,
que es mds de su preferencia. Esta modificacién enfatizé el cardcter exclusivamente politico
del procedimiento de destitucién y diferencié radicalmente la situacién del presidente de
la de los ministros y parlamentarios.

1.2. LA IRRESPONSABILIDAD LIMITADA DE LOS MIEMBROS
DEL GOBIERNO Y LOS PARLAMENTARIOS

Por lo que respecta a los parlamentarios, una inmunidad de fondo concretada en una
irresponsabilidad juridica clara los pone a salvo de cualquier acusacién civil o penal por
las opiniones o los votos emitidos en el ejercicio de su mandato!®. Esta irresponsabilidad
vale para todas las intervenciones que realicen en las distintas formaciones de la Cdmara,
incluso si estas ocasionan algiin dafno o son subsumibles en un tipo penal. Este primer
tipo de inmunidad protege a los parlamentarios de cualquier accién judicial, penal o civil,
motivada por los actos que, cometidos fuera del marco del mandato parlamentario, con-
llevarfan una incriminacién y, eventualmente, una sancién penal o que serfan susceptibles
de comprometer la responsabilidad civil de su autor!”. Se trata de salvaguardar a los parla-
mentarios de cualquier tipo de persecucién por los actos vinculados al ejercicio de su man-
dato. De esta forma, el orden juridico permite al parlamentario que se exprese con total
libertad, de forma que la irresponsabilidad tiene validez tanto durante el mandato como
cuando este acaba, puesto que no cesa al finalizar el mandato®. En este sentido, el parrafo
1 del articulo 26 de la Constitucién dispone: «Ningtin miembro del Parlamento podr ser



procesado, perseguido, detenido, preso o juzgado por opiniones o votos que haya emitido
en el ejercicio de sus funciones».

Ademis de esta dimension temporal ampliada, la dimensién material vinculada a la
irresponsabilidad parlamentaria es igualmente relevante, dado que tiene por objeto el pro-
pio discurso, pero también la reproduccién del discurso, asi como los informes de buena fe
de los periodistas (Gicquel y Gicquel, 2021: 502-503). No obstante, esta irresponsabilidad
no es ilimitada, puesto que el parlamentario sigue siendo responsable por lo que hace, dice
o escribe fuera del ejercicio de su mandato®. Por otro lado, incluso en el seno de los érga-
nos de la Cdmara, queda sometido al régimen disciplinario previsto por el reglamento de
la misma. Entendemos, por ello, que la irresponsabilidad no es total y que, en todo caso,
no cubre el conjunto de las actuaciones del electo, por lo que serd el juez el responsable de
valorar «[...] si los hechos imputados [al parlamentario] entran en el 4mbito de aplicacién
de la irresponsabilidad» (Collot, 2012: 264). Incluso si su dmbito de aplicacién no es tan
amplio como en el caso de la irresponsabilidad presidencial, se puede, en sintesis, conside-
rar que la irresponsabilidad es, a la vez, absoluta, permanente y perpetua®!.

Por lo que hace a los ministros, a la par y antes que su responsabilidad politica®?, se
encuentra el principio de responsabilidad penal que la Constitucién de 1958 siempre ha
admitido, aunque implementando un sistema que, como en el caso de la responsabilidad
penal del presidente de la Republica, ha suscitado controversia (Renoux, De Villiers y
Magnon, 1°2021: 1104)%. En este caso, el debate se centré en la exigencia de responsabi-
lidad que, por su grado de ineficacia, lindaba con la impunidad —lo que, en Gltima ins-
tancia, aumentaba desmesuradamente el 4mbito de la inviolabilidad de los miembros del
Gobierno—, hasta el punto de que semejante anomalia justificé la revisién constitucional
aprobada en 199324, Antes de esta fecha, el antiguo articulo 68 de la Constitucién preveia
una responsabilidad penal de los ministros, pero, tal como la interpreté en concreto el
Tribunal de Casacién®, esta disposicién daba lugar, en realidad, a una auténtica «paralisis»
(Renoux, De Villiers y Magnon, '°2021: 1104) porque las tentativas de emprender accio-
nes judiciales contra un ministro nunca obtenian resultados.

Tras la revisién constitucional de julio de 1993, la responsabilidad penal del ministro
descansa, en términos generales, en una distincién tendencialmente similar del jefe de
Estado, puesto que diferencia entre los actos realizados en el ejercicio de sus funciones
y los actos que son separables de las mismas. En efecto, el articulo 68-1 de la Constitu-
cién establece: «Los miembros del Gobierno serdn responsables penalmente de los actos
cometidos en el ejercicio de sus funciones y tipificados como delitos en el momento en
el que los cometieron»?. De modo que, cuando los hechos imputados no estdn relacio-
nados con la funcién ministerial, los ministros pueden ser objeto de un procedimiento
judicial de Derecho comun, al igual que cualquier otra persona privada; por tanto, su
responsabilidad puede ser juzgada ante los tribunales ordinarios?’. La realidad, no obs-
tante, es a veces mds sutil y susceptible de interpretaciones divergentes. El Tribunal de
Casacién trat6 de establecer una distincién clara y determiné que «[...] los actos cometi-
dos por un ministro en el ejercicio de sus funciones son aquellos que tienen una relacién
directa con la gestién de los asuntos del Estado [...] a excepcidn de los comportamientos
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relativos a la vida privada o los cargos electivos locales» y esto incluso si la realizacién de
los hechos es concomitante con el ejercicio de una actividad ministerial»?®. Pero mds alld
de la interpretacién de un principio de irresponsabilidad tradicional, lo que realmente
ha suscitado el debate y ha motivado cambios normativos, pasados y quizds por venir,
es el alcance de la inviolabilidad de la que se benefician los miembros del Gobierno.
Independientemente del sujeto que sea su beneficiario, la inviolabilidad no goza de re-
conocimiento actualmente.

2. UNAS INVIOLABILIDADES CUESTIONADAS

Entre las inmunidades de las que gozan tradicionalmente los titulares del poder eje-
cutivo a escala nacional y los parlamentarios, la inviolabilidad les otorga una proteccién
funcional de forma. Consideramos, en este sentido, que se trata de eximirlos de la mayorfa
de las diligencias procesales que, en principio, podrian, afectar a los demds justiciables.
Una vez mds, con base en la misma inspiracién y en los mismos fundamentos que los
previstos para la irresponsabilidad, el orden judicial protege, de este modo, al responsable
politico contra las diligencias procesales que podrian incoarse contra ¢l con miras a frustrar
su accién politica. Ya se trate del presidente de la Republica (2.1) o de los ministros y par-
lamentarios (2.2), la preocupacion es que esta inviolabilidad no se convierta en sinénimo
de impunidad y, en consecuencia, de menoscabo de la igualdad ante la justicia entre la
autoridad politica y el ciudadano.

2.1. LA PRESERVACION DE UNA INVIOLABILIDAD
PROBLEMATICA DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

Aunque, como ya se ha explicado anteriormente, la irresponsabilidad politica del jefe
de Estado bajo la V Republica es completa, siempre se ha admitido junto a ella cierta forma
de responsabilidad penal. El antiguo texto de la Constitucién preveia un sistema segtin el
cual competia a las dos asambleas —Asamblea Nacional y Senado— la iniciacién de dili-
gencias procesales contra el presidente de la Republica y votar en términos idénticos®”. A
continuacién, el Alto Tribunal de Justicia, compuesto por doce diputados y doce senadores
elegidos por cada asamblea, era el responsable del enjuiciamiento. En cuanto al resto, el
texto constitucional no se pronunciaba sobre las infracciones pendientes de sancién —la
nocidn de «alta traicién» es dificil de delimitar—, sobre el cardcter de dicha responsabili-
dad ni sobre la naturaleza de la inmunidad acordada al presidente®. Sobre todo y, ademis,
:qué posibilidades habia de sancionar las infracciones penales ordinarias cometidas durante
o antes de la asuncién del cargo?

El Consejo Constitucional y el Tribunal de Casacién intentaron arrojar cierta luz al res-
pecto. El juez constitucional estimé que, durante su mandato, el presidente se beneficiaba
solo de un simple privilegio de jurisdiccion®. En otras palabras, si bien podia ser perse-
guido por los hechos sometidos a escrutinio, dichas actuaciones solo podian desarrollarse



segtin el procedimiento de alta traicién ante el Alto Tribunal de Justicia. Segtin el Tribunal
de Casacidn, las cosas eran, en cierto modo, mds sencillas, puesto que el presidente gozaba
de inmunidad absoluta mientras durara su mandato, aunque solo temporalmente*?. Como
ya se ha comentado, la situacién de Jacques Chirac —reelegido presidente en el 2002—
en relacién con los hechos y las eventuales infracciones cometidas en 1990, cuando era el
alcalde de Paris, reactivé la polémica y desencadend una revisién de la Constitucién a este
respecto en 2007. Si bien tras esta revisién se ha mantenido el principio de irresponsabili-
dad (politica) presidencial®®, la nueva norma establece que la responsabilidad penal del jefe
del Estado solo podra exigirse a partir del momento en el que el presidente finalice su man-
dato y se convierta en justiciable como el resto de las personas. En este sentido. el parrafo
2 del articulo 67 de la Constitucién contempla el principio de inviolabilidad presidencial y
prevé que el presidente «[...] no podrd, durante su mandato y ante ninguna jurisdiccién o
autoridad administrativa francesa, ser requerido para testificar ni ser objeto de una accién
o acto de informacién, instruccién o acusacién». No obstante, la cuestién del ambito de
aplicacién de la inviolabilidad presidencial seguia siendo incompleta —concretamente,
tanto la determinacién de su alcance como sus efectos practicos—, de modo que la revisién
del 2007 no solo no eliminé todas las ambigtiedades, sino que, en la practica, incluso puso
en evidencia algunas debilidades.

A tal efecto, la primera duda que se planteaba concernia al dmbito de aplicacién o,
dicho de otra forma, al alcance de la inviolabilidad presidencial. La vida politica francesa
habia demostrado que algunas personalidades eran capaces de promover interpretacio-
nes cuando menos matizadas: sobre la base del principio de inviolabilidad, y a través de
una interpretacién particularmente enérgica que el entonces presidente de la Republica,
Francois Mitterrand, hizo cuando, por ejemplo, en agosto de 1984 defendié que el an-
tiguo presidente, Valéry Giscard d’Estaing, podia negarse a atender una convocatoria
en la que se le instaba a comparecer ante una comisién de investigacién parlamentaria
por unos hechos ocurridos cuando era presidente. Por su parte, Jacques Chirac habia
rechazado declarar como testigo en el caso conocido como Clearstream que, sin embargo,
se originé durante su mandato®®. Y tan solo unos meses mds tarde, una vez adoptada
la revisién de febrero de 2007, en el mes de noviembre de ese mismo afio la esposa del
presidente de la Republica, Nicolas Sarkozy, rechazé testificar ante una comision parla-
mentaria con motivo de su actuacién como enviada especial «personal» del presidente®;
en el mismo caso, y a diferencia de ella, uno de sus asesores especiales acepté presentarse
a los interrogatorios de la comisién®. Por su parte, el juez penal estaba dividido sobre el
mismo tema: los jueces competentes en cuanto al fondo opinaban que la inviolabilidad
presidencial debia ampliarse a los colaboradores del presidente, mientras que el criterio

del Tribunal de Casacién era el contrario®.

En cuanto a la propia figura del presidente de la Repiblica, las normas de inviolabilidad
definidas por la nueva redaccién del pdrrafo 2 del articulo 67 de la Constitucién prevén
que su inmunidad absoluta temporal estd condicionada a unas normas de prescripcion
concretas, puesto que la prescripcidn de eventuales infracciones se suspende mientras dura
el mandato y la persecucién judicial en su contra solo podrd reanudarse al término del
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plazo de un mes desde el cese de sus funciones. Dicho de otro modo, el presidente no
puede ser perseguido ni requerido para testificar mientras ostenta su cargo, pero todos los
procedimientos judiciales podran reanudarse una vez finalizado el plazo de un mes desde el
cese de sus funciones. La desigualdad entre el presidente y los demds justiciables es flagran-
te, tanto en materia civil como penal. En materia civil, una vez mds Nicolas Sarkozy, por
aquel entonces presidente de la Republica, ofrecié otro ejemplo de ello con ocasiéon de su
divorcio en octubre de 2007. Sarkozy tenfa derecho a iniciar el procedimiento de divorcio,
mientras que su esposa de aquel momento no podia®®. En esta misma linea, el presidente
tiene derecho a reclamar la reparacién de un dano —por ejemplo, un dafio moral derivado
de una vulneracién de sus derechos de imagen®— sin que la persona a la que acusa pueda
interponer una contrademanda (o reconvencién) en el hipotético caso de que ella quisiera
defender que, en realidad, fue ella la que sufrié el dafio. En materia penal, la condena de
Jacques Chirac ejemplificé los defectos de este régimen juridico. Asi es: Chirac pudo ser
acusado y condenado el 15 de diciembre de 2011 a una pena dos anos de prision en sus-
penso por desviacién de fondos publicos, abuso de confianza y trifico de influencias en un
asunto relacionado con empleos ficticios (Lascombe, Pottereau y De Gaudemont, 2021:
851). Este caso, muy anterior al periodo en el que habfa sido presidente de la Republica,
hacia referencia a unos hechos que se remontaban a la época en la que era alcalde de Paris, a
principios de los afios 90. Aunque a todas luces remarcable, esta condena puso en evidencia
dos dificultades: por una parte, que la sentencia se dicté muy (demasiado) tarde y, por otra,
que Jacques Chirac, entonces mayor y enfermo, decidié no recurrir la sentencia. Las nuevas
debilidades de la reforma del 2007 quedaron al descubierto®.

Se entiende, entonces, que a partir de 2012 se plantearan y promovieran nuevos ajustes,
en particular por parte de la Comisién Jospin. De hecho, la Comisién Jospin habia sefia-
lado precisamente las debilidades del estatuto jurisdiccional del presidente de la Republica
y, mds especificamente, del régimen de inviolabilidad temporal en materia penal y civil,
que protegia en exceso al presidente (Commission de Renovation et de Deontologie de la
Vie Publique, 2012: 64) e iba mucho mds all de lo estrictamente necesario para garantizar
una tutela legitima de la funcién. La amplitud de la prerrogativa llegaba a garantizar una
impunidad casi total al jefe del Estado. Ademds, preocupada por el respecto a la igualdad
de los ciudadanos ante la justicia, la Comisién formulé tres propuestas para garantizar el
principio de igualdad y restablecer la confianza entre los franceses y su presidente. Como
ya hemos senalado, la primera propuesta estaba relacionada con la irresponsabilidad del
presidente y era relativamente modesta. Las otras dos propuestas fueron mds innovadoras:
segin la Comisién, para poner fin a esta inviolabilidad casi absoluta era necesario prever
que, si los actos del presidente son separables de su cargo, se sometieran al Derecho comn,
sin que por ello se vieran privado de una proteccién indispensable contra las demandas y
los procedimientos abusivos.

De esta forma, sin dejar de lado el principio que rige la aplicacién del Derecho comdn,
se subray6 la necesidad de establecer unas normas de procedimiento y unas competencias
especificas. Para lograr esa finalidad, la Comisién propuso que las investigaciones en ma-
teria penal o civil fueran filtradas por una comisién superior de evaluacién previa que se



encargarfa de descartar las investigaciones manifiestamente infundadas o no separables del
ejercicio de las funciones. De esta forma, se pondria fin a la desigualdad de armas entre el
presidente-justiciable y el resto de justiciables. No obstante, aunque la anterior reforma dio
lugar a un proyecto de reforma constitucional, presentado ante el Consejo de ministros el
13 de marzo de 2013, el texto no fue discutido en el Parlamento®!. Al parecer, y teniendo
en cuenta el contexto politico del momento, estaba claro de antemano que el proyecto
de reforma no obtendria la mayoria necesaria de tres quintos de los votos emitidos, como
exige el articulo 89 de la Constitucién®?. Las modificaciones introducidas con motivo de
la situacién de los ministros no aportaron, de entrada, una satisfaccién total, por lo que se
consideraba que también merecerian ser revisadas.

2.2. LAREDUCCION DE LA INVIOLABILIDAD DE LOS MIEMBROS
DEL GOBIERNO Y LOS PARLAMENTARIOS

Sin perjuicio de que estd prevista para evitar las acciones abusivas —por ejemplo, las
denuncias calumniosas—, la proteccién de la que gozan los ministros y parlamentarios no
puede ampliarse para que abarque toda su actividad politica. Como muchos otros regi-
menes, la V Republica se instauré para tratar de lograr este equilibrio; teniendo en cuenta
este criterio, se llevaron a cabo varias reformas de la Constitucién —aunque quedan otras
por hacer— para tratar de conseguir ese objetivo, que la Constitucién no parece haber
alcanzado todavia de forma satisfactoria. En lo tocante a los ministros, la aplicacién de su
responsabilidad y, con ella, la competencia exclusiva o no del poder judicial a este efecto,
ha suscitado también debates que han llegado a provocar una modificacién importante de
estas cuestiones. La experiencia ha demostrado que la inmunidad de forma, que sustenta
una forma de inviolabilidad de los ministros, aunque limitada en el papel, era cuando
menos dificil de llevar a la prictica, hasta el punto de que se planteaban serias dudas sobre
la posibilidad de investigar la responsabilidad de los ministros, evidencia que motivé la
reforma de esta regulacién en 1993%. Para verlo con mayor claridad, recordemos que, en
su redaccién original, el articulo 68 de la Constitucién contemplaba la competencia del
Alto Tribunal de Justicia —también competente para dirimir las responsabilidades del pre-
sidente de la Reptiblica— para juzgar la responsabilidad penal de los ministros*. En otras
palabras, teniendo en cuenta las reglas de composicién del Alto Tribunal de Justicia hasta
1993, el procedimiento dependia del propio Parlamento, puesto que el Alto Tribunal de
Justicia estaba formado paritariamente por diputados y senadores y era competente para
juzgar a los miembros del Gobierno.

A efectos practicos, esta jurisdiccién no solo era dificil de comprender, sino también de
instituir y, por qué no decirlo, «inadecuada a la funcién» que debia desempefar (Pactet y
Melin-Soucramanien, *2021: 484). Por este motivo, entre 1958 y 1993 no se materializé
ningun procedimiento, aunque en dos ocasiones se votd una acusacién. La primera vez fue
en 1987, afio en que se adopté por mayoria absoluta una resolucién de acusacién contra
Christian Nucci, antiguo ministro de Cooperacién, acusado de falsedad en escrituras pu-
blicas y privadas. No obstante, una ley de amnistia puso fin al procedimiento.
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La segunda ocasién en la que se sometié a votacién una acusacién fue en 1992 y se di-
rigié contra Laurent Fabius, antiguo primer ministro, Georgina Dufoix y Edmond Hervé,
antiguos ministros de Salud, acusados de no prestar asistencia a una persona en peligro en
el caso llamado «caso de la sangre contaminada»®. Pero, una vez mds, el caso no prosperd
porque la comisién de instruccién perteneciente al Alto Tribunal de Justicia estimé que
los hechos habian prescrito. El privilegio de jurisdiccién previsto para los ministros parecia
cada vez mds una auténtica inmunidad y un atentado claro al principio de igualdad ante
la justicia. La opinién publica no permanecié insensible a ello y, en concreto, el caso de la
«sangre contaminada» motivé la adopcién de la ley constitucional del 27 de julio de 1993
y la subsiguiente creacién del Tribunal de Justicia de la Republica®. Esta revisién consti-
tucional derogé el segundo pérrafo del articulo 68 de la Constitucién y lo sustituyé por
dos nuevos articulos, 68-1y 68-2, que atribuyen al Tribunal de Justicia de la Reptblica la
competencia para juzgar a los miembros del Gobierno, incluido el primer ministro, por los
actos realizados en el ejercicio de sus funciones y tipificados como crimenes o delitos por la

ley en el momento en el que se cometieron’.

En virtud del articulo 68-2 de la Constitucién, una comisién de investigacién com-
puesta Gnicamente por magistrados estudia las demandas interpuestas por «[...] cualquier
persona que se considere ofendida por un delito cometido por un miembro del Gobierno
en el ejercicio de sus funciones»*®. Esta comisién ordena, o bien archivar el procedimiento,
o bien trasladarlo a la comisién de admision para que esta decida si reenvia el caso con
el fin de que se recurra al Tribunal de Justicia de la Republica. Asi, «[...] a diferencia del
antiguo Tribunal de Justicia, el Tribunal de Justicia de la Reptblica no es exclusivamente
parlamentario» (Carcassone y Guillaume, '32016: 339); en efecto, estd formado por quin-
ce jueces, doce parlamentarios®’ y tres magistrados del Tribunal de Casacién, que tienen
la funcién de «[...] someter los miembros del Gobierno a la ley penal, no de ejercer una
justicia politica [...]; y esto es lo que debe garantizar la presencia de los altos magistrados
profesionales» (Carcassone y Guillaume, '32016: 340)°°. A pesar de esta reforma, los proce-
dimientos largos obtienen pocas veces resultados®!, hasta el punto de que el procedimiento
se impugna y que la Comisién Jospin, en 2012, planted, también en este sentido, unas
propuestas, entre las que cabe destacar la eliminacién pura y simple de esta jurisdiccién
para que los ministros se sometieran a las reglas del Derecho comin y no se beneficiaran,
por tanto, de ningun tipo de inviolabilidad. No obstante, esta propuesta de revisién cons-
titucional no ha prosperado al menos hasta hoy, a imagen y semejanza de lo que sucede en
el caso de los parlamentarios.

La inviolabilidad que se reconoce al parlamentario, como miembro del Gobierno, lo
protege contra las eventuales iniciativas del ejecutivo o de los justiciables que podrian
suscitar persecuciones o detenciones abusivas (Collot, 2012: 264). Desde este punto de
vista, se trata de prevenirle contra las acciones —supuestamente abusivas— vinculadas con
crimenes o delitos cometidos fuera del ¢jercicio de sus funciones, puesto que se sabe que los
cometidos en el ¢jercicio de su funcién estdn cubiertos por la irresponsabilidad. La protec-
cién consiste, por lo tanto, en atribuir a la Cdmara a la que pertenece el parlamentario la
facultad de autorizar cualquier medida coercitiva que se decida contra él; cabe anadir que,



en el sistema francés, la inviolabilidad se limita a la hipdtesis de crimen o delito que serfa
imputable al parlamentario. Asi pues, tras un primer pérrafo, que postula el principio de
irresponsabilidad penal de los parlamentarios por «[...] las opiniones o votos emitidos [...]
en el ejercicio de sus funciones», el parrafo 2 del articulo 26 de la Constitucién de 1958
consagra en estos términos su inviolabilidad>*: «En materia criminal o correccional ningtin
miembro del Parlamento podra ser objeto de arresto o de cualquier otra medida privativa
o restrictiva de libertad sin autorizacién de la Mesa de la Cdmara de la que forma parte»>>.
Dicho de otra forma, «[...] la inviolabilidad, lejos de constituir un obstdculo intangible
a cualquier medida represiva, consiste mds bien en un poder de cada una de las Cdmaras
para decidir las medidas que se adoptardn con respecto a las infracciones cometidas por sus
miembros» (Collot, 2012: 264). El parlamentario se sita bajo la proteccién de la Cdmara
de la que forma parte con la finalidad, precisamente, de permitir que este érgano pueda
funcionar con serenidad (Soulier, 1966: 7).

Por supuesto, esta inviolabilidad tinicamente puede ser relativa y lo esencial consistird,
entonces, en el umbral definido por el sistema constitucional a partir del cual considera
que la inviolabilidad debe levantarse: las infracciones que revistan un cierto grado de
gravedad —en Francia, los crimenes o los delitos flagrantes— y las sanciones mds graves
—en Francia, la condena definitiva— no entran en el dmbito de aplicacién de la invio-
labilidad*. A todo esto hay que afiadir que el sistema actual aplicable en Francia es fruto
de la revisién constitucional del 4 de agosto de 1995%. En efecto, a partir de los afios
90, los casos de corrupcién contra miembros de las mayorfas parlamentarias sucesivas se
multiplicaron, sin que necesariamente fueran objeto del trato imparcial que la opinién
publica tenia derecho a esperar, lo que despert6 la sensacién entre el gran pablico de que
«[...] las mayorias establecidas tenfan tendencia a proteger en exceso a los suyos» (Pactet
y Melin-Soucramanien, °2021: 503) y poco a poco se impuso la idea de que resultaba
necesario mejorar los estandares de igualdad entre los justiciables®. Esto se tradujo en
una reduccion del dmbito de aplicacién de la inviolabilidad parlamentaria determinada
por la revisién constitucional del 4 de agosto de 1995. A partir de entonces, el régimen de
inviolabilidad ya no protege al parlamentario de las acusaciones”’; al contrario, el parla-
mentario no podrd ser objeto de arresto o de cualquier otra medida privativa o restrictiva
de libertad sin la previa autorizacién de la Mesa de la Cdmara de la que forma parte’®,
excepto en los casos de crimen o delito flagrante, o de condena definitiva. La inviolabi-
lidad se vincula en exclusiva a la persona de los parlamentarios y, al contrario de lo que
ocurre con la irresponsabilidad, cuyos efectos no se limitan en el tiempo, la inviolabili-
dad tiene un alcance reducido a la duracién del mandato. La Mesa de la Asamblea es la
encargada de examinar las peticiones de arresto o las medidas privativas o restrictivas de
libertad relativas a un parlamentario®. Su tinica funcién es controlar el caricter serio, leal
y sincero de la peticién®. Pero también en este caso los cambios tal vez no han concluido
todavia, y la determinacién de un equilibrio entre igualdad ante la justicia y proteccién
de las funciones es una cuestion susceptible de una valoracién mds o menos exigente en
funcién de la época.
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NOTAS

1. Guerin-Bargues (2011) recuerda las declaraciones de Julien Laferri¢re; asimismo, Collot (2012: 264),
con cita del 7raité de droit constitutionnel de Joseph Barthélemy y Paul Duez.

2. No hay que ignorar que el término «mandato» es discutible cuando se aplica a los miembros del Go-
bierno; el uso de las comillas indica en este caso una convencién del lenguaje.

3. Fueron numerosos durante la V Republica y, sobre todo, desde principios de los afios 90 (vid. mis
adelante).

4. Si bien trataremos de nuevo esta cuestién mds adelante, es, en particular, el privilegio de jurisdiccién,
a rafz de la interpretacién de la norma de inviolabilidad, la que se limitaba a la impunidad (Chagnollaud
de Sabouret y Baudu, °2019: 566).

5. El articulo 16 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano del 26 de agosto de
1789, que en Francia constituye una norma de valor constitucional, dispone: «Una Sociedad en la que
no esté establecida la garantia de los Derechos, ni determinada la separacién de los Poderes, carece de
Constitucién».

6. El articulo 53-2 de la Constitucién francesa es el resultado de una revisién constitucional —Ley cons-
titucional del 8 de julio de 1999— que introduce en la Constitucién de 1958 el articulo siguiente: «La
Republica podrd reconocer la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional de acuerdo con las condiciones
previstas por el tratado firmado el 18 de julio de 1998».

7. Ley constitucional n.® 2007-238, de 23 de febrero de 2007, por la que se modifica el titulo IX de la
Constitucién.

8. Algunos hablaban incluso de <impunidad» (Lascombe, Pottereau, De Gaudemont, 2021: 849; y Pactet
y Melin-Soucramanien, 3°2021: 460).

9. Consejo Constitucional, decisién n.* 98-408 DC, de 22 de enero de 1999, Traité portant statut de la
Cour pénale internationale.

10. Tribunal de Casacidén, asamblea plenaria, 10 de octubre de 2001, Breisacher (n.® 01-84.922).

11. El articulo 68 de la Constitucién queda complementado por la Ley Orgdnica del 24 de noviembre
de 2014 (Ley Orgdnica n.° 2014-1392, de 24 de noviembre de 2014, relativa a la aplicacién del articulo
68 de la Constitucién).

12. Consejo Constitucional, decisién n.° 2014-703 DC, de 19 de noviembre de 2014, Loi organique
portant application de l'article 68, § 5.

13. El articulo 68 de la Constitucién dispone, asi, que el Alto Tribunal de Justicia, presidido por el presi-
dente de la Asamblea Nacional, se pronunciard mediante votacién secreta y por mayoria de los dos tercios
de los miembros que compongan la Cdmara correspondiente o el Alto Tribunal de Justicia. El articulo
68 prevé también que cualquier delegacién de voto estd prohibida y que tinicamente se considerardn los
votos favorables a la propuesta de reunién del Alto Tribunal de Justicia o la destitucion.

14. Esta comisidn, presidida por el antiguo primer ministro Lionel Jospin (con frecuencia denominada
«Comisién Jospin»), es un grupo de reflexién creado el 16 de julio de 2012 por el presidente Hollande
para proponer reformas de la vida publica. Emitié su informe a Hollande el 9 de noviembre de 2021.

15. Esto supondria una modificacion del articulo 68 de la Constitucién y una modificacién del encabe-
zamiento del titulo IX.



16. Articulo 26, apartado 1, de la Constitucidn.
17. Piénsese, por ejemplo, entre otros, en la difamacién o la injuria.

18. La irresponsabilidad comprende todos los actos de la funcién parlamentaria: intervenciones y votos,
propuestas de ley, enmiendas, informes u opiniones, o actos realizados en el marco de una misién con-
fiada a instancias parlamentarias.

19. Vid. el punto 2.1., sin perjuicio de la inviolabilidad de la que se beneficia.

20. Es el caso, por ejemplo, de las declaraciones de un parlamentario durante una entrevista radiofénica
o de las opiniones que expresa en un informe redactado en el marco de una misién que le ha confiado
el Gobierno.

21. Asimismo, en el sitio web de la asamblea nacional francesa hallamos una ficha resumen relativa al
diputado que indica lo siguiente: «En lo que concierne a su aplicacidn, la irresponsabilidad tiene cardcter
absoluto, puesto que ningtn procedimiento la puede eximir. Es permanente, ya que se aplica todo el ano,
incluso en el intermedio entre dos sesiones. Es perpetua y se opone a las persecuciones motivadas por los
actos realizados durante el mandato e incluso tras finalizar el mismo». Disponible en: <https://www2.
assemblee-nationale.fr/decouvrir-l-assemblee/role-et-pouvoirs-de-1-assemblee-nationale/le-depute/le-
statut-du-depute>.

22. Esta depende de la Asamblea Nacional, ante la cual se podrd plantear en virtud del principio de so-
lidaridad gubernamental; se trata de una responsabilidad colectiva que se despliega conforme al articulo
49 de la Constitucién.

23. Hasta 1993, la responsabilidad de los ministros dependia, al igual que la del presidente de la Repu-
blica (hasta el 2007), de la competencia del Alto Tribunal de Justicia. Este tribunal estaba compuesto por
24 jueces, 12 de los cuales eran elegidos por la Asamblea Nacional y otros 12 por el Senado. La acusacién
solo acaece por medio de una resolucién de las dos Cdmaras y se adopta por una votacién por mayoria
absoluta.

24. Ley constitucional n.® 93-953, de 27 de julio de 1993, relativa a la revisién de la Constitucién del 4
de octubre de 1958, por la cual se modifican los titulos VIIL, IX, X y XVI.

25. Segtn el tribunal, la responsabilidad de los ministros por crimenes o delitos es solo competencia del
Alto Tribunal de Justicia (Tribunal de Casacién, Sala de lo Penal, 14 de marzo de 1963).

26. Al igual que el presidente de la Republica, los ministros se someten a un régimen de responsabilidad
«penal internacional» en caso de crimenes graves que afectan a la comunidad internacional fundamen-
tindose en el Tratado de Roma de 1998 y en el articulo 53-2 de la Constitucién.

27. En 2010, cuando era ministro, Brice Hortefeux fue condenado por injurias raciales no publicas por
el Tribunal de Primera Instancia de Paris, antes de ser absuelto por el Tribunal de Casacién por un vicio
de procedimiento (Tribunal de Casacién, Sala de lo Penal, 27 de noviembre de 2012, n.° 11-86.982,
JurisData n.° 2012-027405). La infraccién imputada estaba calificada como contravencién y por ello,
estuviera o no relacionada con el ejercicio de sus funciones, dependia de la competencia de las jurisdic-
ciones del Derecho comun.

28. Tribunal de Casacidn, Sala de lo Penal, 16 de febrero de 2000, Roland Dumas, n.° 99-86.307.
29. Como en el caso de los ministros antes de 1993.

30. La doctrina se limitaba a pensar que podia tratarse de cualquier falta grave que el presidente de la
Republica pudiera cometer en el ejercicio de su cargo y, en especial, de cualquier violacién de la Consti-
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tucién que pudiera cometer siendo él su guardidn. Con frecuencia se inclufan, a titulo de ejemplo, el caso
de la escuela que constituirfa la implementacién del articulo 16 de la Constitucién mds alld del respeto
por las condiciones fijadas por ¢l o el rechazo a promulgar una ley.

31. Consejo constitucional, decisién n.* 98-408 DC del 22 de enero de 1999, preced.
32. Tribunal de Casacién, asamblea plenaria, 10 de octubre de 2001, Breisacher, preced.

33. Consejo constitucional, decisién n.° 2014-703 DC del 19 de noviembre de 2014. Loi organique
portant application de I'article 68, § 5.

34. Este caso, acaecido en 2004, congregd a un grupo de politicos e industriales franceses que trataron
de manipular a la justicia para desacreditar a la competencia. Entre ellos estaba Nicolas Sarkozy, que fue
sucesivamente ministro de Economia y Finanzas y ministro de Interior. Jacques Chirac, que era el presi-
dente cuando se descubrié y se desarrollé el caso, fue convocado por dos jueces de instruccién el 22 de
junio de 2007, después de haber cesado en sus funciones; rechazé presentarse antes los jueces alegando el
respeto a la separacién de poderes y a la Constitucién que, en su opinién, prohibe a la justicia interrogar
a un antiguo presidente sobre sus actos mientras estd en posesion de su cargo.

35. El caso relacionado con la liberacién de las enfermeras bulgaras, llegadas a Libia en el 1998 para
trabajar en pediatria y que en 1999 fueron acusadas de crimenes —principalmente, de haber infectado
a pacientes con el VIH—. Condenadas a muerte por la justicia libia, fueron finalmente liberadas y re-
patriadas a Bulgaria después de varios viajes a Libia de la esposa del presidente de la Republica, Nicolas
Sarkozy, que incluso participé en el vuelo de repatriacién a Bulgaria.

36. Se trataba de Henri Guaino, por aquel entonces asesor especial del presidente Sarkozy del 16 de mayo
de 2007 al 15 de mayo de 2012.

37. Tribunal de Casacidn, Sala de lo Penal, 19 de diciembre de 2012, Association Anticor, n.° 12-81.043.

38. Para evitar este obstdculo procesal, Nicolas y Cécilia Sarkozy se divorciaron finalmente por consen-
timiento mutuo.

39. Una vez mds, el presidente Sarkozy proporciond un ejemplo de una accién de este tipo al demandar
en 2008, a la empresa Ryanair por usar una de sus fotos en una de sus campafias publicitarias. Asimismo,
solicitd también que se prohibiera la comercializacion de un «<mufieco de vudi» con su efigie.

40. Vid. también, Gicquel (2016: 22).

41. Proyecto de ley constitucional relativo a la responsabilidad jurisdiccional del presidente de la Republi-
cay de los miembros del Gobierno, 15 de marzo de 2013 (PRMX1306705L). Disponible en: <https://
www.legifrance.gouv.fr/dossierlegislatif/ JORFDOLE000027174181/>.

42. El régimen, tal y como existe y como acabamos de describirlo, ha permitido detener por primera vez
a un antiguo presidente de la V Republica (el 1 de julio de 2014) e investigarlo.

43. Ley constitucional n.° 93-952 del 27 de julio de 1993, preced.

44. Antes de la ley constitucional del 27 de julio de 1993, el pdrrafo 2 del articulo 68 de la Constitucién
establecia: «Los miembros del Gobierno son penalmente responsables de los actos efectuados en el ejerci-
cio de sus funciones y calificados de crimenes o delitos en el momento en el que se cometieron». Y afiadia
que el mismo procedimiento previsto para el presidente de la Republica, es decir, la competencia del Alto
Tribunal de Justicia, les era aplicable.

45. El caso llamado «sangre contaminada» es un escdndalo sanitario a resultas de la infeccidén de varias
personas con el virus del VIH por transfusién sanguinea. Multitud de pacientes hospitalizados se conta-
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minaron después de una transfusién sanguinea con el virus del VIH (as{ como por el virus de la hepatitis
C) a consecuencia tanto de la inexistencia o la ineficacia de medidas de seguridad como de retrasos en la
toma de decisiones preventivas de proteccién y de fallos médicos, industriales y politicos.

46. También conocido por las siglas TJR y cuyas reglas de composicién y funcionamiento se completa-
ron con la Ley Orgdnica n.® 93-1252, de 23 de noviembre de 1993, relativa al Tribunal de Justicia de la
Republica.

47. Cabe recordar que las jurisdicciones del Derecho comun son las competentes para juzgar los actos
separables de sus funciones.

48. Articulo 68-2, pdrrafo 2 de la Constitucién; la comisién de admision estd formada por 7 magistrados,
nombrados para un mandato de 5 afios, es decir, 3 magistrados del Tribunal de Casacidn, 2 asesores del
Consejo de Estado y 2 asesores expertos del Tribunal de Cuentas; la comision estudia si hay motivos para
recurrir al Tribunal y tipifica los hechos. El fiscal general del Tribunal de Casacién podrd recurrir también
de oficio al Tribunal de Justicia de la Reptblica con el dictamen favorable de la comisién de admisién.
Por tanto, la comisién de admisién es la que juzga las posibles acusaciones. Asimismo, tiene la potestad
de archivar el caso y, en ese supuesto, dictar una decisién motivada. En caso contrario, la comisién de
admisidn trasladard el caso al Tribunal. Los fallos emitidos por la comisién de admisién son susceptibles
de un recurso de casacién (art. 24 de la Ley orgdnica del 23 de noviembre de 1993).

49. El Tribunal estd compuesto por seis diputados y seis senadores elegidos en cada Cdmara por mayoria
de votos y por tres magistrados del Tribunal de Casacién (uno de los cuales presidird el Tribunal de Jus-
ticia de la Republica.

50. Por otro lado, los fallos emitidos por el TJR son susceptibles de un recurso de casacién (articulo 33
de la Ley orgdnica del 23 de noviembre de 1993).

51. Michel Gillibert, antiguo secretario de Estado y responsable de las personas con discapacidad, fue
investigado en noviembre de 1994 por abuso de confianza, falsificacion de cheques, desvio de fondos pu-
blicos, etc. Su proceso finalizé el 7 de julio de 2004 con una condena de una pena de tres afios de prisién
con prérroga y 20.000 euros de multa, lo que constituye la primera condena de un antiguo miembro del
Gobierno por este Tribunal. Posteriormente, también fueron condenados Charles Pasqua, antiguo mi-
nistro de Interior, (TJC, 30 de abril del 2010), Christine Lagarde, antigua ministra de Economia (T]JC,
19 de diciembre de 2016) y Jean-Jacques Urvoas, antiguo ministro de Justicia (TJC, 30 de septiembre
de 2019).

52. Este articulo debe leerse a la luz del articulo 53-2 de la Constitucién (preced.), que reconoce la juris-
diccién de la Corte Penal Internacional con respecto a los parlamentarios.

53. Apartados 1 y 2 del articulo 26 de la Constitucién.

54. El apartado 2 del articulo 26 de la Constitucién en tltima instancia dispone: «Esta autorizacién [de la
Mesa de la Asamblea] no serd necesaria en caso de crimen o de flagrante delito o de condena definitivar.
Serfa necesario afiadir también que esta inviolabilidad puede igualmente soslayarse segtin lo dispuesto en
el estatuto de la Corte Penal Internacional. A este respecto, tras la decisién del Consejo constitucional
que identifica una incompatibilidad entre el articulo 27 del estatuto de la Corte Penal Internacional y el
articulo 26 de la Constitucién, se llevd a cabo una revisién de la Constitucion para introducir un articulo
53-2 que impone aplicar el tratado del 18 de julio de 1998 (Consejo constitucional, decisién n. 98- 408
DC del 22 de enero de 1999, preced.).

55. Ley constitucional n.” 95-880 del 4 de agosto de 1995 relativa a la ampliacién del dmbito de apli-
cacién del referéndum, instituyendo una sesién parlamentaria tnica, modificando el régimen de in-
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violabilidad parlamentaria y derogando las disposiciones relativas a la Comunidad y a las disposiciones
transitorias.

56. Guy Carcassonne y Marc Guillaume hacen hincapié, por otro lado, en que: «A esto cabe anadir el
derecho europeo que, al homologar las inmunidades al derecho nacional de cada uno de los Estados
miembros y al ampliarse la sesién del Parlamento europeo todo el afio, tuvo como consecuencia otorgar a
los miembros franceses una inviolabilidad permanente» (Carcassone y Guillaume, *2016: 158).

57. La autorizacién de la Mesa de la Asamblea solo es necesaria si el parlamentario se enfrenta, en materia
criminal o correctiva, a «[...] un arresto o a cualquier otra medida privativa o restrictiva de libertad»; el
texto constitucional no menciona en mds ocasiones las acusaciones (inculpacién).

58. Parrafo 3 del articulo 26 de la Constitucién.

59. Las peticiones las formula el procurador general ante el Tribunal de Apelacién competente, las tras-
mite el ministro de justicia al presidente de la asamblea pertinente y luego las instruye una delegacién de
la Mesa antes de que esta tltima tome una decision.

60. Por el contrario, el inicio de acciones penales contra un parlamentario no exige ninguna autorizacién
en concreto, siempre y cuando dichas acciones no impliquen ninguna medida privativa o restrictiva de

libertad.
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LAS PRERROGATIVAS DE ESTATUS Y EL LIBRE EJERCICIO DE LA
ACTIVIDAD PARLAMENTARIA EN LA EXPERIENCIA ITALIANA:
HISTORIA RECIENTE DE UNA BUSQUEDA INCESANTE DEL EQUILIBRIO
ENTRE PODERES CONSTITUCIONALES Y DERECHOS

PARLIAMENTARY PRIVILEGES AND THE FREE EXERCISE OF PARLIAMENTARY
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OF A CONSTANT QUEST FOR BALANCE BETWEEN POWERS AND RIGHTS
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RESUMEN

Las prerrogativas parlamentarias son institutos necesarios para asegurar el equilibrio entre los
poderes constitucionales, aunque no pueden ser entregados a la «total y exclusiva» decision
parlamentaria ni a la jurisdiccion ordinaria porque, de lo contrario, podrian producir abusos y
fuertes interferencias en el ejercicio de las atribuciones que corresponden al Parlamento o al
poder judicial. En la experiencia italiana, la Corte Constitucional ha asumido un papel «arbitral»
en los conflictos relacionados con las prerrogativas parlamentarias (el juicio por conflicto de
atribuciones entre poderes del Estado y el juicio de legitimidad constitucional de las leyes en via
incidental). Sin embargo, falta la posibilidad de asegurar una total y efectiva tutela de los dere-
chos de los terceros afectados por las prerrogativas, una carencia detectada en varias sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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ABSTRACT

Parliamentary privileges of freedom of speech and inviolability are constitutional provisions
necessary to ensure balancing between constitutional powers.

The Italian Constitutional legal order shows that there should be neither an exclusive and full
parliamentary jurisdiction on privileges neither a full power of judges in applying constitutional
rules on parliamentary privileges: it is within the System of Judicial Guarantees of the Constitu-
tion that parliamentary privileges have the chance to be effective within a correct balance bet-
ween constitutional powers. Regrettably, the Italian System of Constitutional Guarantees does
not ensure a sufficient level of protection of rights of persons violated by abuses of parliamen-
tary privileges (see the European Court of Human Rights case law concerning art. 68 par. 1 Cost.
it. concerning freedom of speech in Parliament).
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cién, practica parlamentaria y ley de aplicacién del art. 68 de la Constitucién. 4. Puntos de
equilibrio tras la aprobacién de la ley 140 de 2003: importancia del juicio de legitimidad
constitucional de la ley en via incidental. 5. Conclusiones. Notas. Bibliograffa.

1. LAPERMANENTE NECESIDAD DE LAS
PRERROGATIVAS PARLAMENTARIAS

El articulo 68 de la Constitucién italiana (en adelante, CI) prevé una serie de prerroga-
tivas parlamentarias de estatus: inviolabilidad (art. 68.1) e inmunidad penal (art. 68.2y 3),
prerrogativas relacionadas habitualmente con el principio constitucional de la prohibicién
del mandato imperativo (art. 67)".

Estas disposiciones se configuran como excepciones al principio constitucional de
igualdad ante la ley (art. 3.1 CI) y constituyen derogaciones del régimen juridico del Dere-
cho comiin relativo a la responsabilidad (art 68.1 CI) y a las normas procesales penales (art.
68.2 y 3 CI) de aplicacién a los demis sujetos de Derecho.

Es decir, se trata de prerrogativas del Parlamento que se reflejan en el estatus de los
componentes del mismo y que sirven para garantizar la autonomia y la independencia de
las Cdmaras respecto a cualquier otro érgano constitucional y, por tanto, el equilibrio entre
los poderes constitucionales?.

El art. 68 de la CI fue reformado en 1993 (Ley Orgénica n. 3, de 1993), momento
crucial de la historia constitucional italiana, que vivié el eclipse del sistema de partidos po-
liticos que habfan contribuido a «fundar» la Republica. El sistema de partidos del siglo XX,
representados en la Asamblea Constituyente, fue desmantelado a raiz de las investigaciones
judiciales iniciadas por la comisién de delitos de concusién y cohecho que, posteriormente,
dieron lugar al proceso denominado «Manos Limpias» (Mani Pulite).

La Ley constitucional n.3 de 1993 dej6 sustancialmente inalterada la naturaleza de las
prerrogativas de la inmunidad y mantuvo su estructura de inmunidad esencial —es decir,
de absoluta falta de responsabilidad—, que ampara el libre ejercicio de las actuaciones
parlamentarias.

En cambio, la reforma constitucional de 1993 redefinié de forma incisiva el alcance de
la inviolabilidad y, aunque preservé su naturaleza primigenia —Ila inmunidad procesal pe-
nal—, cambi¢ las «formas» en las que se manifiesta. En efecto, ya no existe la prohibicién
generalizada de emprender acciones penales contra miembros del Parlamento sin la previa
autorizacion de la Cdmara a la que pertenecen, es decir, se ha suprimido la defensa frente a
la autorizacién para proceder contra ellos.

Actualmente, la inviolabilidad es una forma de inmunidad reglamentada por el art.
68.2'y 3 de la CI que se articula a través de diferentes autorizaciones ad acta que amparan
la libertad individual, la inviolabilidad del domicilio, la libertad de comunicacién y el
secreto de la correspondencia del parlamentario: se trata de autorizaciones que la Cdmara



a la que pertenece el parlamentario debe conceder para que puedan emprenderse acciones
restrictivas de dichas libertades.

Concretamente, son las siguientes: la autorizacién para realizar indagaciones personales
y domiciliarias; la autorizacién para proceder a la detencidn, para adoptar medidas restric-
tivas de la libertad personal o para mantener detenido al parlamentario, excepcién hecha
de la ejecucién de sentencias firmes de condena o de aquellas en las que el parlamentario
haya sido sorprendido cometiendo un delito flagrante en los casos en los que esté previsto
el arresto obligatorio en caso de flagrancia delictiva (art. 68.2 CI), la autorizacién para
interceptar «de cualquier forma» las «conversaciones o comunicaciones» del parlamentario
y la autorizacién para secuestrar su correspondencia (art. 68.3 CI).

La doctrina italiana siempre ha considerado que ambas prerrogativas «[...] mantienen
su funcién incluso en las instituciones vigentes, aunque sean muy distintas de aquellas
bajo las qu fueron creadas las garantias parlamentarias»®, si bien ha subrayado al mismo
tiempo la necesidad de que la doctrina constitucional se aplique en un marco de normas y
procedimientos parlamentarios que permita evitar su abuso, ya que el uso arbitrario de las
prerrogativas parlamentarias erosiona la institucién parlamentaria y, por tanto, los equi-
librios constitucionales que sustentan la forma de gobierno parlamentaria italiana como
Estado democridtico pluralista.

Desde este punto de vista, la reforma constitucional de 1993 evidencia el acierto de
aquellas consideraciones, ya que la razén de ser de la derogacién de la autorizacién para
proceder es precisamente el uso indiscriminado de esa prerrogativa por parte de las dos
Cémaras del Parlamento?, una prictica que el electorado llegé a considerar intolerable en
un contexto de grave crisis de legitimacién del sistema politico de la I Republica a raiz de
las investigaciones judiciales milanesas («<Manos limpias»).

Por otro lado, las prerrogativas parlamentarias de estatus que estamos analizando son
disposiciones atin necesarias en un ordenamiento constitucional sustentado en el principio
estructural del equilibrio entre los poderes constitucionales®. As{ lo demuestra el inicio de
un largo y conflictivo proceso —atn inacabado— destinado a remodelar e identificar los
nuevos puntos de equilibrio entre el poder politico y el poder judicial® precisamente des-
pués de la reforma constitucional de 1993 y tras los acelerados y turbulentos cambios del
sistema politico italiano.

La doctrina constitucional sobre las prerrogativas parlamentarias de estatus y su poten-
cial capacidad para contribuir a poner orden en las relaciones conflictivas que surgen en
las democracias parlamentarias construidas en el transcurso del siglo XX, especialmente
las relaciones entre politica y justicia, depende en gran parte del hecho de que el propio
Parlamento es consciente de la necesidad de establecer unas normas de procedimiento que
permitan activar en determinados momentos las prerrogativas; es decir, el Parlamento es
consciente de que las normas rigidas y garantizadas ya no permiten considerar que estd
liberado de los vinculos y los correspondientes controles institucionales, incluso en mate-
ria de prerrogativas’. En efecto, hay que evitar que estas disposiciones puedan perjudicar
la accién de otros poderes instituidos para tutelar los derechos, en particular el ejercicio
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de la jurisdiccién. Sin embargo, en el dmbito del sistema de garantias constitucionales es
igualmente necesario hallar soluciones que, por un lado, permitan reprimir los abusos de
las prerrogativas por parte del Parlamento en detrimento de los derechos de terceros o de
los intereses de relieve constitucional que puedan resultar vulnerados por las mismas, y, por
otro, impidan que el ejercicio de otros poderes —especialmente la jurisdicciéon— pueda
llevarse a cabo en detrimento de la autonomia y la independencia del Parlamento?®.

Dicho de otro modo, la razén de fondo del aseguramiento del libre ejercicio de la acti-
vidad parlamentaria sigue sustentando y justificando la existencia de las prerrogativas par-
lamentarias, incluso en un contexto en el que las garantias constitucionales de autonomia
y de independencia del poder judicial respecto al poder ejecutivo (Titulo IV, parte 11, CI)
son mds sélidas, y lo son todavia mds las garantias constitucionales del «debido proceso»
(modificado en 1999 mediante la reforma del articulo 111 CI).

Por tanto, y sin perjuicio de la persistente necesidad de no mantener inalteradas estas
disposiciones en un modelo de democracia representativa en el que el parlamentario no
tiene vinculos de mandato y el Parlamento es un érgano constitucional provisto de auto-
nomia e independencia, el ordenamiento juridico italiano trata de asegurar un funciona-
miento 7acional de las prerrogativas. Esto conlleva la necesidad de identificar fuentes que
describan procedimientos y criterios de aplicacion capaces de convertirlas en una defensa real
del equilibrio entre poderes sin anular la igualdad en la tutela de los derechos (es decir, la
igualdad de trato ante la jurisdiccién), otro principio estructural del ordenamiento consti-
tucional, tal y como ha sefialado la Corte Constitucional’.

2. ELPROBLEMA DEL CORRECTO FUNCIONAMIENTO DE LAS
PRERROGATIVAS PARLAMENTARIAS. CONSTRUIR DIQUES DE
CONTENCION CONTRA LOS ABUSOS DE LA INMUNIDAD A TRAVES DEL
CONFLICTO DE ATRIBUCIONES ENTRE LOS PODERES DEL ESTADO

En el marco de la busqueda de los puntos de equilibrio de los que acabamos de ha-
blar, el conflicto de atribuciones entre los poderes del Estado ha sido caracterizado por la
doctrina como un instrumento ya presente en el sistema italiano de justicia constitucio-
nal capaz de reprimir los abusos de las inmunidades parlamentarias'?, salvaguardando al
mismo tiempo —aunque de forma marginal— el principio de igualdad de trato ante la
jurisdiccion. En otras palabras, el conflicto de atribuciones en materia de prerrogativas es
una «[...] herramienta capaz de unir a la inmediatez la eficacia en la tutela de los bienes de
los que el poder en conflicto se hace portador .

La posibilidad concreta de activar este remedio se manifesté en 1988, cuando el Tribu-
nal de Apelacién de Roma, Seccién I de lo Civil, dio parte al Senado de la Republica de un
recurso por conflicto de atribuciones entre poderes del Estado a raiz de una deliberacién
del Senado de la Republica sobre la inviolabilidad conforme al art. 68.1 de la CI, admitido
el 5 de marzo de 1986.

La Corte Constitucional resolvié ese conflicto mediante el dictado de una sentencia de
gran calado, la n. 1150 de 1988.



El planteamiento conceptual en el que se fundamentaba el recurso del Tribunal de Ape-
lacién habia sido formulado en un marco normativo en el que el art. 68 de la CI prevefa
tanto la inviolabilidad (art. 68.1 CI), como la inmunidad penal en la forma de la autori-
zacion para proceder (art. 68.2 CI). En el recurso, el juez de lo civil sostenia que la delibe-
racién del Senado de la Republica debia ser idénea para producir un efecto impeditivo en
el desarrollo de la funcién jurisdiccional, pero que al mismo tiempo el poder de declarar
el mantenimiento la inviolabilidad no le correspondia al Parlamento, dado que se trataba de
una inmunidad sustancial.

En el conflicto de atribuciones originado con base en los arts. 134 de la Constitucién y
n. 37 de la Ley n. 87 de 1953, se pretendia que la Corte Constitucional dictase un fallo en
el que aclarara «[...] si el poder de decidir sobre la subsistencia o no, en el caso concreto,
de la no perseguibilidad establecida por el primer apartado del art. 68 de la Constitucion
le corresponde al Senado de la Republica o bien al Poder Judicial».

En la sentencia n. 1150 de 1988, la Corte Constitucional subrayé, en su reconstruccion
de los hechos, que el recurrente alegaba la falta de poder de las Cdmaras para determinar
«[...] la cuestién de si son recurribles o no las condiciones de la irresponsabilidad garan-
tizada a sus miembros a tenor del art. 68.1 de la Constitucién», tanto sobre la base de la
«[...] ausencia de una norma que disponga la suspensién del proceso civil y la remision de
las actas a la Cdmara de pertenencia en caso de que el parlamentario demandado en justicia
con una accién de indemnizacién por dafos alegue irresponsabilidad en virtud del suso-
dicho precepto constitucional, como por la ausencia de una regulacién del procedimiento
ante las Cdmaras que prevea un debate contradictorio y garantias procesales en defensa de
los derechos fundamentales de las personas agraviadas».

La Corte Constitucional afirmé que el Senado de La Republica no estaba «falto de po-
der» cuando deliberé sobre la inviolabilidad y que, por tanto, la jurisdiccion sobre la subsis-
tencia de la inviolabilidad no les correspondia a los érganos del poder judicial competentes
para ejercer la jurisdiccion. El Juez Constitucional establecid, pues, que le correspondia
a cada una de las ramas del Parlamento «valorar las condiciones de inviolabilidad [de sus
miembros] a la luz del art. 68.1 de la Constituciény.

Esto significa, por tanto, que en el ejercicio de la jurisdiccién los érganos del poder-or-
den judicial no pueden cuestionar la falta de poder del Parlamento (conflicto de vindicatio
potestatis) en una deliberacion sobre la inviolabilidad, sino inicamente el 74/ uso del poder
parlamentario alld donde el mismo interfiera 0 menoscabe el poder jurisdiccional (conflic-
to por menoscabo o interferencia). En el caso concreto, la Corte Constitucional declard
al mismo tiempo que, en el caso especifico, el modo de ejercer ese poder no legitimaba la
resolucion que determinaba que «[...] el procedimiento civil pendiente, en el cual el sena-
dor Marchio se ha personado por indemnizacién por dafos, es necesariamente absorbido
en la susodicha deliberacién de inviolabilidad».

De este modo, la sentencia n. 1150 de 1988 construyé un modelo de funcionamiento
de las prerrogativas parlamentarias en un marco constitucional en el que, de alguna forma,
en la praxis sobre las prerrogativas se solapaban la inviolabilidad y la inmunidad penal por
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efecto de la subsistencia de la autorizacién para proceder. Ello se explica porque la autori-
zaci6n para proceder (figura crucial de la inviolabilidad parlamentaria en el texto originario
del art. 68 de la CI) conferia in re ipsa al Parlamento el poder de juzgar sobre la subsistencia
de las prerrogativas y, por consiguiente, atribuia al ejercicio de dicho poder el efecto de
inhibir el ejercicio de la jurisdiccién e su caso sobre la subsistencia de la prerrogativa (la
llamada cuestion prejudicial parlamentaria). Es cierto que la Corte Constitucional se pro-
nunci6 expresamente sobre la cuestién y afirmé que debia mantenerse de manera estricta la
distincién entre inviolabilidad e inmunidad; en particular, en esa sentencia declaré que las
prerrogativas parlamentarias «[...] no pueden no implicar un poder del érgano en defensa
del cual se han establecido; sin embargo, la 16gica diversa que gobierna las dos prerrogativas
tipificadas en el art. 68 de la Constitucidn se refleja en poderes de naturaleza diversa»'%.
Sin embargo, en esta resolucion emitida durante el conflicto de atribuciones entre pode-
res, y precisamente sobre ese pasaje que acaba de transcribirse, se construyé un modelo
de funcionamiento de una de las dos prerrogativas parlamentarias que ha causado graves
tensiones entre la funcién de la prerrogativa de la inviolabilidad (asegurar el libre ejercicio
de la actividad parlamentaria) y la defensa de los derechos de terceros.

En efecto, con la sentencia n. 1150 de 1988 el funcionamiento de la inviolabilidad
parlamentaria fue caracterizado por la asi llamada cuestion prejudicial parlamentaria, una
disposicién que se ha mantenido vigente hasta hoy, a pesar de la reforma constitucional de
1993 y del encendido debate sobre las inmunidades de la politica surgido a raiz de de una
serie de intervenciones del legislador en la redaccién del art. 68 Cl y de otras disposiciones
constitucionales sobre las inmunidades que, posteriormente, se sometieron al juicio de la
Corte Constitucional?.

La cuestion prejudicial parlamentaria se articula sobre la base del supuesto que el art.
68.1 ClI atribuye a cada rama del Parlamento el poder de deliberar sobre la subsistencia de la
inviolabilidad y que implica un efecto inhibidor de la jurisdiccién generado por el ejercicio

de dicho poder.

Este planteamiento ha quedado inalterado incluso después de la reforma constitucional
de 1993, como ya se ha dicho, y ha sido muy criticado!® por dos razones. La primera es
que contrasta con la tesis segtin la cual una forma de irresponsabilidad absoluta —tal es el
caso de la inviolabilidad— no puede impedir, en abstracto, al juez la posibilidad de aplicar
dicha «causa de exoneracién de responsabilidad penal»'®. La segunda es que el efecto del
sistema de la cuestion prejudicial parlamentaria puede limitar de una forma desproporcio-
nada el derecho de defensa y, por tanto, la tutela de los derechos de los terceros perjudica-
dos por las declaraciones u opiniones expresadas por el miembro del Parlamento.

En efecto, la cuestion prejudicial parlamentaria se encuadra en un modelo de garantias
jurisdiccionales de la Constitucién cuando el mal uso del poder parlamentario de deliberar
sobre la subsistencia de la prerrogativa de la inviolabilidad puede ser detectado solo a través
del juicio por conflicto de atribuciones entre poderes del Estado.

Por ello, esta configuracién ha limitado o anulado en diferentes casos el derecho a la
defensa de las partes en procesos donde surge la cuestion prejudicial de la subsistencia de la



inviolabilidad, ya que puede impedir al individuo defenderse del mal uso del poder parla-
mentario, encomendando #nicamente al juez del proceso el poder de rebatir la deliberacién

de la inviolabilidad.

Dicho de otro modo, es preciso tener en cuenta que el conflicto de atribuciones entre
poderes del Estado no puede ser activado directamente por las partes del proceso civil o
penal'” y que, estadisticamente, los porcentajes de conflictos de atribuciones planteados
por el poder judicial declarados inadmisibles o improcedentes por errores técnicos del juez
habilitado para solucionar el conflicto siempre han sido muy elevados'®.

Asi pues, la cuestién prejudicial parlamentaria, junto con la circunstancia de que es el
juez de la controversia civil o del procedimiento penal el érgano habilitado para solucionar
el conflicto de atribuciones, limita el derecho a la defensa de la parte danada por las decla-

raciones vertidas por el parlamentario®.

No es, de hecho, casual que en afios recientes el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos haya condenado muchas veces a Italia por violar el art. 6 CEDH precisamente debido a
la pervivencia de la cuestion prejudicial parlamentaria y a la vulneracién desproporcionada
de los derechos en los casos en los que se ha manifestado.

En esta abigarrada jurisprudencia, la violacién del art. 6 CEDH ha sido declarada
incluso en los supuestos en los que el tercero perjudicado por la prerrogativa ha podido
intervenir en el conflicto de atribuciones entre poderes cuando la Corte Constitucional ha
considerado que no se produjo un mal uso del poder al declarar la inviolabilidad por parte
del Parlamento, o cuando la alegacion contra la deliberacién de inviolabilidad ha sido de-
clarada inadmisible o improcedente?.

Asi pues, ni siquiera puede considerarse que la apertura del juicio por conflicto de
atribuciones entre poderes a la intervencion de los terceros, partes del juicio en los que se
evidencia la deliberacién de inviolabilidad, resuelve el problema del equilibrio entre au-
tonomia e independencia del Parlamento y de la igualdad de trato ante la jurisdiccién en
virtud de la igual tutela de los derechos constitucionales®!.

Esta situacion lleva a considerar que el punto de equilibrio entre las prerrogativas parla-
mentarias y la tutela de los derechos en caso de conflicto de atribuciones lo decide un juez
mediante la definicién del dmbito de aplicacién de la inviolabilidad, o sea, a través de la
determinacién, en cada caso, de las circunstancias cubiertas por la prerrogativa.

En efecto, como es sabido, la derogacién de la autorizacién para proceder (sobre la
que se hablard en breve), fruto de la reforma constitucional de 1993, dio paso a una praxis
parlamentaria que dilataba sobremanera el campo de aplicacién de la inviolabilidad, una
estrategia mediante la que se trataba de ampliarlo hasta cubrir toda la esfera de la actividad
politica del parlamentario®. Esta praxis parlamentaria ha motivado que la Corte Constitu-
cional cambiara la orientacién tanto respecto al tipo de control que se realiza sobre las de-
liberaciones de inviolabilidad como en la interpretacién del nexo funcional entre opinién
expresada y funcién del parlamentario.
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En especial, las sentencias n. 10 y 11 de 2000 dieron inicio a un consolidado filén de
jurisprudencia constitucional que, por lo que respecta a las opiniones expresadas fuera de
actos parlamentarios tipicos, ha pasado a requerir la «[...] identificabilidad de la decla-
racién misma como expresién de actividad parlamentaria» (Corte Cost. nn. 10 y 11 de
2000) declarada en la jurisprudencia posterior como «[...] evidente e idéneo nexo con el
ejercicio de la actividad parlamentaria» (Corte Cost. n. 133 de 2018).

A partir del viraje jurisprudencial del afio 2000, el tipo de control que la Corte Consti-
tucional ha ejercido sobre las deliberaciones de inviolabilidad en caso de conflicto de atri-
buciones entre poderes ha dejado de ser meramente extrinseco y, con el tiempo, se ha hecho
mds incisivo; se trata, pues, de un control que insiste en el «[...] valor de la controversia
constitucional en base al alcance y a la aplicacién del art. 68.1 [...], al juicio de la Cdmara

de pertenencia con respecto a la inviolabilidad de las declaraciones del parlamentario»®.

3. LEY CONSTITUCIONAL N. 3 DE 1993: INVIOLABILIDAD
ENTRE CONSTITUCION, PRACTICA PARLAMENTARIA Y LEY
DE APLICACION DEL ART. 68 DE LA CONSTITUCION

La Ley constitucional n. 3 de 1993 ha influido de una forma muy relevante en los
equilibrios entre el poder judicial y el Parlamento, superando una inercia derivada de la
confluencia de los articulos 66 y 68 CI: en efecto, antes de la revisién constitucional «...]
las Cdmaras eran los tnicos jueces de su creacidn, y esto tanto con respecto a situaciones
provisionales (detencién de breve duracién) como en situaciones definitivas (arresto a raiz
de una condena a un largo periodo de detencidn, sentencia de caducidad, anulacién de
una eleccién)»?%; luego, el sistema de garantias de la autonomia de las C4dmaras cambié sus
equilibrios, desplazdndolos en parte fuera del Parlamento.

La reforma constitucional de 1993 acabé con uno de los abusos mds llamativos de las
prerrogativas parlamentarias, a saber, la negativa generalizada a expedir autorizaciones para
proceder que, de hecho, obstaculizaba el ejercicio de la accién penal contra los parlamen-
tarios, sobre todo aquellos con muchos afios de actividad®.

Sin embargo, la reforma de la inviolabilidad no ha frenado la praxis parlamentaria se-
gan la cual en la mayoria de los casos se considera que persiste el fumus persecutionis ante
autorizaciones que limitan la libertad personal (autorizacién para la detencién); entre otras
razones, ello se debe a una interpretacion de dicho concepto que lleva a considerar subsis-
tente el fumus tanto en los supuestos en los que se manifieste una voluntad persecutoria
por parte de los magistrados que presentan la solicitud de autorizacién (el llamado fumus
persecutionis en sentido subjetivo) como en aquellos en los que en la solicitud subsistan
vicios o incongruencias que permitan considerarlo «injusto» (fumus persecutionis en sentido

objetivo)?®.

Dicho en otros términos, las dos ramas del Parlamento italiano mantienen, durante la
deliberacién sobre las solicitudes de autorizacion para el arresto u otras limitaciones de la



libertad personal, una interpretacién /axa del campo de aplicacién de la prerrogativa regu-
lada en el art. 68.2 CI.

El Parlamento considera casi siempre subsistente el fumus persecutionis, emparejéndolo
con otro criterio constantemente asumido en el dmbito parlamentaria durante las delibera-
ciones sobre las solicitudes de autorizacién: la valoracién de la extraordinaria gravedad del
delito y la excepcional relevancia de las exigencias cautelares. Este dltimo criterio ha sido
identificado por las Juntas parlamentarias sobre la base de una reconstruccién del principio
de la prerrogativa plasmada en el art. 68.2 CI segtin el cual dicha disposicion sirve para
evitar comprometer la integridad del 6rgano parlamentario. Por este motivo, la concesién
de la autorizacion se otorga solo cuando el 6rgano parlamentario, como consecuencia de su
propio sumario, estime que subsiste la extraordinaria gravedad del delito y la excepcional
relevancia de las exigencias cautelares”.

El texto actual del 2° apdo. del art. 68 CI admite ademis el arresto del parlamentario
sin previa autorizacién de la Cdmara en caso de condena firme, lo cual ha vuelto a plantear
en el plano prictico la cuestién de la posibilidad de que un parlamentario en situacién
de detencién lleve a cabo su mandato parlamentario. En la praxis se ha activado el pro-
cedimiento de impugnacién del nombramiento (la comprobacién de los poderes), luego
interrumpido para aceptar las dimisiones del parlamentario para el cual la sentencia preveia
la sancién accesoria de la interdiccién perpetua para cargos publicos, mientras que en los
otros casos no se ha establecido el cese del cargo®.

Ademds, con respecto al dmbito de aplicacién de la disciplina que regula las auto-
rizaciones para llevar a cabo acciones limitativas de la libertad de domicilio, la misma
praxis parlamentaria, que ha gozado también del soporte de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional®’, ha ampliado el 4mbito de aplicacién de dicha disposicién mediante una
interpretacién extensiva del concepto de domicilio.

Llegamos ahora a la cuestién mds problemdtica de la reforma constitucional de 1993:
la previsién contemplada en el art. 68.3 CI a tenor de la cual se pide la autorizacién de
la Cdmara de pertenencia del parlamentario «[...] para interceptar de cualquier forma las
conversaciones o comunicaciones del parlamentario y la autorizacién para secuestrar la
correspondencia».

Culminada la reforma constitucional, esta disposicién fue objeto de criticas, dado su
efecto notoriamente coercitivo sobre los poderes de investigacién atribuidos a la autoridad
judicial®®; se ha intentado, pues, encontrar un nuevo equilibrio entre igualdad de trata-
miento ante la jurisdiccién y tutela de la actividad parlamentaria®'.

En particular, se trataba de definir la linea de demarcacién que la autoridad judicial no
debia cruzar en los casos de interceptaciones a usuarios no directamente relacionadas con el
parlamentario, pero con los cuales el parlamentario realizaba comunicaciones. Al respecto,
cabe recordar que, a raiz de la reforma constitucional de 1993, una serie de decretos intro-
dujeron pautas de actuacién respecto al art. 68 CI, y el Proyecto de Ley de conversién de
uno de esos decretos (el decreto de ley n.9 de 1996) introdujo por primera vez la regulacién
de la interceptacién indirecta, que se sometia a autorizacién a tenor del art. 68.3 CI*2.
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Como es sabido, el decaimiento de los decretos emanados entre 1993 y 1996 no impi-
dié el desarrollo de précticas parlamentarias que consideraban subsistente la autorizacién
para proceder a interceptaciones indirectas y, sucesivamente, a tipificarlas en la disciplina
de «actuacién» del art. 68 CI introducida en 2003: Ley n. 140 de 2003.

La Ley n. 140 de 2003 establece en sus arts. 4 y 6 una regulacién de la interceptacion de
comunicaciones que atafie tanto a las autorizaciones llamadas preventivas (art. 4 de la Ley
140 de 2003) como a las autorizaciones llamadas sucesivas (art. 6 de la Ley 140 de 2003),
estableciendo unas pautas respecto a su utilizacién que diferencian los casos de intercepta-
cién indirecta u ocasional.

En resumen, en 2003 el legislador afronté de nuevo la cuestién que concernia también
a la captacién indirecta y a la captacién ocasional de comunicaciones del parlamentario y su
régimen en cuanto a su idonea inclusién en el dmbito de aplicacién reflejado en el art. 68.3
CIL. El legislador consider incluidas en el dmbito de aplicacion de la referida disposicién
constitucional tales medidas limitativas de la libertad de comunicacién sobre la base de una
interpretacién extensiva de la expresién «de cualquier forma» contenida en el art. 68.3 CI.
En la misma lectura extensiva se basaba, por otro lado, la regulacién enunciada en el art.
6 de la Ley n. 140 de 2003 sobre la posibilidad de acceder y utilizar registros telefénicos
como medios de prueba, limitando su uso aun en los casos en que el procedimiento penal
previera la comprobacién de la responsabilidad penal de individuos que no gozaban del
estatus de parlamentario.

A continuacion, cabe analizar brevemente las problemdticas aplicativas que ha genera-
do dicha regulacién y los efectos que la misma ha causado en la busqueda de los puntos
de equilibrio entre libertad en el ejercicio de la actividad parlamentaria, atribuciones del
poder y tutela de los derechos.

4. PUNTOS DE EQUILIBRIO TRAS LA APROBACION DE LA LEY
140 DE 2003: IMPORTANCIA DEL JUICIO DE LEGITIMIDAD
CONSTITUCIONAL DE LA LEY EN ViA INCIDENTAL

Como es sabido, la finalidad de Ley 140 de 2003 era determinar normas de procedi-
miento y efectos procesales y sustanciales de todas las prerrogativas reconocidas en el art.
68 de la CI, insistiendo en su lectura extensiva.

En relacién con la inviolabilidad, ello implicaba, ante todo, una tipificacién del nexo
funcional que incluia una cldusula general de definicién de los casos cubiertos por inviola-
bilidad que comprendia «[...] cualquier otra actividad de inspeccién, divulgacidn, critica
o denuncia politica conexa a la funcién parlamentaria, desarrollada incluso fuera del Parla-
mento» (art. 3.1, de la Ley 140 de 2003).

A ello se unfa la prevision legislativa de la cuestién prejudicial parlamentaria. Con esto
se ratificaba «[...] una cuestion totalmente libre de argucias literarias en la Carta Constitu-
cional, pero que lleva atin hoy a que, en los juicios en los que estin implicados parlamen-



tarios, la subsistencia de la causa de justificacién del ejercicio de las funciones sea objeto in
primis de una deliberacién de la Cdmara de pertenencia. En la préctica, en Italia se rechaza
el concepto de que la norma de la inviolabilidad parlamentaria sea objeto de una aplicacién
jurisdiccional exclusiva como cualquier otra eximente».

Durante el juicio de legitimidad constitucional en via incidental, se asigné a la Corte
Constitucional la cuestién de la legitimidad constitucional del art. 3 de la Ley 140 de 2003
tanto en la parte en la que tipificaba los casos cubiertos por la inviolabilidad como en la
parte relativa a la disciplina de las relaciones entre los jueces y las Cdmaras con respecto a
la cuestién prejudicial parlamentaria.

Esta cuestién fue resuelta por la sentencia n. 120 de 2004, un fallo con disposicién
de inadmisibilidad y rechazo. La sentencia n. 120 de 2004 desestim¢ la cuestién de legi-
timidad constitucional basando las argumentaciones que llevaron al decisum sobre el dato
histérico de la existencia de una doctrina y de una praxis en materia de inviolabilidad que
el legislador se habia limitado a fijar en las disposiciones del art. 3. Al mismo tiempo, la
Corte subrayé que resulta «indtil» la pretensién del legislador de establecer una «taxono-
mia» completa y exhaustiva de los casos de inviolabilidad, o sea, a busqueda, en definitiva,
de una regla constante de composicién del conflicto entre la autoridad judicial (y las situa-
ciones juridicas subjetivas de las «partes» del juicio) y la autonomia e independencia del
Parlamento.

Por otro lado, la sentencia interpretativa de rechazo hizo referencia a la jurisprudencia
constitucional sobre el nexo funcional (Corte Cost. n. 10 y 11 de 2000), manteniéndola
en firme. Por dltimo, durante el juicio de legitimidad constitucional, la Corte insistié en
su afirmacién de que la necesidad de encontrar las normas de composicién del conflicto so-
bre la inviolabilidad seguiria satisfaciéndose recurriendo al conflicto de atribuciones entre
poderes. Sigue resistiendo asi, en su estructura bdsica, el reparto de los «poderes» sobre las
prerrogativas prefigurado en el modelo de composicién de los conflictos constitucionales
sobre las prerrogativas emprendido con la sentencia n. 1150 de 1988 (la cuestién preju-
dicial parlamentaria y el efecto inhibidor de la deliberacién sobre la inviolabilidad en el
ejercicio de la jurisdiccién).

En cambio, con respecto a la inviolabilidad, otra importante resoluciéon emitida con
ocasién de un juicio de legitimidad constitucional en via incidental afrontd la cuestion de
la legitimidad constitucional del art. 6.1 de la Ley 140 de 2003 en materia de disciplina
de las autorizaciones sucesivas, es decir, de las disposiciones relativas al uso procesal de las
interceptaciones indirectas y ocasionales: se trata de la sentencia n. 390 de 2007%.

Con esta resolucion, el Juez Constitucional ha establecido algunos criterios firmes rela-
tivos al fundamento y a la «actuacién» del art. 68.3 CL.

Ante todo, establecié que en el art. 68.3 CI, donde se prevé la autorizacién a la intercep-
tacion «de cualquier forma» de comunicaciones o conversaciones del parlamentario, debe
entenderse que dicha autorizacidn cubre toda accidn de captacion orientada («dirigida» es
el término usado por la Corte) hacia el parlamentario, aunque llevada a cabo sobre usuarios
o medios de comunicacién no propios del parlamentario o no de su disponibilidad.
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Es decir, el art. 68 CI prefigura formas de autorizacion preventiva a la captacién y cubre,
seguramente, también las interceptaciones indirectas del parlamentario.

El criterio de la direccion de la actuacion de investigacion se utilizard posteriormente
y serd retomado por la Corte Constitucional en la jurisprudencia sobre los conflictos de
atribucién entre poderes reflejados en el art. 68.3 CI para definir el marco de aplicacién de
la prerrogativa de la inviolabilidad con referencia a la «esfera de tutela» de la comunicacién
del parlamentario (en particular, ello llevard a considerar que estén cubiertos por el meca-
nismo de autorizacién incluso los registros telefénicos del parlamentario)®.

Segtn el Juez Constitucional, pues, la Ley 140 de 2003 prevé normas procesales de
actuacion reflejadas en el art. 68.3 Cl solo en la parte en que reglamenta las autorizaciones
preventivas de la captacién de comunicaciones de los parlamentarios, o sea, en el art. 4.
Por tanto, la Corte ha «excluido» que la doctrina de las autorizaciones sucesivas (art. 6.2,
6.5. 6.6 de la Ley n. 140 de 2003) pueda considerarse «constitucionalmente impuesta» por

el art. 68.3 CI.

En cuanto a la posibilidad que ella misma pueda considerarse «constitucionalmente
consentida», es decir, en relacién con la cuestién de si el legislador ordinario estd habilita-
do para prever —desde una dptica de prevencién de eventuales condicionamientos en el
desarrollo del mandato electivo— formas especiales de tutela de la privacidad del parla-
mentario respecto a un medio de busqueda de la prueba particularmente agresivo como las
interceptaciones, cabe senalar, por un lado, que la disciplina que preveia la inutilidad de
las interceptaciones indirectas y ocasionales erga omnes por inutilizables se ha considerado
irracional y lesiva del principio constitucional de igualdad de trato ante la jurisdiccién
(esencialmente sobre la base del pardmetro del art. 3 CI) a partir de la sentencia n. 390
de 2007; pero, por otro, que la labor de demolicién de la estructura global del art. 6 de
la Ley 140 de 2003 (que segtin la mayoria de la doctrina esta sentencia habria causado,
cancelando, en perspectiva, la disciplina de las autorizaciones sucesivas®), en parte se ha
frenado en el tiempo, primero a raiz de un conflicto de atribuciones entre poderes y luego
a raiz de un juicio de legitimidad constitucional en via incidental. Como se ha reiterado, la
exigencia de hallar nuevos puntos de equilibrio entre el poder judicial y el parlamento ha
intervenido en ese sentido. Asi pues, la Corte Constitucional ha incluido en el 4mbito de
aplicacién del art. 68.3 CI cualquier dato extrinseco de las comunicaciones del parlamen-
tario (denominado «hecho comunicativo» por la Corte), como el deducible de los registros
telefénicos®”, determinando as{ el marco de aplicacién de la inviolabilidad al que alude el
art. 68.3 CI para defender la esfera de comunicaciones del parlamentario®® y delimitando
por decisién judicial el «espacio comunicativo» del parlamentario protegido por la prerro-

gativa del art. 68.3 CI%.

Esta jurisprudencia debe ser analizada tomando en consideracién, por una parte, la
evolucién de las leyes procesales penales, que han modificado la estructura del proceso
penal y la posicién del fiscal, perfilindolo como parze protagonista del proceso activamente
comprometida en la indagacién de la prueba®® y, por otra, la cada vez mds evidente capaci-
dad invasiva de los medios tecnolégicos de bisqueda de la prueba vinculados a la captacién
de datos intrinsecos y el conocimiento de datos extrinsecos de las comunicaciones?!. Por lo



tanto, la inviolabilidad encuentra sus formas mds expresivas y sus limitaciones en el hecho
cientifico y el contexto normativo de las normas procesales.

5. CONCLUSIONES

La experiencia italiana evidencia que las prerrogativas parlamentarias siguen siendo
necesarias para asegurar el equilibrio entre los poderes constitucionales.

Estas viejas instituciones, creadas para defender la autonomia y la independencia del
Parlamento y asegurar el libre ejercicio de la funcién parlamentaria, no pueden quedar li-
bradas a la plena y exclusiva decision parlamentaria en un marco constitucional en el que el
Parlamento deja de ser un 6rgano libre de vinculos y controles por efecto de la rigidez cons-
titucional y de las garantias jurisdiccionales de la Constitucion. Pero, al mismo tiempo, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional nos deja un legado: la jurisdiccion ordinaria no
puede hacer enteramente justiciables las prerrogativas porque, de lo contrario, pueden pro-
ducirse abusos y graves interferencias en el ejercicio de las atribuciones que le corresponden
al Parlamento o al poder judicial. Por lo tanto, no se considera implicitamente suficiente la
garantia de la autonomia e independencia del orden-poder judicial como herramienta de
defensa del fundamento de las prerrogativas y se estima necesario que el Parlamento con-
serve poderes de «jurisdiccién» sobre las prerrogativas parlamentarias de estatus, incluida la
inmunidad sustancial de la inviolabilidad.

En la experiencia italiana, el Juez Constitucional ha asumido un papel «arbitral» en los
conflictos relacionados con las prerrogativas parlamentarias, mediante su intervencién el el
juicio por conflicto de atribuciones entre poderes del Estado, y ha elaborado una taxono-
mia de la inviolabilidad, de los limites de la misma. Mds recientemente, tras la aprobacién
de la Ley 140 de 2003, el papel de la Corte Constitucional en la configuracién de las
prerrogativas ha cobrado especial vigor, dado que puede ejercer el control de constitucio-
nalidad de las leyes —en casos concretos— que el Parlamento ha establecido con el fin de
reglamentar las relaciones con la jurisdiccién ordinaria en materia de efectos de las prerro-
gativas constitucionales. Lo que todavia no se ha desarrollado plenamente en el sistema de
garantias constitucionales es un conjunto de remedios capaces de asegurar la total y efectiva
tutela de los derechos de los terceros afectados por las prerrogativas, carencia que ha sido
detectada en varias sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Por otro lado, esta tendencia podria verse reforzada por la decision del legislador de
dar actuacién al art. 68 mediante una regulacion que «tipifica» en gran parte las précticas
parlamentarias y pretende definir también el campo de aplicacidn, las normas y los criterios
de funcionamiento de las relaciones entre las Cdmaras y los jueces. Dicho de otro modo,
también en el juicio de legitimidad constitucional de las leyes en via incidental puede bus-
carse un equilibrio entre las exigencias de tutela de las atribuciones parlamentarias, la esfera
de la jurisdiccién y los derechos de las partes del proceso afectadas por las prerrogativas.
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Tanto las praxis parlamentaria y judicial como la jurisprudencia constitucional italiana
ponen de relieve que el intento de tipificar y cristalizar dichos puntos de equilibrio median-
te el ejercicio de la funcién legislativa (con ley de actuacion constitucional) ha sido «esté-
ril», tomando prestado un término utilizado por la Corte Constitucional en la sentencia n.
120 de 2004, y que, por tanto, la busqueda de los puntos de equilibrio es constante y estd
punteada por momentos conflictivos que habrd que solucionar a fin de respetar el sistema
de garantias jurisdiccionales de la Constitucién.

NOTAS
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16. Se debate sobre si se trata de una causa de justificacién o de una eximente.
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21. Hay que recordar que, segtin la jurisprudencia constitucional constante: «Nei giudizi per conflitto di
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non perseguibilita [...] e si neghi pertanto in radice il diritto di azione in capo a chi pretende di aver
subito lesione da una condotta “scriminata” dalla garanzia medesima”, poiché in tal caso “la valutazione
sull’esistenza della garanzia svolta dalla Corte in sede di conflitto finirebbe per sovrapporsi all’analoga
valutazione demandata al giudice del processo comune. Ove dunque si ritenesse precluso l'intervento nel
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di agire in giudizio a tutela dei suoi diritti. La conclusione alla quale occorre ora pervenire, d’altra parte, ¢
ulteriormente avvalorata dalla circostanza che I'esigenza del contraddittorio - fortemente riaffermata dalla
nuova formulazione del secondo comma dell’art. 111 della Costituzione — si riflette anche sul piano
della partecipazione al giudizio riservato a questa Corte, derivando da esso la risoluzione di un tema del
tutto “pregiudiziale”, quale ¢ quello relativo alla sussistenza o meno nel caso concreto del potere di agire»
(cfr., también, Corte Cost. nn. 368, 305 y 195 de 2007, n. 386 de 2005 y n. 154 de 2004).

22. En el transcurso de la XV legislatura se registra un intento, por parte de la Cdmara Baja de acotar el
campo de las hipétesis en las que se suponia subsistente la inviolabilidad. La Oficina de la Presidencia
de la Cdmara habia solicitado una reflexién general sobre los criterios de aplicabilidad del art. 68.1 de la
Const. En la reunién de la Junta del dia 4 de Octubre de 2006, la Junta tomé nota de la solicitud llegada
a la Junta por medio del Presidente de la Cdmara, considerando que esta formaba parte de las competen-
cias de la Oficina de la Presidencia en cuanto érgano que delibera proponer a la Asamblea que la Cdmara
misma resista activamente en los juicios por conflicto de atribuciones promovidos por el poder judicial.
En la sesién de 4 de abril de 2007, la Junta entregd, pues, un Informe conclusivo sobre los Criterios ge-
nerales de aplicacion de la inviolabilidad parlamentaria, luego remitida a la Presidencia de la Cdmara. Res.
Taquigrafiada sesion 4 de abril de 2007, 11, que no constituye ningin vinculo para la Cdmara. En ese
informe se lee: «Leccesso interpretativo delle Giunte parlamentari conduce alla conclusione che se tutto
¢ «funzione parlamentare» in fondo nulla di importante lo sia. D’altro canto, il bilanciamento di interessi
¢ stato trovato dalla Corte costituzionale su un terreno assai formalistico [...]». El Juez Constitucional, en
efecto, considera incuestionables las actuaciones tipicas de la actividad parlamentaria. Aquellas llevadas a
cabo, en cambio, extra moenia, se consideran incuestionables solo si y en la medida en que sean una fiel
reproduccién en el exterior y, por tanto, divulgacién y representacién, de los contenidos de actividades
parlamentarias tipicas (proyectos de ley, actuaciones inspectoras de una organizacién sindical, ponencias
en las diferentes reuniones parlamentarias, etcétera: por ejemplo sentencias nn. 10, 11, 56, 58, 82, 320,
321y 420 de 2000; nn. 137 y 289 de 2001; nn. 50, 51, 52, 79, 207, 257, 283, 294 ¢ 521 de 2002; nn.
219y 379 de 2003 asi como 246, 347 e 348 de 2004 y 28 e 176 de 2005 y 331 y 335 de 20006). «Questo
tipo di approccio ha il pregio della certezza del riscontro ma appare davvero troppo formale e schematico |...]
si ritiene che ai parlamentari dovrebbe essere consentito di esternare le proprie opinioni con maggiore snellezza
e velocita, per rispondere meglio alle esigenze della moderna comunicazione politica, al riparo dal sindacato
ginrisdizionale, senza essere costretti al previo esercizio di attivita parlamentare tipica che assumerebbe al-
trimenti una funzione meramente strumentale ¢ intaserebbe il lavoro parlamentare [...]. Lesigenza da
ultimo segnalata evidentemente deve trovare un limite. E questo pud essere rappresentato dal rispetto delle
regole espressive vigenti all’interno delle Camere. [...] In buona sostanza, gli stessi regolamenti parlamentari
contengono norme volte a disciplinare le forme espressive del mandato parlamentare. Appare dunque evidente
che lesercizio delle funzioni rappresentative non puo assumere extra moenia forme lessicali pii disinvolte e
licenziose di quelle consentite intra moenia» (cursiva afadida).

23. Corte Cost. nn. 10 y 11 de 2000. Vid., ademds, recientemente, Corte Const. n. 133 de 2018 y la
jurisprudencia citada en Corte costituzionale — servicio estudios, Linsindacabiliti delle opinioni espresse
e dei voti dati dai parlamentari nell'esercizio delle loro funzioni (art. 68, primo comma, Cost.). Profili di
merito. Selezione ragionata di giurisprudenza costituzionale (2000-2021), Marzo 2021, editado por D.
Diaco. Disponible en: <https://www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_seminari/stu_318__in-
sindacabilita_20210308143924.pdf.>. [Consulta: 07/09/2021.], basada enteramente en una interpreta-
cién estricta del criterio del «nexo funcional» entre contenido de las actas parlamentarias tipicas y actas
parlamentarias atipicas. En la doctrina, por todos, Pace (2000: 85 ss.); y Malfatti (2005: 329).
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24. Lippolis (2011).
25. Vid. los datos sobre las praxis reproducidos por Midiri (1999: 292 ss.).
26. Cfr. Cerase (2008: 133, esp. 146).

27. Préctica constante de las Asambleas de Cdmara Baja y Senado. Actas Senado, XIII leg., Doc. IV, n.
4-A. Al respecto, vid. Di Ciolo y Ciaurro (2003: 138 ss.).

28. Vid. Di Ciolo y Ciaurro (2003: 134-135) sobre los casos Previti, Cuffaro (inhabilitacién perpetua
para cargos y oficios publicos) y Abbatangelo y Papa (donde no habia sido conminada la sancién de inha-
bilitacion perpetua para cargos y oficios publicos).

29. Corte Cost. n. 58 de 2004: «Il secondo comma dell’art. 68 della Costituzione dispone (tra I'altro)
che, senza autorizzazione della Camera alla quale appartiene, nessun membro del Parlamento pud essere
sottoposto a perquisizione personale o domiciliare. Sotto quest’'ultimo profilo la norma intende garantire
al parlamentare I'inviolabilita della sua residenza ed anche di spazi ulteriori identificabili come domicilio,
in vista della tutela dell’interesse del Parlamento al pieno dispiegamento della propria autonomia, espli-
cantesi anche nel libero esercizio del mandato parlamentare, rispetto agli altri poteri dello Stato. E una
sede di partito ben pud —come nella specie— ospitare il domicilio di un parlamentare. La prerogativa in
esame ¢ lesa per il solo fatto che una perquisizione sia disposta o eseguita nel domicilio di un parlamen-
tare senza autorizzazione della Camera di appartenenzay.

30. Zagrebelsky (1994: 283).
31. Asi, Zanon (2007).

32. Una dura critica a la tesis de que dicha disciplina constituya la «actuacién» del art. 68.3 de la Cl. es
formulada por Cerase (2008: 149 ss.)

33. Ibidem: 138.
34, Sobre el tema, vid. el comentario de Grevi (2007: 4385 ss.).

35. Corte Cost. n. 38 de 2019, donde se establece que la referencia textual reproducida en el art. 68.3 CI,
a «conversaciones o comunicaciones» lleva a considerar que estén cubiertos por la prerrogativa incluso los
datos puramente historicos, en cuanto ellos mismos «hechos comunicativos». Sobre la decisién, vid. Orlandi
(2019: 178 ss.), que critica la categoria de los hechos comunicativos y considera que con esta decision se
mantiene una reulacién que extiende forma excesiva el campo de aplicacién de la prerrogativa menciona-
da en art. 68.3° Const.; y Girelli (2020).

36. Por todos, Giupponi (2008) y Zanon (2007: 4 ss.).

37. Corte Cost. n. 188 del 2010, sobre conflicto entre podres, y Corte cost. n. 38 de 2019, una sentencia
interpretativa de rechazo e cuanto a juicio de legitimidad constitucional de las leyes.

38. Cas. pen. VI secc. sent. 22.9.2016 n. 49538 citada por Corte Cost. cent. n. 38 de 2019.
39. Girelli (2020).
40. Vid. Midiri (1999: 327 ss.).

41. Este «hecho» le parece evidente al Juez Constitucional en Corte Cost. n. 38 de 2019: «Per i parlamen-
tari, si tratta piuttosto di verificare se davvero, come ancora asserisce il giudice rimettente, il testo dell’art.
68, terzo comma, Cost., nella parte in cui utilizza le espressioni «conversazioni» e «comunicazioni»,
escluda ogni riferimento a un documento, come il tabulato, che di quelle riveli, non gi il contenuto ma
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dati ed elementi, certo “esterni”, che tuttavia, come si ¢ detto, sono di indubbio significato comunicativo:
data e ora in cui le conversazioni o le comunicazioni sono avvenute, loro durata, utenze coinvolte, consenten-
do altresi, in virtis dell evoluzione tecnologica, il tracciamento di localizzazioni e spostamenti dei titolari di
apparati mobili» (cursiva afiadida).
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la competencia del tribunal que debe enjuiciar el caso.

INTRODUCCION

En lo que sigue se ofrece al lector una seleccién de la jurisprudencia espafiola mds
relevante en materia de aforamientos, inviolabilidades e inmunidades. Se trata de una se-
leccién critica que pretende reflejar del estado actual de la jurisprudencia en cada una de
las tres materias tratadas.

Las resoluciones se han clasificado atendiendo, en primer lugar, a la materia sobre la
que versan. Como segundo criterio de clasificacién, se ha estimado conveniente distinguir
las distintas problemdticas plantean las diferentes instituciones analizadas. Por dltimo, el
presente trabajo ofrece un resumen de las resoluciones que, siguiendo criterios précticos,
ilustran la problematica y el estado de la cuestién de las diferentes prerrogativas.
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1. SENTENCIAS EN MATERIA DE INVIOLABILIDADES
1.1. ALCANCE DE LA INVIOLABILIDAD
STS 1533/2004, de 12 de diciembre (TOL 544260)

La prerrogativa de la inviolabilidad decae cuando las actuaciones se lleven a cabo por
motivos distintos a la actividad parlamentaria: no alcanza a cualesquiera actuaciones de los
parlamentarios, sino solo a sus declaraciones de juicio o de voluntad («opiniones» ex art.
71.1 CE). De esta forma, la inviolabilidad cubre exclusivamente, la conducta del titular en
cuanto que miembro del drgano colegiado.

«1. La clave de la controversia estriba en la determinacion del alcance de ese derecho de expresidn, cobi-
Jado bajo la frase “ejercicio de sus funciones” (art. 71.1.CE).

Elart. 71.1 y los correlativos en los Estatutos autondmicos se orientan a la preservacion de un dmbito
cualificado de libertad en la critica y en la decision sin la cual el ejercicio de las funciones parlamentarias
podrian resultar mediatizadas o postradas, o resultar afectada la libre formacion de la voluntad del or-
gano legislativo. Esta garantia parlamentaria requiere una correcta delimitacion material y funcional
del derecho, como oportunamente pone de manifiesto el Ministerio Fiscal. Desde el primer punto de vista
la garantia parlamentaria no alcanzard a cualesquiera actuaciones de los parlamentarios, sino sélo a
sus declaraciones de juicio o de voluntad (“opiniones” segiin el art. 71.1 C.E.). Desde la otra perspectiva
(funcional) la inviolabilidad debe cubrir exclusivamente la conducta del titular, en tanto miembro del
drgano colegiado, cesando cuando el sujeto despliegue la libertad de expresion al margen de las funciones
parlamentarias.

Asi pues, debemos atenernos a esa relacion o conexion entre inviolabilidad y ejercicio de funciones propias
de la condicion de parlamentario (art. 71.1 C.E.), de tal suerte que el diputado o senador, en cuanto
sujetos generadores de la voluntad colectiva del drgano parlamentario, cuya autonomia es la protegida
a través de esta garantia individual, ejercitardn sus funciones solo en la medida en que participen de
actos parlamentarios, en el seno de cualesquiera de las articulaciones organicas del Parlamento. Eso es
lo que parece desprenderse del Reglamento del Senado, que en su art. 21 nos dice que la inviolabilidad
garantizard solo “las opiniones manifestadas en actos parlamentarios”y los “votos emitidos en el ejercicio
de su cargo’.

2. Planteado asi el problema, debe quedar sentado que este privilegio o prerrogativa debe ser interpretada
de forma estricta, en evitacion de que el ejercicio abusivo pueda lesionar derechos fundamentales de terce-
ros que merezcan proteccion conforme al art. 24. 1 C.E. (tutela judicial efectiva).

En tal sentido, por prerrogativas parlamentarias debemos entender, siguiendo el sustancioso y riguroso
escrito de contestacion al recurso del Ministerio Fiscal, las “sustracciones al derecho comiin conectadas a
una funcion’, y solo en la medida en que esta funcion se ejerza merecerdn su reconocimiento.
Interpretada la expresion del art. 71.1 de tal guisa y trasladando los puntos de vista expuestos al caso que
nos ocupa, resulta que en él concurren todos los condicionamientos externos (espacial, temporal y funcio-
nal) para que la actuacion del recurrente se ampare en la inviolabilidad proclamada.

3. Un paso mds en la delimitacion del dmbito del ejercicio de tal prerrogativa nos lleva a la posibilidad de
interpretar restrictivamente el comportamiento del parlamentario desde el punto de vista material, pues
a pesar de que las opiniones se han expresado por un diputado en un acto parlamentario, desemperiando
las funciones que le son propias, no deben ampararse bajo el paraguas de la inviolabilidad las ofensas
vertidas, verbigracia, las que estuvieran integradas por un exabrupto o proclamaciones carentes de ra-
cionalidad y cualquier desviacion de la temdtica tratada para, en fraude de ley, alcanzar otros propositos
distintos al objeto del debate.

Sin embargo, ello plantea el problema relativo a quién debe y puede corregir los excesos realizados en
Jfraude de ley o fuera de la funcion que se protege. ;Son los jueces o la propia Camara? La respuesta se



impone de inmediato. Desde el momento en que se otorga a un drgano diferente al propio Parlamento
la capacidad de controlar o valorar el fondo de las manifestaciones del diputado se estaria quebrando el
niicleo de la prerrogativa, habida cuenta de que su existencia se justifica no solo para amparar opiniones
0 expresiones acordes con el ordenamiento juridico, sino fundamentalmente para impedir la persecucion
por opiniones antijuridicas e incluso delictivas. Para las primeras no seria necesaria la garantia, ya que
no crean problema alguno.

4. El'Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en una interpretacion teleoldgica razonable y encomia-
ble entiende que una cosa es que queden amparadas en el privilegio las opiniones delictivas, expresadas en
directa relacion con el debate o tema tratado, y otra muy diferente que el foro que la ley brinda sea profa-
nado, utilizando el privilegio como simple excusa para cometer delitos de expresion sin una vinculacion
material con las cuestiones tratadas.

Sin embargo, entendemos que, aun en este caso, los limites que frenen la ilegalidad deben provenir del
Parlamento mismo (retirar la palabra, sanciones, etc.) y en iiltima instancia recibir el veredicto difuso de
aprobacion o desaprobacion que los ciudadanos pueden expresar en las urnas.

Este criterio decisivo tiene su asiento en algunas sentencias dictadas por nuestro Tribunal Constitu-
cional, especialmente la n° 30 de 24 de febrero de 1997, segiin la cual, la inviolabilidad no es solo una
prescripeidn que exime de responsabilidad, sino incluso un privilegio frente a la mera incoacion de todo
procedimiento (incluso civil), un verdadero limite a la jurisdiccion que tiene cardcter absoluto. La juris-
diccion queda excluida frente a las opiniones emitidas por un parlamentario y por tanto ni siquiera se
puede entrar a examinar el contenido de esas opiniones al objeto de discernir si merecen o no la tutela de
ese privilegio.

De no ser asi, el parlamentario se sentiria limitado o coaccionado ante una posible intervencion jurisdic-
cional que fijara, desde fuera, el limite de las posibilidades de expresion, que aunque merecieran el califi-
cativo de delictivas, poseen una proteccion absoluta que, a su vez, es garantia de la division de poderes o
no interferencia entre los mismos.

5. De este modo el diputado, nacional o autondmico, o senador, tienen la certeza de que sus intervenciones
no van a ser juzgadas y esa irresponsabilidad, entendida como no sujecion a responsabilidad exigible
externamente, asegura la libertad de expresion, reforzada por el privilegio de un plus de tolerancia jus-
tificado.

Las desviaciones antijuridicas por las opiniones vertidas no pueden ser contrapesadas ni administradas
por alguien desde el exterior de las Cdmaras, debiendo quedar sujetas exclusivamente a la disciplina de
los Reglamentos que las rigen».

1.2. FINALIDAD DE LA INVIOLABILIDAD
STC 51/1985, de 10 de abril (TOL 79466)

Las prerrogativas parlamentarias han de ser interpretadas de manera estricta para que
no lesionen intereses de terceros. De esta forma, habrd que atender a la finalidad de la
prerrogativa para que esta se considere justificada ya que, en definitiva, como senala el su-
premo intérprete de la Constitucidn, las prerrogativas son «[...] sustracciones al Derecho
comun conectadas a una funciény.

A propésito de la inviolabilidad, el Tribunal Constitucional declara que la protecciéon
al parlamentario no es ilimitada, es decir, referida a cualquier actuacién que lleve a cabo,
sino que se activa en cuanto el diputado o senador actde juridicamente como tal. Esta
prerrogativa se orienta, en definitiva, a preservar la libre formacién de voluntad del érgano.

«6. El demandante denuncia la infraccion de los derechos reconocidos en el art. 23 de la Constitucion y
consistentes; a) En acceder en condiciones de igualdad a las funciones piblicas, lo que supone el derecho

LIol2§ 2021, N© 31, PAGS. 338-356




pieb]ad 2021, N© 31, PAGS. 338-356

a ¢jercitar la actividad en la res publica en condiciones de igualdad, que se ha visto quebrado por la
sentencia del Tribunal Supremo por cuanto a parlamentarios y a ciudadanos en general se les permite
efectuar criticas y declaraciones, que solo motivan la apertura de un proceso y posterior condena contra su
autor cuando éste es el Senador C., y b) en participar en los asuntos piiblicos, directamente o por medio de
representantes, derecho que lesionaba la sentencia recurrida al constrefiir la funcidn senatorial de control,
fiscalizacion y critica a los canales estrictos de los arts. 149, 160 y 70 y siguientes del Reglamento del
Senado, cuando el art. 71 de la Constitucion no limita la funcion piiblica de parlamentario al dmbito del
hemiciclo y la amplitud del art. 23 es clara.
Elfiscal, en su informe, frente a la argumentacion del demandante, sostiene que el art. 71. 1 de la Cons-
titucion no limita la funcion o funciones piblicas de los parlamentarios, sino su inviolabilidad por las
opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones; funciones que vienen definidas en los Reglamentos
de las Cdmaras respectivas. Con tal reglamentacion no se pone limites a la actividad piiblica de los miem-
bros del Senado, sino que se precisa cudles de sus actividades constituyen sus funciones y resultan cubiertas
por la garantia de la inviolabilidad. Al margen de ellas podrin los senadores formular las criticas a la ac-
cion del Gobierno que tengan por conveniente, como cualquier ciudadano, pero sin gozar de la proteccion
del art. 71.1, sino solo de la genérica libertad que reconoce el art. 20 de la Constitucion.
La opinion del fiscal posee indudable coberencia y deja abierto un interrogante, que se puede formular
ast: el ejercicio de la funcion senatorial o parlamentaria en general sse circunscribe a la actividad oficial
o, por el contrario, puede el representante parlamentario ejercitar la funcion que le ha sido conferida por
cualquier cauce abierto a los demds ciudadanos, sin perder por ello su funcion el cardcter que le corresponda
por razon de la materia y objeto de la actividad, continuando, por ende, cubierto por la inviolabilidad?
El art. 71.1 de la Constitucion dispone que “los diputados y senadores gozardn de inviolabilidad por
las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones’, garantizando asi la freedom of speech de
los parlamentarios, genéricamente reconocida en los diferentes sistemas constitucionales democrdticos. Al
margen ahora la discutida naturaleza, en el dmbito penal, de esta prerrogativa (causa de inimputabili-
dad para algunos, eximente de antijuridicidad desde otra perspea‘iwa), es claro que la misma se orienta
a la preservacion de un dmbito cualificado de libertad en la critica y en la decision sin el cual el ejercicio
de las funciones parlamentarias podria resultar mediatizado y frustrado, por ello el proceso de libre for-
macion de voluntad del drgano.
Esta garantia de los parlamentarios no decae por la extincion del mandato (arts. 10y 21, respectivamen-
te, del Reglamento del Congreso de los Diputados y del Reglamento del Senado), pero si requiere de una
correcta delimitacion material y funcional. Respecto de la primera, parece evidente que la garantia no
ampara cualesquiera actuaciones de los parlamentarios y si solo sus declaraciones de juicio o de voluntad
(‘opiniones’, segiin el art. 71.1 de nuestra Constitucion). En cuanto a la concrecion funcional del ambito
de la prerrogativa, sin embargo, podrian presentarse, de principio, algunas dudas vy, en especial, la re-
lativa a si la inviolabilidad cubre toda la actuacion de “relevancia politica” del parlamentario o si, mds
estrictamente, la proteccion dispensada por esta garantia no alcanza sino a la conducta de su titular en
cuanto que miembro del drgano colegiado, cesando, por lo tanto, cuando el sujeto desplegase ya su conducta
—incluso con trascendencia ‘politica™— al margen de las funciones parlamentarias.
Con alguna excepcion muy singular, la comprension mds estricta de la prerrogativa es undnimemente
compartida por la doctrina espariola, siendo también la dominante en la literatura extranjera. En el
Derecho espatiol, por las razones y con las precisiones que a continuacion se apuntan, esta parece ser, cier-
tamente, la interpretacion mds correcta.
El nexo entre inviolabilidad y ejercicio de funciones propias a la condicion de parlamentario estd cla-
ramente expuesto por el propio art. 71. 1 de la Constitucion. A no ser que la expresion ‘funciones” que
recoge esta norma se entendiera en un sentido inespecifico (de corte sociolggico y no juridico), las mismas
debieran identificarse en las que son propias del diputado o senador en tanto que sujetos portadores del or-
gano parlamentario, cuya autonomia, en definitiva, es la protegida a través de esta garantia individual.
El diputado o senador ejercitaria, pues, sus funciones solo en la medida en que participase en actos
parlamentarios y en el seno de cualesquiera de las articulaciones orgdnicas de las Cortes Generales.



Que esto es asi lo confirman los Reglamentos de las Camaras, y especificamente el Reglamento del Senado
(el del Congreso —art. 10— se limita a reiterar, por lo que aqui importa, la_formula constitucional).
Asi, el art. 21 del Reglamento del Senado seriala ya que la inviolabilidad garantizard solo “las opiniones
manifestadas en actos parlamentarios”y los “votos emitidos en el ejercicio de su cargo’.

De otra parte, y como confirmacion constitucional de esta interpretacion, ha de tenerse en cuenta lo dis-
puesto por el art. 67.3 de la norma fundamental, de acuerdo con el cual “las reuniones de parlamentarios
que se celebren sin convocatoria reglamentaria no vinculardn a las Cdmaras, y no podrdn ejercer sus fun-
ciones ni ostentar sus privilegios”. Es cierto que este precepto no se limita a contemplar, en su ultimo inciso,
la prerrogativa que se considera (se refiere también, por ejemplo, a la proteccion penal de las asambleas
y a la inmunidad de la sede parlamentaria), pero es también patente que su sentido es el de vincular el
reconocimiento de lo que llama “privilegios” parlamentarios al funcionamiento regular de las asambleas
y de sus drganos. Refuerza esta tesis el hecho de que la inviolabilidad por las opiniones vertidas se vea
necesariamente contrapesada por la sujecion a la disciplina parlamentaria.

Lo anterior, con todo, derivaria solo de un examen literal y sistemdtico de algunas disposiciones cons-
titucionales y reglamentarias. Mds alld de esto, y desde una interpretacion finalista de la garantia que
se considera, la interpretacion no puede ser muy distinta. Las prerrogativas parlamentarias han de
ser interpretadas estrictamente para no devenir privilegios que puedan lesionar derechos funda-
mentales de terceros (en este caso, por ejemplo, los reconocidos por el art. 24.1 de la Constitucion). Tal
entendimiento estricto debe hacerse a partir de una comprension del sentido de la prerrogativa misma y
de los fines que ésta procura. Desde este enfoque, como se ha serialado doctrinalmente, las prerrogativas
parlamentarias son ‘sustracciones al Derecho comiin conectadas a una funcion’, y solo en tanto esta
funcion juridica se ejerza, pueden considerarse vigentes. Salvando todas las diferencias, hay que rei-
terar lo que dijo ya este Tribunal en su Sentencia 61/1982, de 13 de octubre (Fundamento Juridico 5.°)
sobre la institucion del ‘antejuicio’, cuando precisd que la legitimidad de la garantia se ha de reconocer,
en la medida en la que su estructura la haga adecuada a su objetivo sin que en ningiin caso pueda ser
desvirtuada para convenirla en origen de privilegio”.

El interés, a cuyo servicio se encuentra establecida la inviolabilidad es el de la proteccion de la libre dis-
cusion y decision parlamentarias (en este sentido, Sentencia de la Corte Constitucional italiana de 27 de
marzo de 1975, mim. 81), decayendo tal proteccion cuando los actos hayan sido realizados por su autor en
calidad de ciudadano (de ‘politico” incluso), fuera del ejercicio de competencias y funciones que le pudieran
corresponder como parlamentario. Asi, las funciones relevantes para el art. 71.1 de la Constitucion no
son indiferenciadamente todas las realizadas por quien sea parlamentario, sino aquellas imputables
a quien, siéndolo, actiia juridicamente como tal.

Con cardcter general, esta debe ser la interpretacion del dmbito funcional en que se proyecta la garantia
de la inviolabilidad. Un entendimiento estricto que, por lo demds, no impide las necesarias matiza-
ciones, reconociendo (como se ha hecho alguna vez en la experiencia parlamentaria extranjera) que la
prerrogativa puede amparar, también, los actos ‘exteriores” a la vida de las Camaras, que no sean sino
reproduccion literal de un acto parlamentario».
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2. SENTENCIAS EN MATERIA DE INMUNIDADES
2.1. NATURALEZA'Y FINALIDAD DE LA INMUNIDAD
STC 243/1988, de 19 de diciembre (TOL 80090)

La inmunidad es una prerrogativa de naturaleza formal que protege la libertad personal
de los representantes populares. Al servicio de este objetivo, se establece la autorizacion del
dérgano parlamentario para proceder contra sus miembros. Esta prerrogativa trata de evitar
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que se impida al parlamentario asistir a las reuniones de las Cdmaras mediante manipula-
ciones politicas y, consecuentemente, se impida su funcionamiento.

Esta institucién, la inmunidad, se limita a los procesos penales, ya que su finalidad es
impedir la privacién injustificada de libertad del parlamentario, privacién que puede per-
turbar la composicién y el funcionamiento de las Cdmaras.

«3. Entre las resoluciones dictadas por este Tribunal en materia de inviolabilidad e inmunidad par-
lamentarias, consagradas en el art. 71.1 y 2 de la Constitucion, merecen especial mencion las SSTC
36/1981, de 12 de noviembre, 51/1985, de 10 de abril, y 90/1985, de 22 de julio, y los AATC 147/1982,
de 22 de abril, y 526/1986, de 18 de junio, cuyas lineas doctrinales deben ser aqui seguidas en orden a
establecer las consideraciones previas de tipo general que requiere la resolucion del presente recurso y que
son las siguientes:

A) La inviolabilidad e inmunidad parlamentarias son prerrogativas que, en lo que aqui interesa y al
margen del principio de igualdad, aunque aludido, no controvertido en el debate procesal, inciden ne-
gativamente en el dmbito del derecho a la tutela judicial, pues la primera de ellas impide la apertura de
cualquier clase de proceso o procedimiento que tenga por objeto exigir responsabilidad a los diputados o
senadores por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones y la segunda somete determinados
procesos al requisito de la autorizacion de la Cdmara legislativa respectiva, el cual actiia como presu-
puesto de procedibilidad determinante, caso de ser denegada la autorizacion, del cierre del proceso con su
consiguiente archivo.

Estas dos prerrogativas, aunque tienen distinto contenido objetivo y finalidad especifica, como mds ade-
lante expondremos, encuentran su fundamento en el objetivo comiin de garantizar la libertad e indepen-
dencia de la institucion parlamentaria, y en tal sentido son complementarias. Al servicio de este objetivo
se confieren los privilegios, no como derechos personales, sino como derechos reflejos de los que goza el
parlamentario en su condicidn de miembro de la Cdmara legislativa y que solo se justifican en cuanto son
condicion de posibilidad del funcionamiento eficaz y libre de la institucion —ATC 526/1986— y que,
en la medida en que son privilegios obstaculizadores del derecho fundamental citado, solo consienten una
interpretacion estricta —STC 51/1985—, tanto en el sentido logico de sujecion a los limites objetivos
que les impone la Constitucion como en el teleoldgico de razonable proporcionalidad al fin al que respon-
den, debiendo rechazarse en su consecuencia, todo criterio hermenéutico permisivo de una utilizacion
injustificada de los privilegios, que conduzca a un resultado de privacion, constitucionalmente ilicita, de
la via procesal pertinente prevista en la Ley.

B) El objetivo comiin a ambas prerrogativas no impide que sean instituciones distintas con caracteristicas
propias.

La inviolabilidad es un privilegio de naturaleza sustantiva que garantiza la irresponsabilidad juridica
de los parlamentarios por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones, entendiendo por tales
aquellas que realicen en actos parlamentarios y en el seno de cualquiera de las articulaciones de las Cortes
Generales o, por excepcion, en actos exteriores a la vida de las Cdmaras que sean reproduccion literal de un
acto parlamentario, siendo finalidad especifica del privilegio asegurar a través de la libertad de expresion
de los parlamentarios, la libre formacion de la voluntad del drgano legislativo al que pertenezcan —STC
36/1981—.

La inmunidad, en cambio, es una prerrogativa de naturaleza formal que protege la libertad personal de
los representantes populares contra detenciones y procesos judiciales que puedan desembocar en privacion
de libertad, evitando que, por manipulaciones politicas, se impida al parlamentario asistir a las reuniones
de las Cdmaras y, a consecuencia de ello, se altere indebidamente su composicion y funcionamiento—STC
90/1985—. Al servicio de este objetivo se establece la autorizacion del 6rgano parlamentario para pro-
ceder contra sus miembros, que es un instrumento propio y caracteristico de la inmunidad, cuyo campo
de actuacion, por su finalidad, se limita al proceso penal, una vez desaparecida de nuestro ordenamiento
Juridico la prision por deudas y la privacion de libertad derivada de actos administrativos.



4. Hechas las anteriores consideraciones y de acuerdo con ellas, procede entrar en la resolucion del caso
Pplanteado, comenzando con el examen de la pretension principal deducida por los demandantes, segiin la
cual la vulneracion del derecho fundamental que denuncian tiene, en primer término, origen directo en la
L.0.3/1985, a la cual califican de inconstitucional por estimar que la previa autorizacion que en la mis-
ma se establece constituye una limitacion del derecho a la tutela judicial que la Constitucion no permite.
Este derecho garantiza a todas las personas el acceso a los procesos legalmente previstos y la obtencion,
dentro de ellos, de una resolucion sobre el fondo de las pretensiones ejercitadas, siempre y cuando la pres-
tacion jurisdiccional se reclame cumpliendo los requisitos y presupuestos procesales a los que la Ley, con
generalidad y sin infringir la Constitucion, condicione la viabilidad de la pretension.

En el presente supuesto, los demandantes han visto fracasada la tramitacion de su demanda civil y,
por ello, la realizacion del contenido normal de su derecho a la tutela judicial, no por haber omitido
el cumplimiento de requisitos y presupuestos generales del proceso que intentaron, sino porque, al ser
dirigida la demanda contra un parlamentario, el drgano judicial entendid, en aplicacion del art. 2.2
de la L.O. 1/1982, en la redaccion dada por la L.O. 3/1985, que no podia dar curso a la demanda sin
obtener previamente la autorizacion de la Cdmara, condicionando, asi la viabilidad de la pretension
a un requisito excepcional y privilegiado que solo serd conforme al derecho invocado si cuenta con un
Jfundamento constitucional positivo, pues solo en la Constitucion podrd hallarse la razdn juridica de una
restriccion semejante a la obtencion de la tutela judicial, la cual obviamente, hay que buscar en el art. 71
de la Constitucion.

Conforme a lo dispuesto en este precepto, la iinica prerrogativa parlamentaria que puede justificar la sus-
pension de las actuaciones judiciales, en tanto la Cdmara se pronuncia concediendo o denegando la ‘pre-
via autorizacion’, es la de la inmunidad, pues iinicamente es esta institucion la que constitucionalmente
permite la exigencia de dicho presupuesto procesal. Sin embargo, la inmunidad parlamentaria se mani-
Sfresta inapropiada para impedir el curso de una demanda civil interpuesta contra un parlamentario, pues
el sentido propio de las palabras empleadas por el art. 71 de la Constitucion, los antecedentes histdricos
y legislativos de esa prerrogativa de los miembros de las Cdmaras y la razon misma de la institucion
excluyen, con absoluta claridad, que su proteccion se extienda a procesos que no sean penales, es decir, que
no entraien la eventualidad de que sean utilizados con la intencion de perturbar el funcionamiento de la
Cdmara o alterar su composicion, mediante la posible privacion de la libertad del parlamentario.

Se sigue de ello que la ‘previa autorizacion” que requiere el art. 71 de la Constitucion para inculpar o
procesar a diputados o senadores no puede exigirse para la admision, tramitacion y resolucion de de-
mandas civiles que en nada pueden afectar a su libertad personal y, en consecuencia, que la extension al
dmbito civil de dicha garantia procesal resulta constitucionalmente ilegitima; sin que, por otro lado, esta
ilegitimidad pueda eludirse, acudiendo al procedimiento de trasladar el requisito excepcional de la previa
autorizacion parlamentaria al dmbito de la inviolabilidad, pues semejante desnaturalizacion de este
privilegio no viene consentida por el texto constitucional, ya que, segiin se deja dicho, la inviolabilidad es
una garantia sustantiva que, en cuanto excluye la responsabilidad juridica de los diputados y senadores
por las opiniones manifestadas en el ejercicio de su funcion parlamentaria, no requiere la interposicion de
una autorizacion previa, que solamente, al carecer de expresa consagracion constitucional, podrz’a intro-
ducirse, a través de una especie de via analogica que no consiente la interpretacion estricta que merecen
todas las prerrogativas, las cuales, de acuerdo con lo razonado, no suministran fundamento constitucional
para condicionar o impedir la prestacion de la funcion jurisdiccional con autorizaciones previas para pro-
ceder en el orden civil contra parlamentarios, siendo, por tanto, de concluir que los demandantes de ampa-
10 han visto vulnerado su derecho a la tutela judicial al hacerse depender la tramitacion de su demanda
de un presupuesto procesal privilegiado y excepcional que no encuentra legitimidad en la Constitucion»
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2.2. LIMITES A LA DENEGACION DEL SUPLICATORIO
STC 90/1985, de 22 de julio (TOL 79505)

Afirma el Tribunal Constitucional que la respuesta negativa al suplicatorio, a la au-
torizacién de la Cdmara para proceder contra sus miembros, serd incorrecta cuando sea
utilizada para fines que no le son propios. La denegacién de un suplicatorio no contradice
el mandato del art. 24.1 CE, dado que el derecho a las distintas acciones procesales que de
dicho mandato deriva no es incondicionado, sino que estd en funcién del cumplimiento
de los requisitos que las correspondientes normas establezcan para el ejercicio de tales
acciones.

Como el resto de prerrogativas, la inmunidad se justifica en atencién al conjunto de
funciones parlamentarias, de ahi que el ¢jercicio de la facultad de la inmunidad derive, en
definitiva, de una decisién de la totalidad de la Cdmara.

«6. Dentro ya de este examen, ha de tenerse en cuenta que la institucion de la inmunidad, que se establece
enelart. 71.2 de la C.E. se hace efecz‘iva mediante actuaciones que son, por el organo que las lleva a cabo,
de naturaleza parlamentaria, pero que, segin hemos sefialado, adquieren también significado procesal,
desde el punto de vista del derecho a la jurisdiccion, en cuanto suponen, dentro del procedimiento penal,
un elemento diferenciador, como es la necesidad de que las Cdmaras respectivas den a la jurisdiccion com-
petente autorizacion para procesar, en el supuesto de que una accion penal se dirija frem‘e a un diputado
o0 un senador.

La posibilidad de conceder o denegar suplicatorios para procesar a diputados o senadores en que dicha
institucion de la inmunidad se concreta queda, asi, vinculada a la funcion de impartir justicia y, en tal
medida, le son aplicables los pardmetros del art. 24.1 de la CE.

Ello no significa, ciertamente, la necesidad de que, siempre que se requiera un suplicatorio de una Camara
parlamentaria, esta venga obligada a concederlo para permitir el acceso a la Justicia, pues tal necesi-
dad, entre otras cosas, haria vana la existencia misma de la inmunidad parlamentaria, en los términos
que nuestra Constitucion la establece. Es preciso, por el contrario, reconocer que esa inmunidad implica
siempre una posibilidad de que sea denegado el derecho al proceso penal, posibilidad que, en si misma, no
contradice el mandato del art. 24.1 de la C.E., pues, segiin ha reiterado este TG, el derecho a las distintas
acciones procesales que de dicho mandato deriva no es un derecho incondicionado, sino que estd en funcion
del cumplimiento de los requisitos que las correspondientes normas establezcan para el ejercicio de tales
acciones, y habrd de entenderse que uno de esos requisitos, en el caso de acciones penales dirigidas contra
diputados o senadores, es, por imperativo del art. 71.2 de la C.E. y de las normas que lo desarrollan, el
otorgamiento de suplicatorio por la respectiva Cdmara.

Si hemos afirmado, de un lado, que el derecho a la tutela judicial es aplicable en relacion con esa facultad
de las Camaras parlamentarias, y, de otro, que estas no quedan, sin mds, obligadas a permitir el acceso al
proceso penal frenz‘e a uno de sus miembros, el problema estd entonces en determinar el alcance con que tal
derecho ha de aplicarse en el ejercicio de dicha facultad.

La solucion pasa por la doctrina que este mismo TC viene aﬁrmanda, a partir de su Sentencia nim.
7/1981, de 30 de marzo, en virtud de la cual el art. 24.1 de la Constitucion debe aplicarse en cada caso
segiin la naturaleza y fines de cada tipo de procedimiento” (Jurisprudencia Constitucional. tomo 1, pdg.
131).

Semejante doctrina constitucional reviste, en afefto, un acentuado cardcter ﬁnalixta, pues implica la exi-
gencia de que los recortes o limitaciones del derecho a la jurisdiccion hayan de aparecer, en iltimo término,
Justificados por la ratio de las distintas instituciones procesales en que dichos recortes o limitaciones se pro-
ducen. La doctrina puede trasladarse a la técnica de los suplicatorios, en cuanto instrumento que permite
impedir el acceso al proceso penal, y supone que la denegacion de los mismos haya de considerarse correcta,



desde la perspectiva del art. 24.1 de la C.E., iinicamente en el caso que dicha denegacion sea conforme
a la finalidad que la institucion de la inmunidad parlamentaria persigue y en la que la posibilidad de
denegacion se fundamenta. Por el contrario, la respuesta negativa a la autorizacion para procesar serd in-
correcta y habrd un abuso de la figura constitucional de la inmunidad cuando esta sea utilizada para fines
que no le son propios. Con ello, sin duda, afirmamos una necesidad constitucional de condicionar o sujetar
a limites la facultad que las Camaras parlamentarias tienen para conceder o rechazar suplicatorios, y a
esta misma necesidad apunta la actual prdctica parlamentaria en ordenamientos similares.

Es evidente, en este sentido, que, conforme coinciden en reconocer las partes que han comparecido en este
proceso de amparo, la inmunidad parlamentaria no puede concebirse como un privilegio personal, esto es,
como un instrumento que nicamente se establece en beneficio de las personas de diputados o senadores,
al objeto de sustraer sus conductas del conocimiento o decision de jueces y tribunales. La existencia de tal
tipo de privilegios pugnaria, entre otras cosas, con los valores de ‘justicia” e “igualdad” que el art. 1.1
de la C.E. reconoce como Superiores” de nuestro ordenamiento juridico. La inmunidad, como el resto de
prerrogativas que en el art. 71 de la misma Constitucion se establecen, se justifica en atencion al conjunto
de funciones parlamentarias respecto a las que tiene, como finalidad primordial, su proteccion. De ahi
que el ejercicio de la facultad concreta que de la inmunidad deriva se haga en forma de decision que la
totalidad de la Camara respectiva adopta.

Esa proteccion a que la inmunidad se orienta no lo es, sin embargo, frente a la improcedencia o a la falta
de fundamentacion de las acciones penales dirigidas contra los diputados o senadores, pues no cabe mayor
defensa frente a tales riesgos o defectos de tipo juridico que la proporcionada por los jueces y tribunales a
quienes el art. 117.1 de la C.E. atribuye, de manera especifica, la tarea de aplicar el ordenamiento para
la Administracion de Justicia. La amenaza frente a la que protege la inmunidad solo puede serlo de tipo
politico, y consiste en la eventualidad de que la via penal sea utilizada con la intencion de perturbar el
Sfuncionamiento de las Camaras o de alterar la composicion que a las mismas ha dado la voluntad popular.
La posibilidad de que las Camaras aprecien y eviten esa intencionalidad es lo que la Constitucion ha
querido al otorgarles la facultad de impedir que las acciones penales contra sus miembros prosigan, y lo
que permite, por tanto, la institucion de la inmunidad es que las propias Cdmaras realicen algo que no
pueden llevar a cabo los 6rganos de naturaleza jurisdiccional como es una valoracion sobre el significado
politico de tales acciones.

Elcontrol que a este TC corresponde, segiin hemos indicado antes, acerca de la conformidad de las decisio-
nes adoptadas en ejercicio de la inmunidad respecto al art. 24.1 de la C.E., no puede llevarnos a revisar
0 a sustituir esa valoracion, pero si a constatar que el juicio de oportunidad o de intencionalidad se ha
producido en las Camaras, y ello de modo suficiente, esto es, en términos razonables o argumentales. De
la existencia o inexistencia de semejante juicio depende, en efecto, que el ejercicio de esa facultad, poten-
cialmente restrictiva del derecho a la tutela judicial, se haya realizado conforme a su propia finalidad y
depende, por consiguiente, en el supuesto de que la decision parlamentaria sea contraria a permitir dicha
tutela, que el derecho fundamental a esta haya de considerarse o no vulnerado.

7. El examen del caso concreto, en que por una Camara parlamentaria se acuerde denegar la autorizacion
para procesar a uno de sus miembros, es algo, por tanto, que viene impuesto al objeto de determinar la
existencia o no de un razonamiento suficiente para esa negativa. Este examen puede realizarse tanto en
el supuesto de que el correspondiente acuerdo aparezca adoptado en forma motivada —a lo que no se gpo-
nen la Constitucion ni los Reglamentos de las Cdmaras, pese a que éstos impongan cardcter secreto a las
deliberaciones previas a la aprobacion de tales acuerdos— como en el supuesto que dicha motivacion no se
aporte. El examen puede revestir, en este 1iltimo supuesto, mayores dificultades, pero siempre cabrd resol-
ver que el razonamiento en que el acuerdo parlamentario se fundamenta es o no deducible, bien mediante
las alegaciones que por la representacion de la correspondiente Camara se formulen en el proceso de am-
paro, bien a partir de las circunstancias que concurrieron en la accion penal que dio lugar al suplicatorio.
En el presente caso, el acuerdo del Pleno del Senado por el que se denegd la autorizacion para procesar
aparece desprovisto de motivacion alguna, y esta tampoco ha sido aportada en las alegaciones que la
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representacion de las Cortes Generales ha formulado, como puede apreciarse en el resumen que de ellas se
contiene en los antecedentes de la presente sentencia.

En cuanto a las circunstancias de la querella que en su dia interpuso el hoy demandante de amparo,
debe tenerse en cuenta que la misma fue ocasionada por un escrito del que era autor quien fue elegido
posteriormente senador y respecto a quién se solicitd del Senado autorizacion para procesar. Ademds de
que el cardcter estrictamente literario del escrito por nadie ha sido desmentido, no concurren elementos
que permitan apreciar, en la interposicion de la querella, la existencia de moviles o intenciones referidos
al funcionamiento o composicion del Senado. Al contrario, todo contribuye a poner de relieve que tales
mdviles o intenciones no pudieron existir, pues en el momento de formularse la querella, ni la persona
Jfrente a la que se dirigia tenia atin la condicion de Senador, ni siquiera cabia aventurar que iba a serlo,
ya que todavia no se habia convocado las correspondientes elecciones, ni, en consecuencia, eran conocidas
las candidaturas a estas.

La denegacion que se acordd por el Senado del suplicatorio para procesar aparece, por tanto, en este caso,
del todo desvinculada respecto a la finalidad que, segiin hemos expuesto en nuestro anterior Fundamento
Juridico, pudiera justificar esa restriccion del derecho a la tutela judicial que se reconoce en el art. 24.1 de
la C.E. Ha de concluirse que, por referencia a este precepto, se produjo efectivamente una de las supuestas
vulneraciones constitucionales en que se apoya la solicitud de amparo, por lo que procede el otorgamiento
de este».

3. SENTENCIAS EN MATERIA DE AFORAMIENTOS
3.1. EXCEPCION AL DOBLE GRADO DE JURISDICCION
STC 51/1985, de 10 de abril (TOL 79466)

El Tribunal Constitucional puntualiza que, ante una sentencia dictada por el Tribunal
Supremo, no cabe recurso de casacién. Los textos internacionales que recogen este sistema
de recursos no obligan a crear, por si mismos, recursos inexistentes, al ser el mds alto tri-
bunal de la nacién el que ha juzgado. La especial proteccién de la que gozan determinadas
personas por su condicién compensa la imposibilidad de acudir a una instancia superior.

«3. En el primero de los motivos del recurso alega el recurrente que, en virtud del cardcter firme y definiti-
vo de la Sentencia del Tribunal Supremo que impugna, se le ha hurtado el derecho a que el fallo condena-
torio sea sometido al conocimiento de un Tribunal superior, resultando asi vulnerado el derecho reconocido
en el art. 24 de la Constitucion, pues si bien el derecho a una tutela judicial efectiva y a un proceso con ga-
rantias no supone por si solo el derecho a una doble instancia, que no se halla expresamente reconocido en
el art. 24 de la Constitucion, desde el momento en que este precepto, en su parrafo 2, proclama el derecho
a un proceso ‘con todas las garantias” y que el art. 10.2 del texto fundamental establece que “las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion establece se interpretardn de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacio-
nales sobre las mismas materias ratificadas por Esparia’, parece claro que, por mor de lo dispuesto en el
art. 14, niim. 5, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ratificado por Esparia, el derecho
al doble grado de jurisdiccion en materia penal es una de las garantias a que la Constitucion se refiere al
emplear la clausula “todas’, como reconocid este Tribunal en su Sentencia 76/1983, de 14 de diciembre.

Sin embargo, esta afirmacion genérica ha sido matizada por este Tribunal en la Sentencia citada y, con
anterioridad, en la Sentencia 42/1982, de 5 de julio, al puntualizar que el art. 14.2 del Pacto Inter-
nacional, aunque es Derecho interno, no es bastante para crear por si mismo recursos inexistentes. Y, en
el presente caso, sucede que, contra la Sentencia pronunciada por el Tribunal Supremo, no cabe recurso
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de casacion, por prohibirlo explicitamente el art. 847 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Y hay que
anadir que si en el presente caso ha ocurrido asi, ha sido porque el solicitante del amparo ha utilizado el
Juero privilegiado, que sin duda como Senador le correspondia, y ha sido juzgado por el mds alto tribunal
de la nacion, que es el dato que impide la revision de su sentencia.

Ademds, es de tener en cuenta que, en supuestos como el que nos ocupa, la necesidad de que en las causas
contra diputados y senadores sea competente la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, que es el “Grgano
Jurisdiccional superior en todos los drdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitucionales”
(art. 123.1 de la Constitucion), estd impuesta por el art. 71.3 de la Constitucion. Determinadas personas
gozan, ex constitutione, en atencion a su cargo, de una especial proteccion que contrarresta la impasibi—
lidad de acudir a una instancia superior, pudiendo afirmarse que esas particulares garantias que acom-
paiian a senadores y diputados disculpan la falta de un segundo grado jurisdiccional, por ellas mismas y
porque el Grgano encargado de conocer en las causas en que puedan hallarse implicados es el superior en
la via judicial ordinaria».
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3.2. PERDIDA DE LA DOBLE INSTANCIA EN CASOS DE CONEXIDAD
STC 64/2001, de 17 de marzo (TOL 81435)

Sobre la pérdida de la doble instancia penal en supuestos de conexidad, el Tribunal
Constitucional exige un juicio de ponderacién que ha de ser riguroso, atendiendo al cardc-
ter excepcional de la competencia del érgano de enjuiciamiento.

Cabe destacar, en este sentido, el voto particular del magistrado don Tomds S. Vives
Antén, que entiende que el derecho al doble grado de jurisdiccién, dimanante del derecho
a un proceso con todas las garantias, ha sido vulnerado porque esta excepcién al derecho
deberia haber sido recogida explicitamente por el art. 71.3 CE.

«5. Como ha quedado expuesto detalladamente en el antecedente 3 a), el recurrente alega la vulneracion
del derecho al doble grado de jurisdiccion en materia penal que constituiria una de las garantias inbheren-
tes al derecho al proceso con todas las garantias reconocido en el art. 24.2 CE, asi como en el art. 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el art. 2.1. del Protocolo niim. 7 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (en adelante CEDH), que han de tenerse en cuenta en la interpreta-
cion de las normas constitucionales relativas a los derechos fundamentales (art. 10.2 CE). Razona el
recurrente, en primer término, que este derecho, que implica la posibilidad de que el fallo condenatorio
y la pena sean sometidos a un Tribunal superior conforme a lo prescrito por la Ley, constituye un limite
infranqueable a la libertad de configuracion normativa del legislador en materia de recursos en el or-
den penal. De modo que, habiendo tenido lugar el enjuiciamiento de los hechos en el Tribunal Supremo
en instancia unica, se le habria lesionado de forma efectiva, real e irreparable el contenido esencial del
derecho al doble grado de jurisdiccion en materia penal. Dicha lesion, segiin se alega, derivaria de la
aplicacion de la legislacion procesal que no permite interponer recurso en los casos en los que el Tribunal
Supremo conoce en unica instancia.

De otra parte, sostiene que la doctrina constitucional, que entiende que las garantias que protegen a
senadores y diputados compensan la ausencia de doble instancia, debe ser matizada en este caso, dado que
el recurrente no es aforado y, por tanto, no ha utilizado ningiin fuero especial, porque su condicion no se
lo permitia. Finalmente, afirma que la competencia funcional para el conocimiento del caso en segundo
grado deberia revertir al propio Tribunal Constitucional.

La queja se plantea, entonces, por quien no siendo aforado ha visto como se trasladaba ante la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo el enjuiciamiento de las imputaciones que pesaban sobre el, dado que uno de
los imputados en la misma causa tenia la condicion necesaria para el aforamiento previsto en el art. 71.3

CE, y dado que se aprecid conexidad respecto de los hechos atribuidos al aforado y a él mismo.
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a) Precisada asi la queja, es procedente recordar, en primer término, que este Tribunal ha declarado que
el derecho a someter el fallo condenatorio y la pena ante un Tribunal superior, si bien no tiene un recono-
cimiento expreso en la Constitucion, integra el derecho al proceso con todas las garantias reconocido en el
art. 24.2 CE (S8TC 42/1982, de 5 de junio, FJ 3; 76/1982, de 14 de diciembre, FJ 5; 60/1985, de 6
de mayo, FJ 2; 140/1985, de 21 de octubre, FJ 2; 30/1986, de 20 de febrero, FJ 2; 190/1994, de 20 de
Junio, FJ 2; 133/2000, de 16 de mayo, FJ 3). De otra parte, ha de serialarse también que el art. 71.3 CE
establece que en las causas contra senadores y diputados serd competente la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo. Por tiltimo, ha de tenerse en cuenta que en la concrecion del contenido del derecho constitucional
al doble grado de jurisdiccion le ha correspondido un importante papel al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966 en atencion al mandato del art. 10.2 CE, como se aprecia en la decision pri-
meramente mencionada, ya que el art. 14.5 de dicho Pacto dispone que ‘“toda persona declarada culpable
de un delito tiene el derecho a que el fallo condenatorio y la pena sean sometidos a un tribunal superior
conforme a lo previsto en la ley”.
Pero admitido esto, dos precisiones son convenientes sobre el reconocimiento de tal derecho en la norma-
tiva internacional sobre derechos humanos. La primera, en relacion con el referido Pacto internacional,
para indicar que en el caso de aquellos Estados que formularon reservas a la aplicacion de dicho art. 14.5,
las mismas no fueron objetadas por otros Estados contratantes del Pacto internacional ni cuestionadas
por el Comité de Derechos Humanos de la ONU. La segunda, respecto al Convenio Europeo de Derechos
y Libertades Fundamentales hecho en Roma en 1950, que pese a que su art. 6 no enuncia expresamente
el derecho fundamental aqui considerado, si lo ha reconocido en el Protocolo niim. 7 a este Convenio,
pero estableciendo una excepcion significativa en su art. 2.2., ya que permite que las legislaciones de los
Estados contratantes lo excluyan, entre otros supuestos, “cuando el culpable haya sido juzgado en primera
instancia por el mds alto Tribunal”. Extremos que son relevantes a los fines del art. 10.2 CE en lo que
respecta al alcance de esta exigencia en los sistemas de proteccion de los derechos fundamentales establecidos
tanto por el Pacto internacional de 1966 como por el Convenio eurapeo de 1950, aunqgue Espasia atin no
haya ratificado el mencionado Protocolo niim. 7.
b) Como acabamos de sefialar, el reconocimiento del derecho aqui considerado no puede obviar que el art.
71.3 CE establece que en las causas contra senadores y diputados serd competente la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo. De forma que, como declaramos en la STC 22/1997, de 11 de febrero, FJ 6, “la Sala
Segunda del Tribunal Supremo es, respecto de las acciones penales dirigidas contra diputados y senadores,
el Juez ordinario predeterminado por la Ley’ a que se refiere el art. 24.2 CE, esto es, aquel constituido
con arreglo a las normas procesales de competencia preestablecidas, en este caso, por la Constitucion mis-
ma en su art. 71.3”. Pues, como también sostuvimos en dicha Sentencia, “la finalidad cuya salvaguarda
se persigue mediante la constitucionalizacion de la prerrogativa de aforamiento especial de diputados y
senadores. .. [reside en proteger] la propia independencia y sosiego, tanto del Grgano legislativo como del
Jurisdiccional, frente a potenciales presiones externas o las que pudiese ejercer el propio encausado por ra-
z0n del cargo politico e institucional que desemperia. La prerrogativa de aforamiento actia, de este modo,
como instrumento para la salvaguarda de la independencia institucional tanto de las Cortes Generales
como del propio Poder Judicial, o, dicho de otro modo, el aforamiento preserva un cierto equilibrio entre
los poderes y, al propio tiempo, la resistencia mds eficaz frente a la eventual trascendencia de la resolucion
Judicial en la composicion del Parlamento’.
De otra parte, si bien la literalidad del art. 71.3 CE no impone el conocimiento de las causas penales
contra diputados y senadores en iinica instancia por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, sin em-
bargo, ha de entenderse que el constituyente efectud una inicial ponderacion del derecho al doble grado
de jurisdiccion de diputados y senadores y de las necesidades de proteccion tanto de la independencia de
la propia institucion parlamentaria como del Poder judicial. Ponderacion que, como también acabamos
de recordar, no resulta ajena al entendimiento de los paises de nuestro entorno juridico-constitucional
respecto del alcance de este derecho, pues como excepcion al mismo se admite el caso en el que el Tribunal
superior en el orden penal haya conocido en primera y iinica instancia (art. 2.2 del Protocolo 7 CEDH).
Dicha ponderacion convierte en innecesaria una ulterior valoracion expresa de la proporcionalidad de la



restriccion de este derecho fundamental, en otro caso imprescindible, dado que, como este Tribunal tiene
declarado, toda restriccion de derechos fundamentales debe responder a un fin constitucionalmente legiti-
moy ser instrumento necesario y adecuado para alcanzar dicho objetivo (por todas SSTC 62/1982, de 15
de octubre, FEJ] 3,4 y 5; 175/1997, de 27 de octubre, F] 4; 49/1999, de 5 de abril, FJ 7).

¢) Ahora bien, en el examen de la pretension del recurrente se ha de tener en cuenta que el fuero constitu-
cionalizado en el art. 71.3 CE no es directamente aplicable al demandante de amparo, ya que carece de
la condicion de diputado o senador. El enjuiciamiento del recurrente por la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo se sustenta en las normas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que establecen el enjuiciamien-
to conjunto en un inico procedimiento de los delitos conexos (arts. 17.1, 272.3, 300). El aforamiento
especial de uno de los encausados ha tenido como consecuencia, en aplicacion de dichas normas legales, que
el recurrente viera modificado el drgano competente con cardcter general por razin de la materia, que era
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, y se restringiera, como consecuencia de su enjuiciamiento
ante el Tribunal Supremo, su derecho a someter la declaracion de culpabilidad y la pena ante un Tribunal
superior.

La legitimidad constitucional de esta restriccion del derecho al doble grado de jurisdiccion en los casos de
no aforados requiere la ponderacion especifica de los derechos e intereses en juego a la que nos acabamos de
referir. Dicha ponderacion ha de efectuarse primeramente por el legislador y después por los Tribunales
penales teniendo en cuenta que la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal en su art. 847 —redactada
conforme a la Ley 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, Disposicion final segunda, niim.
16— ya no prohibe expresamente el recurso de casacion en estos casos.

Sobre la base de un modelo de andlisis similar, la Comision Europea de Derechos Humanos en el caso Ta-
nassi y otros, en su Decision de inadmision de 18 de diciembre de 1980, examinando la queja relativa al
derecho a una doble instancia, tanto en cuanto lesion del derecho a un proceso justo, como en cuanto lesion
del derecho a la igualdad, por afectar en aquel caso el aforamiento de una persona a otras no aforadas,
tras declarar que el art. 6.1 CEDH no impone la exigencia de establecer una doble instancia (pdrrafo
16 de la decision), llevd a cabo un juicio de proporcionalidad sobre las medidas existentes en el orden ju-
ridico del Estado demandado, ponderando las desventajas que resultan para los no aforados de no gozar
de un segundo grado de jurisdiccion en una causa penal en relacion con otros fines igualmente legitimos.
Para concluir, en dicho caso, que la medida de la legislacion interna que excluia la segunda instancia era
proporcionada a otros fines legitimos; asi, entendid que la proteccion de las funciones del Gobierno, deter-
minante de la competencia de la Corte Constitucional italiana, y la necesidad de coordinar la apreciacion
de los hechos y de las responsabilidades de los intervinientes cuando la realizacion del delito se atribuye
al concurso de una pluralidad de personas, constituian fines legitimos para cuya consecucion resultaba
proporcionada la sustanciacion de un iinico procedimiento ante la Corte Constitucional, aunque ello
implicara un trato desigual para los imputados no pertenecientes al Gobierno. Juicio de proporcionalidad
que también se ha llevado a cabo en decisiones posteriores relativas al Protocolo nim. 7 (asuntos E. M.,
de 26 de octubre de 1995, y Hauser, de 16 de enero de 1996, entre otras).

En el presente caso se ha de tomar en consideracion, en primer término, que la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en su arts. 17, 272.3 y 300 establece la prevision de enjuiciamiento conjunto de los delitos co-
nexos. De otra parte, el Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en el Auto de 24 de septiembre
de 1997, de apertura del juicio oral (EJ 2), en relacion con la conexidad sostuvo:

“En los asuntos complejos, relativos a actividades miiltiples de un mismo grupo o grupos mds o menos
coordinados entre si, como pudo ocurrir con la actuacion de los llamados GAL, si se utilizara un criterio
amplio en cuanto al concepto de delitos conexos, podriamos llegar a incluir dentro del mismo procedimien-
to una pluralidad de hechos posiblemente delictivos de tal magnitud que fuera pricticamente imposible
manejar el correcto funcionamiento procesal de la causa penal por sus desmesuradas proporciones. Para
evitar esto es necesario que adoptemos respecto de la conexion (que obligaria a incluir en un solo proceso
el conocimiento de los diferentes delitos unidos entre si por determinados elementos —arts. 17, 18 y 300
LECr—) un criterio estricto y riguroso, lo que, por otro lado, es asimismo una exigencia derivada del ca-
rdcter excepcional que el 1'S. tiene como drgano judicial cuando conoce de la instruccion y enjuiciamiento
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de determinadas causas penales que se siguen contra determinadas personas, a las que se refiere el art.
57-2¢ LOPJ.

Conforme a este criterio restrictivo [... | como la razon de ser de nuestra competencia en la presente causa
se encuentra en que aparece procesado en la misma el Excmo. Sr. D. José B. Penia, diputado del Congreso,
y este solo estd implicado en los hechos relativos al secuestro de Segundo Marey, a su integracion en el
grupo de quienes llevaron a cabo dicho secuestro y al uso de los fondos piiblicos que para dicha accion se
utilizaron, entendemos que este procedimiento solo habrd de referirse a los delitos que pudieran haberse
cometidos por tales hechos, excluyendo aquellos otros que, referidos también en el citado auto de procesa-
miento dictado por el Juzgado Central de Instruccion n° 5 en el sumario 1/1988, nada tiene que ver con
el mencionado secuestro’.

A la luz de las circunstancias del caso, hemos de concluir que el Tribunal Supremo, al apreciar la cone-
widad, ha tenido en cuenta el tenor de las normas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (arts. 17, 18,
272.3y300) y ha utilizado un criterio de ponderacion, que, de un lado, es riguroso en atencion al cardcter
excepcional de su competencia como drgano de enjuiciamiento, y, de otro, atiende a las exigencias de una
buena Administracion de Justicia en materia penal, criterios que se proyectan sobre el conocimiento de
todos los afectados por el proceso. Por lo que ha de desestimarse la queja aqui examinada.

[-]

Voto particular que formula el magistrado don Tomds §. Vives Antn a la Sentencia recaida en el recurso
de amparo niim. 3805/98.

Con el mayor respeto discrepo de la opinicn de la mayoria. Mi disentimiento se cifie a la desestimacion
de la demanda de amparo en la pretension relativa a lo que hemos llamado derecho al doble grado de ju-
risdiccion en materia penal. Manteniendo la Sentencia en todo lo demds, creo que, en este punto, debiera
haber sido otorgado el amparo, bien que limitado al reconocimiento del derecho aducido con su contenido
constitucionalmente declarado [art. 55.1 b) LOTC] y, por lo tanto, sin declaracion de nulidad de la
Sentencia impugnada, sin perjuicio de los demds efectos que eventualmente quepa atribuir en nuestro
ordenamiento a la vulneracion de dicho derecho.

a) Trataré de exponer brevemente el fundamento de mi disidencia, no sin antes dejar constancia de que
tal vez teniendo en cuenta el Dictamen de 11 de agosto de 2000 del Comité de Derechos Humanos de la
ONU (caso Gomez Vizquez c. Esparia), la mayoria ha efectuado un importante cambio en la que venia
siendo nuestra doctrina tradicional al respecto y que el cambio efectuado constituye, en mi opinion, un
progreso. Sin embargo, desde la perspectiva del derecho fundamental analizado, lo juzgo insuficiente: en
mi opinion debiera haberse optado por una perspectiva mds radical, que hubiera conducido a apreciar la
vulneracion alegada.

En efecto, la argumentacion de la mayoria, que conduce a denegar el amparo se basa en que i bien la
literalidad del art. 71.3 CE no impone el conocimiento de las causas penales contra diputados y senadores
en dnica instancia por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, sin embargo, ha de entenderse que el
constituyente efectud una inicial ponderacion del derecho al doble grado de jurisdiccion de diputados y
senadores y de las necesidades de proteccion, tanto de la independencia de la propia institucion parla-
mentaria como del Poder Judicial” (F] 4). Lo que parece querer decir que el art. 71.3 CE constituye una
excepcion al derecho al doble grado de jurisdiccion, dimanante del derecho a un proceso con todas las ga-
rantias (art. 24.2 CE), en virtud de la proclamacion efectuada en el art. 14.5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, ratificado por Esparia sin reserva en este punto y, por lo tanto, referencia in-
terpretativa obligada de la Constitucion espariola en materia de derechos fundamentales (art. 10.2 CE).
Pero, para poder entender el art. 71.3 CE como una excepcion de esta indole, seria necesario que el precep-
to lo dispusiera expresamente o, al menos, que ese cardcter de excepcion pudiera inferirse implicitamente
de la incompatibilidad entre la garantia y el precepto constitucional que impone el aforamiento. Sin
embargo, esa incompatibilidad no existe, como viene a reconocer la decision mayoritaria al decir que la
literalidad del art. 71.3 no impone el conocimiento de las causas penales en tinica instancia por la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo. De modo que si el art. 71.3 CE hace posible que haya doble grado de

Jurisdiccion, no se ve bien por qué es entendido por la mayoria como una norma que habilita la privacion



de un derecho fundamental, nada menos que a los diputados y senadores (y consecuentemente, a los enjui-
ciados en la misma forma por razones de conexidad).

La tinica explicacion razonable parece proceder de una interpretacion de la Constitucion segiin la Ley que
me parece del todo improcedente en este caso, en el que, por mandato explicito del art. 10.2 CE, hay que
interpretarla segiin el Pacto Internacional.Y eso, tanto a la hora de integrar el art. 24.2 CE como a la
hora de determinar qué derechos fundamentales corresponden a los diputados o senadores ex art. 71.3 CE.
Ni el hecho de que otros Estados formularan, en este punto, reservas al Pacto Internacional, ni el conteni-
do del Protocolo VII al Convenio Europeo “no ratificado por Esparia” me parecen relevantes para resolver
este caso, pues no creo que, pese a lo que se dice en la Sentencia, tales extremos sean significativos a la hora
de interpretar el art. 10.2 CE: basta leer su texto para comprenderlo ast.

Las anteriores consideraciones me llevan a concluir que en este punto, ha debido otorgarse el amparo
solicitado. Pero esa conclusion ha de precisarse, fijando el alcance de todo otorgamiento.

b) Para determinar el alcance del amparo que, en mi opinion, procederia haber otorgado, es preciso partir
de la idea de que no se ha apreciado por este Tribunal vulneracion alguna de la Constitucion en la Sen-
tencia impugnada. Parece, pues, en principio, que dicha Sentencia no puede anularse como consecuencia
del otorgamiento del amparo. Ni siquiera puede ser declarada nula su firmeza. la Sentencia deviene firme
por el hecho de que no cabe recurso contra ella, hecho que no cabe negar por mds que se estime vulnerador
del derecho al doble grado de jurisdiccion en materia penal. La vulneracion reside aqui, como en el caso
examinado en el FJ 5 de la STC 49/1999, en la insuficiencia del ordenamiento. Estamos, pues, ante una
vulneracion ‘autonoma e independiente de cualquier otra: la insuficiencia de la Ley que sdlo el legislador
puede remediar y que constituye, por si sola, una vulneracion del derecho fundamental”. La estimacion de
tal vulneracion, deciamos entonces, ‘de modo semejante a lo que sucedia en el supuesto examinado en la
8TC 67/1998, no implica por si misma, necesariamente, la ilegitimidad constitucional de la actuacion de
los drganos jurisdiccionales [...] (Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 12 de julio
de 1988, caso Schenk, F] 1, A, y caso Valenzuela, FJ 1)’.

Por ello, el amparo constitucional no puede consistir, en este caso, como en principio se avanzaba, sino en
reconocer que se ha vulnerado el derecho del recurrente a un recurso en los términos del art. 14.5 del Pacto
Internacional. Y no comporta la nulidad de la Sentencia condenatoria, por mds que el ordenamiento
Juridico pudiese anudar a nuestro amparo otro tipo de reparaciones.

De la estimacion del amparo se desprende también que, respecto de los demds condenados en esta causa
que han recurrido y no planteado el motivo podria haberse abierto el tramite previsto en el art. §4 LOTC
para que alegasen lo procedente, pudiendo, eventualmente, llegarse a la misma solucion que aqui se pos-
tula; pero, como no se ha hecho asi, no cabe sino dejarlo apuntado».
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ATS ndm. rec. 20490/2015, de 9 de septiembre (TOL 5440297)

La extension de la competencia del TS para conocer de hechos cometidos por no afora-
dos ante el mismo solamente procederd cuando se aprecie una conexioén material inescin-
dible entre los imputados y las personas aforadas. Esta conexion puede apreciarse desde un
primer momento e incluso puede resultar de la investigacion.

«SEGUNDO.- 1. Por el contrario no cabe compartir la decision de dicho Juzgado de reenviar la com-

petencia a este Tribunal Supremo en relacion con las personas no aforadas participes en dichos delitos.

Se funda ese reenvio en el concepto de “conexion material inescindible con los imputados a la persona

aforada’.

2. La conexion es un concepto procesal que se reﬁere al objeto del proceso, a dzferencia de los conceptos de

derecho material relativo ya al concurso de delitos ya a la pluralidad de participes en los mismos.

Sin entrar a valorar ahora las tesis que, en el debate de la dogmdtica, identifican el “objeto” del proceso

penal con la ‘pretension” ejercitada en el mismo, para resolver los problemas de aplicacion de la ley pro-

cesal, a los g%cz‘os de dilucidar las cuestiones de competencia o la de unidad de procedimiento aquel objeto, 3 5 3
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entendido como aquello sobre lo que “versa” se constituye por el hecho justiciable en cuanto atribuido a
una persona concreta. De tal suerte que, incluso en los casos de unidad procedimental, habrd tantos objetos
9y, por ende, procesos, cuantos sean los hechos o cuantas sean las personas participes en un solo hecho. La
competencia y el procedimiento se determinan en funcion del objeto asi entendido.

Por ello, cuando son varios los participes, aunque el hecho sea el mismo, la unidad procedimental no es
una excepcion necesaria de la regla del articulo 300 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Esta parte
del término delito con equivocidad técnica. De tratarse de un concurso ideal, segiin el Derecho penal, la
regla, conforme a ese precepto seria la pluralidad de “procesos”, expresion esta también discutible ya gue,
debiera referirse a ‘procedimientos”. Pues, adviértase, concurso de delitos no equivale a conexidad. Aquel
es un concepto del Derecho penal y esta del procesal.

3. Por otra parte, como dijimos en nuestra STS n° 471/2015 de 8 de julio: La unificacion de procedi-
miento tiene una funcionalidad de mera facilitacion de tramitacion o de resolver los problemas derivados
de la inescindibilidad del enjuiciamiento.

Esta puede estimarse, en principio, en los casos de unidad de delito y pluralidad de participes, que, como
dijimos, puede no constituir un caso de conexidad. Existe esta en los casos 1° y 2° del articulo 17 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. El apartado 5° se condiciona a la unidad de persona imputada por
pluralidad de hechos delictivos.

Lo relevante es que la conexidad que obliga a reunificar los plurales objetos procesales en un tinico proce-
dimiento, tiene un alcance utilitario funcional para el remedio de la inescindibilidad.

Por ello, como dijimos en aquella Sentencia de esta Sala: cuando la unidad procedimental se erige en esco-
llo, causa de dificultades, o cuando desaparece esa inescindibilidad, la unidad de procedimiento es relevada
por la misma ley, como ocurre en el caso del articulo 762 y a salvo de las especificas excepciones dirigidas
a mantener la competencia especifica previstas en la lev, que no la unidad procedimental (articulo 65 de
la Ley Orgdanica del Poder Judicial, articulo 16 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) cuando establece
la prevalencia de la jurisdiccion ordinaria frente al aforamiento, (articulo 272 de la misma que atribuye
la competencia al tribunal al que uno de los querellados estuviere sometido por disposicion especial de la
ley, 0 articulo 5 de la LOT]).

La unidad procedimental resulta especialmente poco plausible cuando se asienta en la hipdtesis del n’° 5 del
articulo 17 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por ello sin correlato en otras normas como la regula-
dora del Tribunal del Jurado o de la justicia militar. Una poco leal interpretacion de tal norma ha venido
dando lugar a una voracidad oficiosa de algunas instrucciones que recuerdan la implicacion arrastrante
de los ramos de cerezas y que podria poner incluso en cuestion la compatibilidad de tal oficiosidad con la
percepeion de imparcialidad de los drganos judiciales que asi actiian.

Desde nuestra STS n° 990/2013 de 30 de diciembre hemos reflexionado sobre esa prdctica originadora de
los conocidos como macroprocesos de dudosa pertinencia, postulando que la nada escasa indeterminacion
del criterio de conexidad establecido en el n° 5 del articulo 17 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal no
debe impedir la ponderacion de intereses contrapuestos en el trance de decidir la acumulacion de procesos,
con sendos y diferenciados objetos, en un iinico procedimiento. Mds si cabe, cuando las pretendidas venta-
Jas de dicha acumulacion son de relevancia muy inferior a la de los perjuicios que conlleva.

Por un lado por la complejidad que redunda en dilaciones de la tramitacion. Dilaciones que no se aca-
rrearian en el caso de plurales procedimientos e intervencion de pluralidad de drganos jurisdiccionales.
La disparatada prolongacion de las sesiones de juicio oral, con separaciones en el tiempo de pruebas que
versan sobre hechos diversos, en la medida de la flaqueza de la humana memoria, se puede traducir, en
un debilitamiento de los la deseables beneficios de la inmediacion.

No son desderiables los perjuicios que implica trasladar a algunos de los sujetos pasivos del procedimiento
las consecuencias gravosas inherentes a la dilacion, que encuentra su causa en las exigencias temporales
de las actuaciones seguidas respecto de otros sujetos, en nada relacionados con los demds intervinientes.
Por otra parte los supuestos beneficios de la acumulacion no parecen siempre de obligada renuncia, en caso
de tramitacion autonoma del procedimiento. Incluso cuando algunos de los sujetos tengan participacion
en todos los hechos objeto de cada uno de los procesos acumulados. Ni en cuanto a la prueba, pues siempre



serd menos oneroso la parcial reiteracion de la misma en diversos procedimientos de los concretos aspec-
tos comunes, que subordinar la duracion de lo sencillamente enjuiciable a la demora exigida por lo de
enjuiciamiento dificultoso. Ni en cuanto a los beneficios penoldgicos para el reo, a cuyos efectos la Ley de
Enjuiciamiento Criminal prevé los mecanismos necesarios (articulo 988).

4. Esta doctrina de la STS 990/2013, se ha reiterado en el Auto de 13 de noviembre de 2014, en el recur-
50 2061972014, en el que se ratifica para un supuesto especifico en el que en que, de los plurales imputados,
solamente alguno es aforado.

Se recordd en tal ocasion que sin olvidar la importancia que puede presentar la vision de conjunto, pro-
cede senalar la conveniencia de que se respete en la mdxima medida posible el derecho al juez ordinario
respecto de cada una de las personas a las que se imputan hechos punibles (Autos de 29 de junio de 2006
y 23 de junio de 2009).

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

A tales resoluciones cabe ariadir la cita de las invocadas por el Ministerio Fiscal en su informe.

Que la participacion en un mismo hecho no es insalvable para plurales enjuiciamientos se pone bien de
manifestd con recordar que la ausencia de uno de ellos al tiempo del juicio oral no determina sin mds la
suspension de este, (articulo 746). Bastard que existan elementos suficientes para juzgarles con indepen-
dencia.

La inescindibilidad no deriva de la evitacion de duplicacion de actividades probatorias, ya que aquella
ni es un concepto econdmico ni se equipara a mera dificultad. Menos aiin de la inexistente, como regla
general, extension en el posterior juicio de los efectos de cosa juzgada, derivada de la previa sentencia, a
la decision del juicio posterior.

5. En el presente caso la prevaricacion es un delito especial propio por lo que la imputacion al aforado
difiere en esencia de la que pueda atribuirse a aquellos en quienes no concurren las circunstancias tipicas
del sujeto activo y cuya responsabilidad deriva de actos diversos del de dictar una resolucion injusta.

La falsedad, por mds que atribuibles a diversos sujetos, y entre ellos a los que no la materializan, se
imputa también en funcion de los diversos papeles asumidos en la ejecucion del delito, diversidad de
conductas que son ajenas a la inescindibilidad que determina la unidad de enjuiciamiento. Incluso siendo
reconocible la concurrencia de conexidad procesal.

Por ello la asuncion de competencia que llevaremos a cabo en la parte dispositiva se circunscribird a los
actos imputados a la persona aforada».
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3.3. MOMENTO DETERMINANTE PARA FIJAR LA COMPETENCIA
DEL TRIBUNAL QUE DEBE ENJUICIAR EL CASO

STS 869/2014, de 10 de diciembre de 2014 (TOL 4578270)

EI'TS, consciente de la importancia de la cuestién relativa al momento determinante
para fijar la competencia del tribunal que debe enjuiciar el caso y con la finalidad de sentar
asf un criterio general y uniforme, adopté un Acuerdo de Pleno no jurisdiccional en el afio
2014 cuyo tnico asunto era el de los efectos los efectos de la pérdida de la condicién de
aforado como consecuencia de la renuncia del encausado.

Acordé:

«[...] en las causas con aforados la resolucion judicial que acuerda la apertura del juicio oral constituye el
momento en el que queda definitivamente fijada la competencia del Tribunal de enjuiciamiento aunque 3 5 5
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con posterioridad a dicha fecha se haya perdido la condicion de aforado> (Acuerdo de Pleno no Juris-
diccional de la Sala Segunda del TS, de 2 de diciembre de 2014 (TOL 5727861)

En relacién con el Acuerdo de Pleno no jurisdiccional, el TS senala:

«La decision undnime del Pleno de la Sala Segunda llevada a cabo el 2 de diciembre de 2014, estimd que
tratandose de Causas Especiales por razon de aforamiento, sin perjuicio de reconocer que la determinacion
del momento en que se fija la competencia del Tribunal de enjuiciamiento y fallo es cuando se toma la
decision de admitir la denuncia o querella, con nombramiento de un instructor de la causa que concluida
la misma, remite la causa a dicho Tribunal para el enjuiciamiento y fallo, pero asimismo considerd que el
efecto de la perpetuatio iurisdiccionis en favor del Tribunal concernido quedaba definitivamente fijado
cuando concluida la instruccion, el Sr. juez instructor acordaba la apertura del juicio oral.
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RESUMEN

La proliferacién del uso de simbolos fascistas en concentraciones publicas ha llevado a propo-
ner su prohibicién e incluso su penalizacion. En esta direccién apunta la STS 675/2020, de 11
diciembre, que aplicé el articulo 510.1 CP por distribuir emblemas nazis. Conviene analizar la
adecuacion de esta solucién a la doctrina del Tribunal Constitucional y del TEDH. Igualmente,
resulta de interés atender al Derecho aleman, que se propone como modelo a seguir para tipifi-
car en nuestro pais el empleo de tales signos, en particular el § 86 a StGB y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal que lo avala. Por otra parte, esas propuestas han de valorarse en
el marco de la reforma general de los delitos que atafien a la libertad de expresién propuesta por
el Gobierno para mantener solo las conductas que ponen en peligro el orden pablico o inducen
a la violencia.
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ABSTRACT

The proliferation of the use of fascist symbols in public gatherings has led to the proposal of
their prohibition and even their penalization. In this direction points the Supreme Court in sen-
tence 675/2020, of December 11, which applies article 510.1 CP for distributing Nazi emblems.
It is convenient to analyze the adequacy of this solution to the doctrine of the Constitutional
Court and the ECHR. Likewise, it is of interest to pay attention to German law, which is proposed
as a model to follow to classify the use of such signs in our country, in particular § 86 a StGB and
the jurisprudence of the Federal Constitutional Court that endorses it. On the other hand, these
proposals have to be evaluated within the framework of the general reform of crimes that affect
freedom of expression proposed by the Government, to maintain only those behaviours that
endanger public order or induce violence.
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1. PLANTEAMIENTO

En los tltimos afos el ascenso de los partidos de extrema derecha ha propiciado la
proliferacién del uso en el espacio putblico de simbolos que ensalzan regimenes fascis-
tas. La esvéstica, el brazo alzado a modo de saludo, o expresiones emblemadticas como
«Arriba Espana», «Heil Hitler» o «Sieg Heil» abanderan las concentraciones organizadas
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por simpatizantes de esa ideologia y circulan cada vez con mayor profusién por las redes
sociales'.

Como contrapunto, se intensifica la demanda social de prohibir o incluso castigar esas
conductas, consideradas perniciosas para nuestro sistema democrético e indignas para las
victimas de las dictaduras inspiradas en aquella ideologfa®. Algunos lideres politicos se
han comprometido a impedir legalmente el uso de esos signos®. Diversas entidades han
presentado denuncias por la exhibicién de emblemas nazis, pues estiman que este acto es
constitutivo de delito?. En 2107, el grupo parlamentario de ERC presenté incluso una
Proposicién no de ley en la que instaba al Gobierno a adoptar iniciativas legislativas para
castigar la banalizacidn, apologia o enaltecimiento del franquismo, el nazismo, el fascismo,
el falangismo y el nacionalsocialismo, considerando como tales el uso de sus simbolos’.

La punicién de esas conductas comienza a emerger también en la jurisprudencia. Un
buen ejemplo es la STS 675/2020, de 11 de diciembre, que condené a los acusados por
la distribucién de canciones de cardcter xen6fobo, pero también de distintivos propios del
Tercer Reich. El Tribunal confirmé el fallo condenatorio del tribunal @ guo, que entendié
que ese material era idéneo para promover sentimientos de odio, violencia o discrimina-
cién y determiné que los hechos eran subsumibles en el articulo 510.1 CP.

En los medios de comunicacién suele citarse el Derecho alemdn como modelo para
prohibir en nuestro pais la simbologfa fascista®. Cabe anticipar, sin embargo, que el § 86
a StGB sanciona el uso, en publico o en una reunién, de signos de cualquier partido u
organizacién prohibido o inconstitucional, no solo los del nazismo. Ademis, ese precepto
ha sido avalado por el TEDH en virtud de razones excepcionales dificilmente extrapolables
al Estado espafol.

Entiendo que, si bien los sistemas dictatoriales representados por esos distintivos mere-
cen el médximo reproche moral, la exposicién o difusion de tales simbolos forma parte del
derecho a la libertad de expresién del articulo 20.1 CE.

Lo cierto es que mientras escribia estas lineas se publicé una noticia esperanzadora
sobre el futuro de los delitos que restringen la libertad de expresién que confio que se tra-
duzca en el rechazo de las propuestas de sancionar el uso de emblemas dictatoriales y en la
consolidacién de una doctrina jurisprudencial ajustada al anunciado propésito de limitar
el castigo a los casos de peligro para la convivencia externa. El Ministerio de Justicia declar6
que «[...] planteard una revisién de los delitos relacionados con excesos en el ejercicio de
la libertad de expresion para que solo se castiguen conductas que supongan claramente la
creacién de un riesgo para el orden publico o la provocacién de algtn tipo de conducta vio-
lenta, con penas disuasorias, pero no privativas de libertad»’. Esta iniciativa fue anunciada
poco después de que se ordenara el ingreso en prisién del rapero Pablo Hasél para cumplir
la pena de nueve meses y un dia a la que le condené el Tribunal Supremo por enaltecimien-
to del terrorismo e injurias a la Corona, sentencia que fue cuestionada desde el mundo de
la cultura a través de un manifiesto en defensa del musico y que generd reacciones sociales
de protesta. La reforma del Cédigo Penal proyectada afectaria a los delitos de injurias a
la Corona y a otras instituciones de los articulos 490 y siguientes, al llamado delito de



odio del articulo 510, a los delitos contra los sentimientos religiosos de los articulos 522
y siguientes, y al de enaltecimiento y justificacién del terrorismo y de humillacién a sus
victimas del articulo 578.28.

En realidad, la modificacién de este tltimo precepto viene impuesta por la jurispruden-
cia constitucional sobre ese ilicito. Y la supresion del tipo agravado de injurias a los reyes es
ineludible, teniendo en cuenta las reiteradas sentencias condenatorias del TEDH a Espafia
por vulnerar la libertad de expresion de los condenados mediante la aplicacién del articulo
490.3 CP. En el caso Otegi Mondragon c. Esparia, de 15 de marzo de 20117, el tribunal es-
tablecié que la mayor proteccién que esa norma concede al jefe del Estado respecto a otras
personas e instituciones no se ajusta al espiritu del CEDH. Ms recientemente, en el caso
Stern Taulats y Roura Capellera c. Espana, de 13 de marzo de 20187, reiter la misma tesis.

Pues bien, la mera exhibicién o difusién de un simbolo que representa a una dictadura
no pone en peligro el orden publico ni incita a la violencia, de manera que, si prospera la
reforma de esas conductas, quedardn claramente excluidas del articulo 510 CP y no serd

posible el dictado de fallos como el de la STS 675/2020, de 11 de diciembre. De todos mo-

dos, estimo que, bajo la regulacién actual, esos hechos ya no tienen encaje en dicha norma.

A continuacidn, analizaré el Derecho alemdn, que se considera el prototipo de sistema
que castiga el uso de signos fascistas. Seguidamente, expondré la doctrina del TEDH sobre
la utilizacidon de distintivos totalitarios. A partir de estos precedentes, me referiré al Dere-
cho espafiol y examinaré la pertinencia de la tipificacién de un nuevo delito que sancione
el empleo de esos simbolos, asi como la postura adoptada en la STS 675/2020. Finalmente,
formularé unas conclusiones en las que sintetizaré mi postura.

2. LA PENALIZACION DEL USO DE SIGNOS PROHIBIDOS EN ALEMANIA
2.1. REGULACION LEGAL
2.1.1. EL586aStGB

El § 86 a StGB, ubicado en el Titulo III, de la Seccién I, de la Parte Especial, dedicado
a los «Delitos que ponen en peligro el Estado constitucional democrético», tipifica el «Uso
de simbolos de organizaciones inconstitucionales» («Verwenden von Kennzeichen verfas-
sungswidriger Organisationen»).

En concreto, el precepto castiga con una pena de prisidén de hasta tres anos o multa a
quien use signos distintivos de partidos u organizaciones inconstitucionales o prohibidos
en publico, en una reunién o en un contenido que difunda, asi como a quien los divulgue
dentro del territorio nacional.

Ademds, sanciona al que produzca o almacene contenidos o materiales que contengan
dichos simbolos para su distribucién o uso en Alemania o en el extranjero, asi como para
su exportacion e importacion.
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A estos efectos, se consideran signos, en particular, las banderas, los distintivos, las
piezas de uniformes, los lemas y los saludos, asi como aquellos que sean similares o puedan
confundirse con ellos.

No obstante, se excluye el delito cuando la conducta tenga fines histéricos, culturales o
artisticos. El articulo prevé asimismo la posibilidad de que el tribunal no aplique la pena si
estima que los hechos carecen de la entidad suficiente como para ser considerados punibles.

EL'§ 86 a StGB fue reformado por Ley de 30 de noviembre de 2020, que entré en vigor
el 1 de enero de 2021, En concreto, se sustituy la expresién «escrito» por la de «conteni-
do», pues segtin argumenté el Gobierno al elaborar el Proyecto'?, la difusion del contenido
delictivo ya no se realiza principalmente por medios impresos, sino de forma digital'®.

Asi pues, el delito se comete mediante el uso de los signos arriba sefialados por cualquier
via, sea material o telematica.

Ademds, se sanciona la utilizacién de simbolos de todo partido u organizacién incons-
titucional o prohibido.

En realidad, esta disposicién fue creada en 1960 con el objetivo explicito de luchar
contra la propaganda de extrema derecha que estaba proliferando en Alemania, tendencia
que posteriormente motivé la ampliacién de las conductas tipicas'. Pese a ello, no se san-

ciona solo el empleo de estas sefias™®.

La antigua Ley de reunién de 1953'” dnicamente prohibia los signos nacionalsocialis-
tas'®. Hasta esa fecha, solo habia sido declarado inconstitucional, en 1952, el Partido So-
cialista del Tercer Reich (Sozialistischen Reichspartei —SRP—)', continuador del partido
nazi®’. Sin embargo, en 1956 se declaré la inconstitucionalidad del Partido Comunista de
Alemania (Kommunistische Partei Deutschlands —KPD—)?!. Desde entonces, ningtin
otro partido ha sido considerado contrario a la Ley Fundamental de la Reptblica Federal
de Alemania®? y actualmente es legal el Partido Comunista Aleman (Deutsche Kommunis-
tische Partei —DKP—)?3.

Por otra parte, la Ley de asociaciones®® prevé la prohibicién de asociaciones y de su
simbologfa en consonancia con el articulo 9.2 de la Ley Fundamental, que veta las asocia-
ciones cuyos fines o actividad sean contrarios a las leyes penales o atenten contra el orden
constitucional o la idea del entendimiento entre los pueblos. La prohibicidn corresponde
al poder ejecutivo®, que se sirve para ello de la Oficina Federal para la Proteccién de la
Constitucién (Bundesamt fiir Verfassungsschutz)?.

Entre los signos prohibidos se encuentran fundamentalmente los nacionalsocialistas®’,
pero también los de otras asociaciones de extrema derecha?®, de extrema izquierda® y, mds

recientemente, los del Estado Isldmico®.

En la medida en que el § 86 a StGB no solo abarca los distintivos nazis, se aparta de su
ratio legis inicial, y también, como se verd, del fundamento que le ha atribuido el Tribunal
Constitucional. Pero, en realidad, esta amplitud viene determinada por el texto constitu-
cional.



El articulo 5.2 de la Constitucién alemana dispone que la libertad de expresién solo se
puede limitar en virtud de una ley general (o de la legislacién que tutela la juventud o que
protege el honor). Segtin declaré el Tribunal Constitucional Federal en sentencia de 4 de
noviembre de 2009, ley general es aquella que no prohibe una opinién como tal, sino que
tutela un bien juridico objetivo e impide, por ello, que la expresién de opiniones pueda
dirigirse contra determinadas ideologfas, creencias, o actitudes®. De esta forma, se hace
efectiva la prohibicién de discriminacién por razén de las creencias o de la concepcién
politica prevista en el articulo 3.3 de la Ley Fundamental.

Por eso, el § 86 a StGB sanciona el uso de simbolos de cualquier partido u organizacién
inconstitucional o prohibido. No obstante, se ha cuestionado que se trate de una ley ge-
neral, dado que se remite al § 86 StGB, que castiga la difusién de propaganda de aquellos
partidos y organizaciones, definiéndolos con mayor precision. Sin embargo, este precepto
dedica un apartado auténomo a las asociaciones continuadoras de la antigua organizacién
nacionalsocialista —que nunca fue declarada inconstitucional o prohibida por las autori-
dades™—, de manera que se dirige contra una concreta ideologfa.

Pese a ello, el Tribunal Supremo (Bundesgerichtshof) mantiene que el § 86 a StGB es
una ley general, en la medida en que desarrolla el articulo 9.2 de la Ley Fundamental, que,
como se ha visto, prohibe determinadas asociaciones®, y sefiala que este precepto serfa
ineficaz si no fuera acompafiado de normas que garanticen su efectividad®.

El Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht) se pronuncié en el mismo
sentido en la sentencia de 9 de julio de 2020. Esta resolucién analizé la nueva versién de la
Ley de asociaciones y determiné que sus disposiciones son, como el § 86 a StGB, leyes ge-
nerales, pues protegen los intereses a los que alude el articulo 9.2 de la Ley Fundamental®.

2.1.2. Comentario

A pesar de la referencia genérica a todos los partidos y organizaciones inconstitucionales
o prohibidos, el fundamento del § 86 a StGB entronca con el pasado del Estado alemdn.
La disposicién pretendié desterrar de la vida publica cualquier vestigio que evocara el régi-
men nacionalsocialista®.

Sin embargo, resulta dificil identificar el bien juridico protegido por esa norma. La
doctrina apunta que el precepto trata de impedir el resurgimiento simbdlico de los partidos
y organizaciones prohibidos y dejar claro que actualmente no se toleran, aunque al mismo
tiempo sostiene que su objetivo es preservar la reputacién de Alemania en el extranjero®.

Ademis, algunos autores sefialan que tutela el orden constitucional®® o la paz publica®.

Pues bien, como se deduce del tipo, el ilicito se comete por el mero uso de un signo
prohibido en publico o en una reunién; constituye, en este sentido, un delito de peligro
abstracto.

Por tanto, basta mostrar el simbolo en una reunién. Incluso si se exhibe en publico, los
tribunales solo exigen que pueda ser visto por los presentes y precisan que no es necesario

RIolpl2§ 2021, N© 31, PAGS. 358-391




RIolXlt§ 2021, N°© 31, PAGS. 358-391

que lleguen a percibirlo®!, mds all4 de que algunas organizaciones prohibidas son escasa-

mente conocidas, al igual que sus emblemas?2.

Por otra parte, la jurisprudencia solo exige que el autor conozca que el signo estd prohi-
bido, con independencia de su intencién®®. Unicamente se le exime de responsabilidad pe-
nal si manifiesta de forma clara e inequivoca su oposicién a la organizacién que representa
el distintivo®. En este sentido, en Alemania estd muy extendida la imagen de la esvdstica
tachada como muestra de rechazo a la extrema derecha, imagen que el Tribunal Supremo
ha declarado atipica®>. No obstante, mds abajo haremos referencia a un caso, refrendado
por el TEDH, en que se condené al acusado por usar una esvdstica con un fin despectivo,
concretamente para tachar a otra persona de nazi.

De acuerdo con estos presupuestos, creo que ninguno de los valores apuntados puede
ser considerado el bien juridico protegido en el 86 a StGB. No cabe afirmar que el delito
conlleva el peligro de que resurjan organizaciones afines al nacionalsocialismo ni de que
se fomente una conciencia de tolerancia de dichas asociaciones que amenace el orden de-
mocrdtico. Eso puede ocurrir si la conducta reviste cierta entidad: por ejemplo, cuando
se lleva a cabo de forma reiterada, ante una multitud de personas, mediante simbolos de
organizaciones con muchos adeptos, etc. Pero, teniendo en cuenta que el delito se consuma
con el simple uso de un solo signo prohibido, el hecho no lleva inherentes esos riesgos.

De igual forma, mostrar un emblema en una reunién no entrana ningtn peligro para

la paz publica®®, que el Tribunal Constitucional ha equiparado a la convivencia externa®’.

A diferencia del § 130.4 StGB, que castiga el enaltecimiento de la violencia y tirania
nacionalsocialista, en puablico o en una reunién, cuando ponga en peligro la paz publica, el
§ 86 a StGB solo exige el uso de un simbolo prohibido. Por lo tanto, aunque es evidente
que aquel ensalzamiento conlleva una amenaza mds grave para la paz publica, se requiere
expresamente su perturbacion. Partiendo, pues, de la configuracién del ilicito tipificado en
el § 86 como delito de peligro abstracto, hay que rechazar que la paz publica sea el interés
tutelado.

Asimismo, el orden constitucional no es un valor concreto que pueda esgrimirse como
un bien preferente a la libertad de expresién. Justamente este tltimo derecho es primordial
en el sistema y para restringirlo es necesario que otro derecho esencial resulte afectado por
su ejercicio.

En realidad, mediante esta figura se ha pretendido restablecer el prestigio de Alemania
e impedir la difusién de las imdgenes nefastas que con frecuencia eran difundidas —y que
atn pueden verse— en los medios de comunicacion en las que aparecen personas portando
insignias, realizando gestos o coreando himnos de la etapa de Hitler. De ahi que se hable de
impedir el resurgimiento «simbdlico» de los partidos y organizaciones, dado que, aunque
de forma mediata también se busca evitar la creacién de estos grupos, el objetivo directo es
impedir que tales signos estén presentes en la sociedad. Pero se trata de un interés ambiguo

que no merece la proteccién penal®.

Por otra parte, ese fin simbélico?” no es sostenible desde que fueron prohibidos algunos
simbolos diferentes a los fascistas, en particular los del Estado Islimico. El ministro del



Interior argumentd que en Alemania se estaban reclutando jévenes radicales para luchar
en Siria e Irak y que muchos habian regresado al pais, por lo que era necesario evitar que
trajeran la yihad. Eso motivé la prohibicién de esta organizacion y de sus emblemas.

En este caso, ya no se quiere impedir la reaparicién de un grupo radical y menos ain
restablecer la buena imagen del Estado. El propio ministro afirmé que esa prohibicion
pretende proteger el orden constitucional®. Sin embargo, no resulta posible identificar este
propésito legitimo con el objeto de proteccién de esta norma penal.

De este modo, el § 86 a StGB se convierte en una especie de cajon de sastre con obje-
tivos muy distintos y sin un bien juridico definido.

Ademids, en los tltimos afios se ha producido cierta flexibilizacién respecto a la simbo-
logia nazi, hasta ahora vedada salvo cuando se empleaba con cardcter informativo, artistico
o cientifico. Asi sucede con los libros de historia, la venta de objetos en anticuarios, la do-
cumentacion o las obras de arte®'. En 2018 se admitié su incorporacién a los videojuegos,
decisién que acabd con la precaucién sobre las consecuencias nefastas de que los nifos
crecieran con esos referentes y se acostumbraran a ellos®>.

En definitiva, hoy solo cabe sustentar el § 86 a StGB aduciendo la defensa del orden
constitucional, que por su cardcter genérico no puede ser el bien juridico protegido. Preci-
samente, y como se verd, el TEDH respaldé esta norma basiandose en aquellos fundamen-
tos iniciales relativos a la ruptura con el nazismo.

2.2. CONSTITUCIONALIDAD
2.2.1. Sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 1 de junio de 2006

El Tribunal Constitucional Federal ha avalado en varias resoluciones el § 86 a StGB,
pese a que sitta la libertad de expresion a la cabeza de los derechos fundamentales y que el
§ 86 a no tutela un bien juridico claramente prevalente.

Con cardcter general, el Tribunal Constitucional afirma que la libertad de expresién
es uno de los derechos esenciales, puesto que posibilita el contraste de opiniones, funda-
mental en un Estado democritico™. En cierta forma constituye el fundamento de toda
libertad>®. Solo la dignidad tiene caricter supremo y no puede ponderarse con ella.

Pues bien, en la sentencia de 1 de junio de 2006 el Tribunal Constitucional analizé
la condena impuesta al recurrente en virtud del apartado 2 por usar un simbolo confu-
samente similar a otro prohibido. En concreto, durante una manifestacién de la extrema
derecha proclamé el lema «Gloria y honor de las Waffen-SS», que los tribunales estimaron
semejante al empleado por las SS: «Nuestro honor es lealtad».

En este sentido, la sentencia especifica cudndo un simbolo es «confusamente similar» a
otro prohibido. Segun la resolucién impugnada, bastaba que quien lo percibiera pudiera
asociarlo a una organizacién ilegal, aunque no fuera similar a ningtn simbolo auténtico.
En cambio, el Tribunal Constitucional declaré que es necesario que induzca a confusién
respecto a uno realmente existente.
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Ademis, se refiere al fundamento del § 86 a StGB en estos términos:

«El § 86 a StGB tiene como fin evitar tanto la resurreccién simbdlica de determinadas organi-
zaciones [...] como de las aspiraciones de dichas asociaciones. Con este propésito, el uso de los
simbolos de estas organizaciones es punible [...] Por otro lado, no importa si se emplea precisa-
mente con la voluntad de apoyar a la organizacién que representa [...] La norma prohibe utilizar
tales signos fundamentalmente en la vida politica en la Reptblica Federal de Alemania y crea as
un tabt comunicativo».

2.2.2. Sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 18 de mayo de 2009

En esta sentencia®® el Tribunal Constitucional Federal ratificé la condena impuesta al
recurrente mediante la aplicacién del apartado 2 del § 86 a StGB por vestir una camiseta
con una frase que parecia formar parte de la letra de la cancién «Die Fahne hoch», de Horst
Wessel, icono del nacionalsocialismo.

En este caso, se pronuncié sobre el bien juridico protegido en el § 86 a StGB:

«El objeto de proteccién del § 86 a StGB consiste en la prevencién del resurgimiento simbé-
lico de ciertas organizaciones, expresado mediante el uso de algun signo, asi como [...] de las
aspiraciones de tales organizaciones [...] Como delito de peligro abstracto, evita el riesgo que es
inherente al uso externo de esos signos».

«No es necesario que exista la voluntad de apoyar a la organizacién que representa el simbolo.
Por lo tanto, la norma bésicamente destierra ciertos signos caracteristicos de la imagen de la vida
politica y establece asi un “tabt comunicativo”. Debe evitarse en la Republica Federal de Alema-
nia, la apariencia de una evolucién politica contraria al Estado de Derecho, donde se toleran las
aspiraciones inconstitucionales que representan los simbolos prohibidos».

2.2.3. Comentario

De estas resoluciones se desprende que el fin del § 86 a StGB es evitar el resurgimiento
simbélico de ciertas organizaciones y de sus fines, es decir, la aparicién de signos que las
evoquen y el riesgo inherente a su difusién en el espacio publico, en clara alusién a los del
nacionalsocialismo. Ahora bien, aunque el Tribunal Constitucional Federal afirma que este
es el objeto de tutela, falta concretar cudl es ese peligro que su uso comporta.

Pues bien, cabe entender que la norma persigue un doble objetivo. Por una parte, impe-
dir la efectiva creacién de grupos neonazis. Y, por otra, borrar cualquier sefia que recuerde
el Tercer Reich con el propésito de restablecer el prestigio de Alemania.

Sin embargo, como he dicho, ninguno de ellos puede integrar el bien juridico prote-
gido. Exhibir un simbolo en una reunidn, o incluso en publico, no genera ese riesgo —la
creacién de organizaciones afines al nacionalsocialismo—, maxime si quien lo muestra es
contrario a esta ideologfa.

Asimismo, salvaguardar la reputacién del pais presentando una imagen de Estado de-
mocritico opuesta a la dictadura nazi es un fin simbélico, no un interés esencial que pueda
constituir el objeto de tutela.



Adicionalmene, esos fundamentos no se sostienen respecto a los distintivos de otras
organizaciones como los del Estado islimico. Como senal6 el Ministerio del Interior, la
prohibicién de esta asociacion y de sus signos pretende frenar la proliferacién de los grupos
fundamentalistas y de su simbologia. Por consiguiente, el objetivo de esta prohibicién no
es eliminar de la vida ptblica elementos que recuerdan a una época anterior, sino contener
la expansion de grupos mds o menos recientes.

Por lo tanto, ni el peligro de que surjan grupos neonazis ni la proteccién del prestigio
del pais pueden reputarse bienes juridicos protegidos.

En cambio, el Tribunal Constitucional no cita como objeto de proteccién la paz publi-
ca ni el orden constitucional.

A mi modo de ver, la libertad de expresién queda restringida sin que exista un bien
juridico prioritario que lo justifique.

2.3. REFRENDO EXCEPCIONAL DEL TEDH
2.3.1. El pasado de Alemania

EI TEDH respaldé el § 86 a StGB en el caso Hans Burkhard Nix c. Germany, de 13 de
marzo de 2018"’. El solicitante fue condenado por publicar en su blog varios correos elec-
trénicos dirigidos al encargado de la oficina de empleo en los que le acusaba de discriminar
a su hija por ser de origen inmigrante, ya que la habia orientado a la formacién profesional
y no a los estudios universitarios. El funcionario habia solicitado a la joven copia de su
expediente, recorddndole la necesidad de inscribirse en la oficina de empleo si se decantaba
por ese tipo de formacion.

En uno de sus mensajes, el demandante incorporé una imagen de Himmler con una
esvastica®® y reprodujo una cita sobre la escolarizacién en Europa del Este durante la ocu-
pacion nazi, indicando que los padres que querian ofrecer una buena educacién a sus hijos
tenfan que presentar una solicitud a las SS.

De este modo, el padre pretendia criticar la politica educativa de la oficina de empleo
actual mediante su equiparacion a la que en su dia fue aplicada por Hitler.

EI'TEDH record6 que se ya se habian formulado denuncias sobre menores inmigrantes
presuntamente discriminados en las oficinas de empleo, por lo que era posible que el recu-
rrente quisiera contribuir a un debate de interés publico.

Sin embargo, confirmé la decision de los tribunales alemanes y analizé la condena a la
luz del articulo 10, apartado 2 CEDH, que exige los siguientes requisitos para restringir la
libertad de expresién: que la limitacién esté prevista en la ley nacional, que responda a un
fin legitimo y que sea necesaria en una sociedad democrética™.

El tribunal sostuvo que la conducta estaba regulada en el § 86 a StGB y que el objetivo
de la norma es evitar la reactivacion de las organizaciones prohibidas o inconstitucionales y
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de las ideas que persiguen, vetando sus simbolos con el fin de mantener la paz politica. Por
lo tanto, concluyé, la injerencia se realiz6 respetando la legislacién y persiguié un fin licito.

Respecto al tercer requisito, el TEDH subrayé que, al examinar si existe una necesidad
apremiante de interferir en la libertad de expresién, es necesario atender al contexto hist4-
rico del Estado demandado. Con base en esta consideracion, defendi6 la legitimidad del §
86 a StGB recurriendo a estos argumentos:

«A la luz de su papel y experiencia histérica, puede considerarse que los Estados que han ex-
perimentado los horrores nazis tienen una responsabilidad moral especial para distanciarse de
las atrocidades masivas perpetradas por los nazis [...] La opcién del legislador de sancionar pe-
nalmente el uso de los simbolos nazis, prohibir la utilizacién de tales signos en la vida politica
alemana, mantener la paz politica (teniendo también en cuenta la percepcién de los observadores
extranjeros) e impedir la reactivacién de los simbolos nazis debe concebirse como una forma de
oponerse a esos antecedentes [...]

Si bien el uso critico de los signos no basta para eximir de responsabilidad penal, de acuerdo con

uno de los propésitos de la disposicién (el de prohibir por completo esos simbolos en la vida

politica alemana), el Tribunal estima que la exencién de responsabilidad penal cuando hay una
oposicién “clara y evidente” a la ideologia representada por los signos utilizados, constituye una
salvaguarda importante del derecho a la libertad de expresién».

La Corte sefialé que la publicacién sancionada no contenia ninguna referencia a las anteriores,

por lo que no se advertia que formara parte de un conjunto de reflexiones que contribuyera al

debate publico, y argument6 que es precisamente el uso gratuito de signos lo que pretende im-

pedir el § 86 a StGB. El objetivo de la norma es evitar que la poblacién se acostumbre a ciertos

simbolos, de ahi que prohiba su difusién en todos los medios de comunicacién: es el llamado

«tabd comunicativo»®.

2.3.2. Comentario

El TEDH corroboré en su sentencia los argumentos del Tribunal Constitucional ale-
mdn, si bien se refiri6 directamente a los simbolos nazis como objeto de prohibicién.
Mediante la norma que aqui es objeto de andlisis, el Gobierno actual expresa su ruptura
con el Tercer Reich y su rechazo a la barbarie perpetrada por Hitler. Para la corte, esta se-
paracién es incluso una obligacién del Estado alemdn. Se trata de una disposicién dirigida
a conservar la paz politica y referida a la reputacién del pais. En el caso Hans Burkhard Nix
¢. Germany, la sentencia patentiza dicho fundamento, puesto que cita expresamente a los
observadores extranjeros, que han sefalado que Alemania debe cuidar su imagen democré-
tica también de cara a las otras naciones.

Ademis, dado que lo que se persigue es borrar esos signos de la comunidad, la sentencia
justifica el castigo impuesto por los tribunales sin atender a la finalidad del autor. Solo se
excluir la tipicidad cuando, al usar tales signos, el autor muestre de manera inequivoca
su rechazo al nazismo, porque se habrd logrado igualmente el objetivo de expresar esa
oposicion.

Asi pues, es evidente que para el TEDH el objeto de tutela en el § 86 a StGB es el pres-
tigio del Estado alemdn, que se verfa danado si la difusion de simbolos nazis se generalizara.



Ahora bien, este razonamiento ya no es vdlido en el marco de la regulacién actual, que
ha prohibido las organizaciones y la simbologia de signos diferentes a los nacionalsocialis-
tas.

En consecuencia, la conducta tipificada en el § 86 a StGB no comporta ningtn peligro
para un bien concreto merecedor de tutela.

2.4. UN MODELO INASUMIBLE EN NUESTRO DERECHO

El § 86 a StGB no puede tomarse como referente en nuestra legislacion para crear un
nuevo delito consistente en la utilizacién en publico de simbolos fascistas, cada vez mds
presentes en la sociedad.

Por una parte, porque esa norma tipifica el uso de signos de cualquier partido u orga-
nizacién inconstitucional o prohibido y no solo de los nacionalsocialistas, pese a que el
motivo que llevé al legislador a crearla fue frenar este tipo de propaganda, razén por la cual
cumple la exigencia de ley general del articulo 5.2 de la Ley Fundamental para restringir
la libertad de expresion.

En este sentido, el Tribunal Constitucional Federal ha declarado que esa previsién gené-
rica es conforme con la prohibicién de discriminacién por razén de las creencias o concep-
ciones politicas prevista en el articulo 3.3 de la Ley Fundamental. No cabe, pues, sancionar
en el tipo penal dnicamente la utilizacién de los distintivos de ciertas organizaciones, pre-
visién que seria contraria a ese precepto constitucional.

Pues bien, este mismo principio estd consagrado en el articulo 14 CE, que garantiza la
no discriminacién por razén de las opiniones, de forma que tampoco en nuestro Estado
Democrdtico deben establecerse distinciones entre los diferentes regimenes totalitarios.

Por otra parte, una disposicién de ese tenor serfa contraria al principio de ofensividad,
en la medida en que la conducta no afecta a un bien juridico definido. El Tribunal Cons-
titucional Federal afirmé que con ella se trataba de impedir el resurgimiento simbélico de
las organizaciones inconstitucionales o prohibidas y de sus objetivos. En cambio, la mera
exhibicién de un signo dictatorial no conlleva el riesgo de que se creen dichos grupos.
Ademds, tal fundamento no es predicable de las asociaciones de reciente aparicién en Ale-
mania, distintas a las de extrema derecha, para las que, segiin manifesté el legislador, se

introdujo el § 86 a StGB.

El propio Tribunal Constitucional Federal sostuvo que mediante ese precepto pretende
evitar, fundamentalmente, la aparicién de dichos signos en la imagen publica alemana vy,
con ella, la apariencia de que ha habido una evolucién politica que ha llevado a tolerar las
organizaciones prohibidas y sus simbolos. Se impone, asi, un «tabti comunicativo», que
impide que los distintivos nazis estén presentes en la sociedad.

Por lo tanto, el delito tiene un cardcter claramente simbdlico, dado que su objetivo es
impedir que se vincule a la sociedad actual con su pasado y con la tirania nacionalsocialista.
En definitiva, el precepto persigue la preservacion de la reputaciéon de Alemania.
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Por ese motivo lo avala el TEDH, que establece el deber del Estado alemdn de dis-
tanciarse de esa etapa histdrica y de las atrocidades cometidas bajo el mandato de Hitler,
asi como de proyectar hacia el exterior su cardcter de sociedad inequivocamente demo-
cratica.

Ademds, hay que tener en cuenta que la Ley Fundamental se adopté en 1949, poco
después del Holocausto, circunstancia que condujo al constituyente a asumir un sistema de
«democracia militante» en el que se imponen determinados valores que no son susceptibles
de reforma constitucional, en especial los que regulan las bases de la Repuiblica Federal de
Alemania y los pilares que la conforman. En concreto, el articulo 18 prevé la posibilidad
de privar de derechos fundamentales en caso de que se empleen para combatir el régimen
esencial de libertad y democracia. A la cabeza de esos derechos que pueden negarse se
cita la libertad de expresién®!. En este contexto se enmarca el § 86 a StGB, que restringié
extraordinariamente este derecho en la medida en que la conducta se concebia como un
peligro para el orden politico actual.

En cambio, y como se verd, en nuestro ordenamiento no existe una norma similar.
Por ello, el Tribunal Constitucional ha rechazado ese modelo de «democracia militante» y
ha otorgado una dimensién muy amplia al derecho a la libertad de expresién del articulo
20.1. CE. En este sentido, resulta inconcebible que nuestro ordenamiento acoja un pre-
cepto andlogo al alemdn.

Por consiguiente, en Espafia no tiene cabida un delito semejante al del § 86 a StGB,
puesto que en tal caso resultarfan frontalmente vulnerados los principios penales esenciales,
comenzando por el principio de proporcionalidad (arts. 1, 10 y 17 CE).

3. POSTURA DEL TEDH SOBRE EL USO DE SIMBOLOS TOTALITARIOS

Con cardcter general, el TEDH ha determinado que la exhibicién de signos dictatoria-
les pertenece al derecho a la libertad de expresién garantizado en el articulo 10.1 CEDH.

En el caso Vajnai c. Hungria, de 8 de octubre de 2008, estimé que se habfa violado la
libertad de expresién del demandante, que fue condenado por llevar en puiblico una estrella
roja de cinco puntas.

A juicio del Gobierno hiingaro, todas las ideologias absolutistas deben tratarse en pie de
igualdad y, por lo tanto, la exhibicién de una estrella roja ha de considerarse una conducta
despectiva hacia las victimas de las dictaduras comunistas®.

El TEDH adujo que dicho emblema también representa a partidos politicos legales,
aunque también se pronuncié sobre su uso como distintivo de aquel régimen autoritario,
y argument6 que en la conducta del demandante no cabia apreciar un peligro real y actual
de que cualquier partido o movimiento politico restaurara una dictadura comunista en
Hungria®.



Por otra parte, el Gobierno no apunté la existencia de un peligro real o incluso remoto
de desorden provocado por la exposicién de la estrella roja; por ello, el tribunal afirmé que
la contencién de un riesgo meramente especulativo no puede considerarse una «necesidad
social acuciante», como exige el articulo 10.2 CEDH para limitar la libertad de expresién,
y anadié que, si esa ostentacién provocara disturbios, cabria aplicar otros delitos.

Por consiguiente, el TEDH declaré que la propagacién potencial de la ideologia totali-
taria a través de la exhibicion de la estrella roja, por detestable que sea, no puede legitimar
la limitacién de la libertad de expresién mediante una sancién penal.

La corte reconoce que, dado el terror sistemdtico empleado para consolidar el régimen
comunista en varios paises, la exhibicién de esa insignia podria crear malestar entre las
victimas y sus familiares, pero determiné asimismo que en un sistema democrdtico no
cabe restringir los derechos humanos con el fin de satisfacer los dictados del sentimiento
publico, dado no existia una necesidad apremiante.

En consecuencia, resolvié que la imposicién de una pena, incluso leve, resultaba des-
proporcionada®.

Asi pues, el TEDH dejé claro que la mostracién publica de un simbolo dictatorial estd
amparada por la libertad de expresién, derecho que prevalece aunque se divulgue el ideario
tirdnico que representa ese signo. La corte sostuvo que, para sancionar ese acto, ni siquiera
es suficiente el peligro concreto de que provoque alteraciones del orden publico, y afiadié
que en Hungria no existe el riesgo de que surjan movimientos que pretendan implantar la
dictadura comunista. Por lo tanto, concluyé que el uso de tales signos solo podrd prohi-
birse en aquellos paises en los que exista una situacién de crispacion tal que haga que ese
hecho pueda inducir a derrocar al poder democritico.

En el caso Fratanolé c. Hungria, de 8 de marzo 2012%, el TEDH también entendié que
se habia infringido la libertad de expresién del demandante, condenado por exhibir una
estrella roja de cinco puntas.

La corte declaré aplicable la doctrina establecida en el caso Vajnai c. Hungria y recordd
que, para que la sancién esté justificada, es necesaria la existencia de un peligro real y pre-
sente de que cualquier grupo restablezca la dictadura comunista, y que no basta la propa-

gacién potencial de esta ideologfa autoritaria®’.

Por su parte, en el caso Fiber c. Hungria, de 24 de octubre de 2012%, el TEDH deter-
miné que el Estado hingaro vulneré la libertad de expresién del recurrente al castigarle
por no retirar una bandera a rayas-Arpad (utilizada por los nazis hiingaros)® durante una
manifestacién.

Para el TEDH, la exhibicién de un simbolo asociado a cualquier movimiento politico,
aunque suponga identificacién con sus ideas, estd tutelada por ese derecho.

En la medida en que la bandera se alzé en una manifestacién, la corte europea hizo
referencia al derecho de reunién pacifica garantizado en el articulo 11.1 CEDH, y afirmé
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que el mismo queda protegido aunque las ideas que se promuevan puedan molestar u
ofender”’. Ademds, citd el caso Christians against Racism and Fascism c. Reino Unido, de 16
julio 19807, en el que habfa declarado que la posibilidad de contramanifestaciones violen-
tas o el ejercicio de violencia por personas ajenas a la organizacién no pueden limitar ese
derecho’. Y agregd que el riesgo de desencadenar episodios de violencia no es suficiente
para prohibir una manifestacién, aunque en ella se exhiban signos contrarios al sistema
democritico.

En consecuencia, la mera muestra de un simbolo dictatorial en publico o en una mani-
festacién, por repudiable que resulte, e incluso aunque pueda provocar acciones violentas,
queda amparada por los articulos 10 y 11 CEDH.

Ahora bien, como se ha senalado, el TEDH se ha apartado de estas tesis al analizar el
§ 86 a StGB, teniendo en cuenta las dramdticas circunstancias histdricas de Alemania. En
este caso, admite la sancién del simple uso de un signo de una organizacién inconstitucio-
nal o prohibida porque entiende que el Estado debe mostrar su rechazo absoluto a la tirania
vigente durante el régimen nacionalsocialista.

Al igual que la Ley Fundamental alemana, el CEDH fue adoptado en 195073, tras el
genocidio nazi, por lo que su objetivo primordial era proteger la democracia e impedir la
implantacién de nuevos regimenes dictatoriales con la mira puesta, particularmente, en el
fascismo que habfa asolado Europa’™. Esto explica la incorporacién del articulo 17 —pro-
hibicién de abuso del Derecho—, que responde a la idea de la «democracia militante» y
que, segiin el TEDH, tiene por objeto evitar que los partidarios del totalitarismo puedan
utilizar en su favor los derechos reconocidos en el Convenio”. En este supuesto, el TEDH
rechaza ab initio la demanda presentada cuando estima que las expresiones vertidas por
el solicitante son tan graves que niegan los valores esenciales del Convenio’®. Por ello, no
entra a valorar si se dan las condiciones previstas en el articulo 10.2 CEDH para impo-
ner eventualmente «formalidades, condiciones, restricciones o sanciones»’” a la libertad de
expresién garantizada en el apartado primero de ese precepto. Pues bien, el TEDH aplica
el articulo 17 especialmente respecto a declaraciones relativas al nacionalsocialismo y, en
particular, a la negacién del genocidio nazi’®, al entender que no cabe utilizar la libertad de
expresion para lesionar la dignidad de las victimas”™. En este sentido, es paradigmdtica la
sentencia del caso Garaudy c. Francia, de 24 de junio de 2003%, en la que aplicé el art.17
y sefalé expresamente que la negacién del Holocausto supone siempre una difamacién
contra los judios.

Dentro de este modelo, coincidente con el de la Ley Fundamental alemana, el TEDH
admite, pues, una mayor restriccién de la libertad de expresién, y justifica la admisién del
§ 86 a StGB porque constituye un instrumento creado para evitar la difusién y exhibicién
simbologia nazi y para desaprobar las atrocidades protagonizada por Alemania durante el

Tercer Reich.



4. ELUSO DE SIMBOLOS AUTORITARIOS EN ESPANA
4.1. ENCAJE CONSTITUCIONAL EN EL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION

El Tribunal Constitucional espafiol mantiene una postura semejante a la de su homé-
logo alemdn y reconoce la primacia de la libertad de expresién sobre los demds derechos
fundamentales®' —excepcién hecha de la dignidad humana— en la medida en que garan-
tiza una opinién publica libre®, y declara que, cuando colisiona con otro derecho, procede
llevar a cabo un juicio de ponderacién® y solo cabe su restriccién cuando la conducta
rebase su contenido®®, debiéndose evitar, ademis, que el Derecho penal disuada de su
ejercicio legitimo®.

Pues bien, en lo que atafe al apoyo a dictaduras y, en concreto, al nacionalsocialismo,
nuestro Tribunal Constitucional se pronuncié en la conocida STC 214/1991, de 11 de
noviembre®, sentencia en la que declaré que las meras opiniones sobre la actuacién nazi
con respecto a los judios, por reprobables o tergiversadas que sean, estdin amparadas por
la libertad de expresién (art. 20.1 CE) y la libertad ideolégica (art. 16 CE). No obstante,
afiadi6 que en los supuestos en los que se emitan juicios de valor discriminatorios®’ u ofen-
sivos para el honor de sus victimas, estas expresiones quedan excluidas de la cobertura de
los preceptos arriba citados®.

Igualmente, en la STC 176/1995, de 11 de diciembre, relativa a expresiones sobre el
Holocausto plasmadas en un cémic, el TC afirmé que «[...] al resguardo de la libertad de
opinién cabe cualquiera, por equivocada o peligrosa que pueda parecer al lector, incluso las
que ataquen al propio sistema democritico»®, si bien fij6 como limite los apelativos for-

malmente injuriosos, innecesarios para la labor informativa o la formacién de la opinién.

En la STC —Pleno— 235/2007, de 7 de noviembre, afirmé que nuestra Constitucién
no permite tipificar como delito la mera transmisién de ideas, ni siquiera en los casos en
que sean execrables por resultar contrarias a la dignidad humana y, como es sabido, declaré
inconstitucional el ilicito consistente en la difusién de ideas o doctrinas que nieguen los
delitos de genocidio. En cambio, considera que la difusién de aquellas que justifiquen estos
crimenes es constitucional en dos casos: primero, si supone una provocacién, aunque sea
indirecta, al genocidio, y, segundo, cuando represente un peligro cierto de generar un clima
de violencia y hostilidad que pueda concretarse en actos especificos de discriminacién?’.
Sin embargo, el TC no se pronuncié sobre la tercera conducta prevista en el articulo 607.2
CP, que castigaba la difusion de ideas o doctrinas que pretendan la rehabilitacién de regi-
menes o instituciones que amparen los delitos de genocidio, al entender que no era objeto
de la cuestién planteada’. Ahora bien, tratdindose de la transmision de una opinién es

razonable pensar que la respuesta habria coincidido con la primera®.

Por otra parte, el TC declara que en nuestro sistema no cabe un modelo de «democracia
militante» en el que se imponga no ya el respeto, sino la adhesion positiva al ordenamiento
y, en primer lugar, a la Constitucién. En consecuencia, determiné que la libertad de expre-
sién no puede restringirse porque se ejerza para divulgar ideas u opiniones contrarias a la
esencia misma de la norma fundamental®®.
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Por otra parte, el Tribunal Constitucional ha aplicado la doctrina de esta sentencia al
delito de enaltecimiento y justificacién del terrorismo del articulo 578.1 CP, al estimar
que estas conductas presentan una «similitud estructural» con los tipos de negacién y jus-
tificacién del genocidio analizados en esa resolucién”. En consecuencia, ha declarado que
solo cabe sancionarlas penalmente cuando «[...] puedan ser consideradas como una mani-
festacién del “discurso del odio” por propiciar o alentar, aunque sea de manera indirecta,
una situacion de riesgo para las personas o derechos de terceros o para el propio sistema de

libertades»?°, es decir, cuando inciten a la violencia”’.

En definitiva, frente las crecientes demandas y propuestas para sancionar la exhibicién
de simbolos totalitarios, es preciso recordar la jurisprudencia constitucional, de acuerdo
con la cual esos signos no pueden prohibirse, aunque quien los exhiba refleje su oposicion
al sistema democrdtico actual y su deseo de que se implante algin tipo de régimen dictato-
rial, dado que esta conducta no ofende el honor de las victimas ni conlleva una incitacién
a la discriminacidn o la violencia que legitime su castigo.

4.2. SU DIFUSION COMO FORMA DE INCITACION A LA DISCRIMINACION
4.2.1. Contraste con la jurisprudencia tradicional

Los hechos enjuiciados en la STS 675/2020, de 11 de diciembre, a la que luego me
referiré, presentan cierta similitud con los que dieron lugar a la STS 259/2011, de 12 de
abril, sobre el conocido caso de la librerfa Kalki. Esta resolucidn absolvié al titular del es-
tablecimiento que, junto a otros, habia sido condenado por un delito de difusién de ideas
genocidas del articulo 607.2 CP. La resolucién declaré probado que vendia y distribufa a
través de su pdgina web publicaciones que justificaban los crimenes cometidos durante el
Tercer Reich, que incitaban a la eliminacién del pueblo judio y que tenian por finalidad
generar discriminacién, odio y violencia contra ellos, propugnando la reinstauracién de
regimenes totalitarios. Dichos textos ensalzaban la simbologia nazi («La cruz gamada es la
bandera»).

EI'TS argumenté que «[...] la Constitucién no prohibe las ideologias que se sitdan en
los dos extremos del espectro politico, tradicionalmente, y atn hoy, identificados como
izquierda y derecha. Incluso podria decirse que tampoco prohibe las ideas que, por su ex-
tremismo, se sittien fuera de ese amplio espectro politico, por muy rechazables que puedan
considerarse desde la perspectiva de los valores constitucionales y de los derechos funda-
mentales y libertades puablicas», afiadiendo que el legislador puede intervenir penalmente
solo cuando los hechos lesionen o creen un peligro real para la integridad de bienes juri-
dicos esenciales. En este sentido, precisa que la difusién de ideas violentas solo puede ser
perseguida si supone una incitacion hacer efectiva esa violencia. En el caso enjuiciado, el
TS resolvié que la divulgacion del citado material no comportaba este riesgo.

Adicionalmente, los recurrentes habian sido condenados por un delito de pertenencia
a una asociacion ilicita que promueve la discriminacién, el odio y la violencia contra los

judios (art. 515.4° CP).



El Tribunal Supremo tomé en consideracién los emblemas nazis intervenidos para con-
firmar la ideologia xenéfoba del grupo, pero sefialé que para aplicar ese ilicito no basta
acreditar que los acusados profesan esas ideas, sino que es preciso demostrar que la orga-
nizacién promovia la discriminacién, lo que no se deduce de la resolucién recurrida®. Por
lo tanto, estimé que la posesion y el eventual uso de los signos fascistas no inducian a la
discriminacién.

Asi pues, el TS concluyé que ni la distribucién de textos con lemas totalitarios ni la
tenencia y posible utilizacién de tales simbolos incitan a realizar actos ilicitos, sino que
forman parte de la libertad de expresion.

Esta doctrina jurisprudencial se ha mantenido hasta resoluciones recientes. En la STS
223/2020, de 24 de septiembre, el TS declaré que para aplicar el articulo 510 CP «[...]
no basta con expresar ideas u opiniones “odiosas”, sino que serd necesario que se inste o se
anime a la ulterior comisién de hechos discriminatorios, de forma que exista el riesgo real,
aunque sea potencial, de que se lleven a cabo»”.

Esta sentencia restringe incluso el campo de aplicacién de este precepto y precisa que
la conducta fomente el odio y que debe comportar un peligro cierto de que se ejecuten
acciones discriminatorias.

A tenor de esta jurisprudencia, la exhibicién o difusién de un signo dictatorial no pue-
de sancionarse ex articulo 510 CD, en las medida en que esas conductas no comportan el
favorecimiento o la provocacién exigidos por esta norma.

4.2.2. Una critica a la Sentencia del Tribunal Supremo
675/2020, de 11 diciembre

En esta resolucién, el Tribunal Supremo ratificé la sentencia impugnada, que aplicé a
los recurrentes el articulo 510.1 CP por distribuir canciones de contenido discriminatorio,
asi como materiales con mensajes racistas y signos nazis.

A juicio del TS, la difusién de esa simbologia no sirve meramente para constatar la
ideologia xen6foba de los autores, sino que constituye un hecho delictivo auténomo al que
se atribuye el mismo significado de incitacién al odio y la violencia que a las canciones.

EI'TS sostuvo que los tnicos elementos que exige el tipo son la emisién del mensaje
provocador o discriminatorio (elemento objetivo) y la voluntad de emitirlo, pese a ser
conocedor de ese contenido (elemento subjetivo), lo cataloga como un delito de peligro

100 v afirma que, para consumarlo, basta que la conducta sea potencialmente idé-
01

abstracto
nea para incitar al odio, la violencia o la discriminacién’

Para justificar el fallo, el TS trae a colacién varias resoluciones, concretamente la STS
72/2018, de 9 de febrero, en la que declaré que el articulo 510 CP exige «[...] la reali-
zacion de unas ofensas incluidas en el “discurso del odio” pues esa inclusion ya supone la
realizacién de una conducta que provoca, directa o indirectamente, sentimientos de odio,
violencia, o de discriminacién'®. De alguna manera son expresiones que, por su gravedad,
por herir los sentimientos comunes a la ciudadania, se integran en la tipicidad»'®.
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Ademis, el TS cité la STS 646/2018, de 14 de diciembre, en la que afirmé que el delito
del articulo 510 CP no exige la generacién de una situacién de peligro abstracto, concreto
o hipotético, aunque si una aptitud para crear una situacién de peligro, que sea tenida por

seria, para la dignidad de las personas a las que se refiere!%4,

Por consiguiente, el Tribunal Supremo tnicamente precisa que las expresiones deben
ser id6éneas para fomentar el odio, la hostilidad, violencia o discriminacién y presupone
esta idoneidad cuando el mensaje es discriminatorio atendiendo a los sentimientos comu-
nes de la ciudadania.

Pues bien, si respecto a las composiciones musicales el Tribunal pudo entender que eran
aptas para inducir al odio y la violencia y aplicar el articulo 510.1 CP, la distribucién de

emblemas fascistas no es equiparable a ellas ni tiene cabida en esa norma'®.

Quienes adquieren esos articulos suelen ser personas afines a la dictadura que represen-
tan los signos. En este caso, el hecho de facilitarlos o dispensarlos no provoca sentimientos
racistas o discriminatorios, sentimientos que ya poseen las personas que los compran. Por
otra parte, es posible que los adquieran Gnicamente para poseerlos. No obstante, aunque
pretendan exhibirlos en manifestaciones o en otros escenarios ptiblicos, estas conductas
simplemente reflejan la adhesién de quien los muestra a un sistema autoritario. Y, como
ha declarado el Tribunal Constitucional, la emisién de estas opiniones, incluso si revelan
el deseo de que se instaure ese régimen, constituyen un ejercicio legitimo de la libertad de
expresion. Si ello es asi respecto a quienes utilizan los emblemas, con mayor razén cabe
sostener que su venta esti amparada por este derecho, dado que se trata de una actividad
previa y que es perfectamente posible que quien los adquiera no los muestre en publico.

Por esta razén, no comparto la tesis de que la distribucién pueda considerarse una for-
ma de incitacion, ni siquiera indirecta, al odio o la violencia.

Suele citarse el Derecho alemdn como referente para castigar este tipo de actos. Sin
embargo el ordenamiento juridico germano no sanciona el uso de simbolos prohibidos
por entender que incita al odio o la violencia contra ciertos grupos nacionales, raciales o
religiosos, o contra sus miembros, o porque afecte a su dignidad, dado que las expresiones
que provocan estos efectos se prevén en el § 130.1 StGB!, precepto cuyo primer supuesto
requiere que el autor reclame medidas violentas o tirdnicas'?”’. Esa conducta se tipifica en
el § 86 a StGB, que, como se ha visto, tiene un fundamento distinto.

En definitiva, la exposicién de esos simbolos forma parte del derecho a la libertad de
expresion y no puede ser castigada mediante la aplicacién del articulo 510.1 CP.

5. CONCLUSIONES

En nuestro pafs, los limites del derecho a la libertad de expresién son cada vez mds di-
p p

fusos. El legislador traté de garantizar cierta holgura al derecho cuando regulé con cardcter

general la apologia en el articulo 18.1 CP, que requiere una incitacion directa al delito. Sin



embargo, pec6 de excesiva ambigiiedad en algunas figuras, particularmente en el delito de
enaltecimiento y justificacién del terrorismo del articulo 578.1 CP —en el que no plasmé
esta exigencia—, y en el delito tipificado en el articulo 510 CP —que tan solo exige el
favorecimiento indirecto del odio contra determinados grupos o sus integrantes—.

Ademis, la identificacion del elemento circunstancial, que contribuia a precisar la gra-
vedad e idoneidad para provocar acciones delictivas cuando las expresiones se hicieran en
manifestaciones o mitines, se ha visto actualmente dificultada con la irrupcion de las redes
sociales, en las que los mensajes a menudo se expresan mediante la difusion de canciones u
otras obras culturales o artisticas'*®.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha mantenido la senda correcta, declarando
que la restriccién de la libertad de expresion es constitucional solo cuando la conducta
genere, al menos, un riesgo para otros bienes superiores como la dignidad, el derecho a la
no discriminacién o el orden publico. Asi lo establecié en su célebre sentencia 235/2007
y, mds recientemente, lo ha hecho respecto al delito de enaltecimiento y justificacién del
terrorismo, en el que, pese a que el tipo no lo especifica, precisa que es necesario que con-
curra el peligro de que se desencadenen acciones violentas.

En contraste, en la prictica judicial y, en especial, en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, se echa en falta esa uniformidad'®. La disparidad se advierte en las resoluciones
relativas al articulo 578.1 CP'y, en particular, en las que se refieren a la humillacién a las
victimas del terrorismo, sentencias en las que se combinan los fallos condenatorios y los
absolutorios por la expresién de determinadas frases y consignas en internet que, en algu-
nos casos, no son sustancialmente distintas''’. En cuanto al enaltecimiento y justificacién
del terrorismo, en los tltimos anos el Tribunal Supremo si habia adoptado la doctrina del
Tribunal Constitucional, que exige que se incite indirectamente a su comisién para aplicar
aquel precepto''!. Sin embargo, en la polémica STS 135/2020, de 7 de mayo, que condené
a Pablo Hasél, tras afirmar esa exigencia, declara que es un delito de peligro abstracto que
se agota con la realizacién de la conducta, estimando, por tanto, inherente a la misma la
peligrosidad salvo que en el caso concreto se pruebe que quedé excluida de antemano''?.
Por tanto, se advierte un lamentable retroceso, en la medida en que presume esa provoca-
ci6én en las acciones tipicas y fija su punicién como regla general.

Lo mismo sucede con el articulo 510.1 CPB, que castiga a quienes publicamente fomen-
tan, promueven o incitan directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién o
violencia contra un grupo o sus miembros por motivos de intolerancia. En algunas resolu-
ciones, el Tribunal Supremo considera suficiente la idoneidad de las expresiones para pro-
mover esos efectos, y no exige, como establece el Tribunal Constitucional, la concurrencia
de un riesgo real de que puedan realizarse actos de discriminacién.

Pero, como se ha visto en la STS 675/2020, de 11 diciembre, el TS dio un paso mds y
aplic6 el 510.1 no solo por la difusién de canciones que, a su juicio, incitaban al odio y la
discriminacién, sino también por la venta de articulos y simbolos nazis, conductas a las que
atribuy6 similar potencial provocador.
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La disparidad que se advierte en el plano juridico se ve acrecentada en la esfera social,
donde se reclaman reformas de signo opuesto de los delitos que atafien a la libertad de ex-
presién. Por un lado, se reivindica el castigo de los actos de ensalzamiento del franquismo y
el uso de simbolos fascistas y, por otro, se viven escenarios como los protagonizados por las
personas que reclamaron la libertad de Pablo Hasél y la despenalizacién del enaltecimien-
to del terrorismo. La primera propuesta conlleva una mayor restriccién de la libertad de
expresién, mientras que la segunda supone su ampliacién; paradéjicamente, algunas voces
defienden la pertinencia de ambas reformas. Por otra parte, las criticas a esas posturas no
dependen tanto de su contenido cuanto del perfil politico del grupo que las alienta.

A su vez, estas demandas ciudadanas se han reflejado en diversas iniciativas de los po-
deres puablicos''®. Se han planteado varias Proposiciones de Ley dirigidas a sancionar pe-
nalmente el enaltecimiento del franquismo!* y una Proposicién no de Ley que plantea
tipificar también el uso de la simbologia fascista. Algunos dirigentes politicos han manifes-
tado su intencién de prohibir estos signos, y el Gobierno ha anunciado que propondrd una
reforma del Cédigo Penal para que las conductas relacionadas con la libertad de expresién
solo se castiguen cuando claramente creen un riesgo para el orden publico o inciten a la
violenta, excluyendo en todo caso las penas privativas de libertad.

Pues bien, en medio de esta escalada de confusién, inseguridad y utilizacién partidista
del Derecho penal, es preciso hacer una llamada a la racionalidad. Y para ello resulta im-
prescindible recordar la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el articulo 20.1 CE: la
libertad de expresién ampara cualquier opinién, por equivocada o peligrosa que puedan
ser, incluso aquellas que suponen un ataque al propio sistema democratico.

Obviamente, la libertad de expresién no es un derecho absoluto, sino limitado, y entre
estos limites se encuentra la dignidad humana (art. 10 CE) y el derecho a la igualdad y la
prohibicién de la discriminacién (art. 14 CE)!'°. El Tribunal Constitucional se pronuncié
sobre el balance entre estos derechos y el del articulo 20.1 CP respecto al derogado articulo
607.2 CP. Entonces anulé el tipo consistente en la difusion de ideas o doctrinas que nega-
ran el genocidio, al entender que no afectaba a ningtin bien juridico protegido. En cambio,
mantuvo la posibilidad de castigar la difusién de aquellas que justifiquen ese delito cuando
inciten a cometerlo o creen un clima de violencia y hostilidad que pueda concretarse en
actos especificos de discriminacion. De esta forma, pone de relieve que, para ser punibles,
las expresiones han de fomentar un clima social de tensién que propicie la realizacién ac-
tuaciones concretas de cardcter discriminatorio.

El Tribunal Supremo acogié esta tesis en la sentencia 259/2011, de 12 de abril, en la
que declaré amparadas por la libertad de expresion todas las opiniones politicas, aunque
sean contrarias al sistema democrdtico. En consecuencia, absolvié a los acusados por editar
y distribuir publicaciones que, segtin la resolucién impugnada, incitaban a la discrimina-
cién, el odio y la violencia contra los judios, abogaban por la reinstauracion de regimenes
totalitarios y ensalzaban la simbologia nazi. Pese a todo, el Tribunal consider6 que no exis-
tia un peligro real para ningtin bien tutelado.



Por su parte el TEDH ha atribuido el mdximo valor a la libertad de expresién en el
dmbito del discurso politico. Bajo la cobertura de ese derecho, reconocido en el articulo
10.1 CEDH, sitda el uso de simbolos dictatoriales, que no cabe prohibir para impedir la
difusién de dicha ideologfa, ni siquiera cuando comporte un peligro para el orden publico.
No obstante, ha hecho una excepcién respecto al Derecho alemén, respaldando la puni-
cién de esa conducta. Sin embargo, como ya se ha dicho, no la apoya porque entienda que
induce al odio, la violencia o la discriminacién contra un grupo o sus miembros, o porque
ofende a su dignidad, dado que las expresiones que provocan estos efectos se sancionan en
el § 130.1 StGB. La Corte estima que el § 86 a StGB, que castiga la utilizacién de signos
de partidos u organizaciones inconstitucionales o prohibidos, es un precepto idéneo para
alcanzar el objetivo, a su juicio necesario, de mostrar a los demds paises la condena del Es-
tado democrdtico actual de las atrocidades cometidas por el nacionalsocialismo.

Pues bien, partiendo de esta jurisprudencia, me parece indefendible la creacién de un
delito consistente en la exhibicién de simbolos fascistas o nazis, como se ha reclamado a
raiz de su exhibicién en algunas concentraciones de personas afines a la extrema derecha. El
uso de esos u otros signos autoritarios estd, sin duda, amparado por el derecho a la libertad
de expresion.

En mi opinién, la decisién adoptada por el Gobierno de impulsar la revisién los delitos
que afectan al derecho a la libertad de expresion para despenalizar todas aquellas conductas
que no entrafen un riesgo para el orden publico o la convivencia externa es positiva. En
realidad, este no solo es el criterio que mantienen tanto el Tribunal Constitucional como
el TEDH, sino también el mds coherente con la funcién que el derecho a la libertad de
expresion desempefia en nuestra democracia y con el principio de u/tima ratio del Derecho
penal. Sin embargo, esa linea politico-criminal, que por fin parece ajustarse al principio
de proporcionalidad y se aleja de la tendencia punitiva de las tltimas reformas, se veria
lamentablemente ensombrecida si se introdujera aquel nuevo ilicito.

Personalmente, me resultan despreciables todas las dictaduras y creo que el anico sis-
tema politico admisible es el democrdtico. Ahora bien, por mucho que algunos simbolos
que las encarnan repugnen a una inmensa mayoria de la ciudadanfa, su uso estd amparado
por la libertad de expresiéon. La mera exhibicién de esos distintivos no lesiona la dignidad
de las victimas del régimen al que representan ni constituye incitacién a la discriminacién.
Es llanamente una manera de exponer una opinién politica. Por lo tanto, esa conducta
no es subsumible en el articulo 510.1 CP. Por el mismo motivo, tampoco es sancionable
en virtud de esta norma la distribucién de esos simbolos, es decir, el acto de facilitarlos a
quienes pretendan tenerlos o usarlos''®. De ah{ que no comparta la postura adoptada en la
STS 675/2020, de 11 diciembre, que confirmé la condena a los acusados por el hecho de
vender distintivos nazis.

El legislador debe seguir la direccién anunciada por el Ministerio de Justicia, limitando
la sancién penal a los excesos en el ejercicio de la libertad de expresién que afecten a bienes
juridicos esenciales, lo que no sucede con la exhibicién de simbolos autoritarios, fascistas
o de otro cardcter.
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www.elperiodico.com/es/politica/20170701/saludos-fascistas-tolerados-espana-delito-alemania-ita-

lia-6061594>.
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public_oficiales/L12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-317-1.PDF)>. Sobre ello, ampliamente, Simén
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la dignidad como inviolable y los derechos humanos como fundamento de la comunidad, y la Reptblica
Federal de Alemania. Puede verse un comentario en Bilbao Ubillos (2008: 19 ss.); Camarero Gonzilez
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84. Vives Antén (1977: 12; 19956: 118;y 2018: 675).
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provoca en el ejercicio del derecho fundamental (Cuerda Arnau, 2007: 18). Sobre el «efecto desaliento»,
ademds, Colomer Bea (2019: 97 ss.).

86. Puede consultarse bibliograffa sobre el derecho a la libertad de expresién y la jurisprudencia constitu-
cional al respecto en Roig Torres (20204: 227 ss.).
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positiva de las autoridades, vid. Anén Roig (2014: 109 ss.).

88. STC 214/1991 (EJ 8).
89. STC 176/1995 (EJ 2).
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conforme a la Constitucién cuando sea posible y, en los demds casos, merecen una derogacion fulminante

(Vives Antén, 20194: 319-320).
92. STC 235/2007 (FJ 2).

93. Puede verse un comentario a estas sentencias en, Alvarez Garcia (2014: 63); Corcoy Bidasolo (2012:
55 ss.); Cuerda Arnau (2008: 61 ss.); Garcia Alvarez (2004: 52 ss.); Gémez Martin (2012: 89 ss.);
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94. STC 235/2007 (FJ,4). La misma postura se mantiene en las SSTC 48/2003, de 12 de marzo (FJ
7), 12/2008, de 29 de enero (F] 6), 126/2009, de 21 de mayo (F] 9) y 42/2014, de 25 de marzo (F] 4).

95. Sobre esta jurisprudencia, pueden consultarse excelentes trabajos citados en Roig Torres (20204: 1
sS.).

96. Vives Antén (2011: 824 y 825) sefiala que no cabe atribuir a los actos de expresion las consecuencias
que de ellos deriven a causa de las acciones de otros realizadas en virtud de un proceso de deliberacién
racional y libre.

97. ATC 4/2008, de 9 de enero (F] 7), SSTC 112/2016, de 20 de junio (FJ 3), y 35/2020, de 25 de
febrero (FJ 4).

98. STS 259/2011, de 12 de abril (FFJJ 1y 2).
99. STS 223/2020, de 24 de septiembre (FJ 4).

100. Para una critica a la configuracién de los «delitos de odio» como delitos de peligro abstracto, vid.
Diaz y Garcia Conlledo (2018: 19).

101. STS 675/2020 (EJ 1).

102. El recurso al «discurso de odio» se ha utilizado para etiquetar aquellas conductas contra las que
reacciona la sociedad con el fin de excluirlas de la libertad de expresién y justificar su puniciéon (Cancio
Melid y Diaz Lépez, 2019: 96 ss.).

103. STS 72/2018 (FJ tinico). Carbonell Mateu (2018: 1421 ss.) sefiala que los delitos que solo afectan a
sentimientos no pueden superar un test de constitucionalidad, puesto que la libertad de expresién no estd
justificada. Vid, también, Alcdcer Guirao (2018: 6-7; y 2019: 4); Fuentes Osorio (2017: 131 ss.); Garcfa
Ardn (2018: 867 ss.); y Sdez Valcdrcel (2018: 3 ss.).

104. STS 646/2018 (F] Unico).

105. «Pues bien, en cuanto que se da por probado que estos acusados, a través de sus entidades, tenfan
por actividad la edicién y distribucién del referido material, tanto de manera presencial en su estableci-
miento, como por medio de redes sociales, no habrd dificultad para entender que estdn promoviendo,
favoreciendo o facilitando su puesta a disposicion publica, asi como que la publicidad que de esta activi-
dad realizan es una manera de incitar al consumo de dicho material, conscientes de que su contenido es
potencialmente peligroso, que en esto cabe sintetizar la conducta punible, por més que ellos no fueran
autores de ese material que difunden, pero que, porque lo difunden, les reportaba pingiies beneficios»

(STS 675/2020 (FJ 2)).

106. En este precepto se persiguen las conductas racistas y xenéfobas, sin abarcar méds ampliamente otras
conductas discriminatorias. Al respecto, Landa Gorostiza (2004: 65). Sobre la diferencia entre la regu-



lacién del racismo y de la discriminacién en las legislaciones europeas, puede consultarse Borja Jiménez

(1999: 244 ss.).

107. Esta modalidad implica una induccién enérgica que requiere una intervencién concluyente y ex-
presa sobre otra persona con el objetivo de hacer nacer en ella la determinacién de llevar a cabo ciertas
acciones (Garro Carrera, 2018: 44).

108. Como indica Correcher Mira, en este marco adquiere un papel preponderante el concepto de guerra
cultural, que reenvia a la existencia de disputas derivadas de opiniones enfrentadas sobre cuestiones sen-

sibles para la vida social (Correcher Mira, 2020: 168).

109. Como sefiala Martinez Garay, en esta materia la tendencia a ofrecer seguridad a los ciudadanos a
través del Derecho penal ha conducido a un cambio desafortunado en la concepcién de los derechos
fundamentales y en el principio de proporcionalidad. Ampliamente, Martinez Garay (2020: 513 ss.).

110. Por ejemplo, la STS 4/2017, de 18 de enero, dejé sin efecto la SAN de 18 de julio de 2016, que
absolvié al cantante que ensalzd los atentados de GRAPO y de ETA y le condené por un delito de
humillacién a las victimas del articulo 578.1 CP. En cambio, la STS 95/2018, de 26 de febrero, casé la
SAN 9/2017, de 29 de marzo, que condend a la acusada por ese mismo delito por difundir imdgenes y
chistes relativos al atentado de Carrero Blanco. El Tribunal Supremo alegé que, considerando el tiempo
transcurrido, podia considerarse ya un suceso histérico, estimando innecesaria la intervencién penal.

111. SSTS 354/2017, de 17 de mayo, 52/2018, de 31 de enero, 135/2020, de 7 de mayo y 291/2020,
de 10 de junio.

112. STS 135/2020 (F] 2).

113. La demanda social es una légica expresién de solidaridad ante el dolor de victimas de conductas
execrables frente a las que brotan sentimientos de venganza, ficilmente manipulables por los poderes fic-
ticos. Pero el Estado surge como una institucién que sustituye esa reaccién impulsiva por una respuesta
racional que parte de que la libertad ha de sacrificarse lo menos posible (Vives Antén, 20194: 104-105).

114. Proposicién de Ley presentada por el Grupo Parlamentario socialista. Disponible en: <http://www.
congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-190-1.PDF>; y Proposicién de Ley
presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comt Podem-En Marea.
Disponible en: <https://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-317-1.
PDF)> Esta tltima requiere incitacion al odio, violencia o intimidacién. Sobre estos textos, Leén Alapont
(2020: 1 ss.); y Roig Torres (20204: 6 ss.).

115. Al valorar estos limites debe tenerse en cuenta la naturaleza del bien juridico protegido que lo fun-
damente y, en particular, el contenido del articulo 20.4 CE (Teruel Lozano, 2015: 8-9).

116. Como indica Portilla Contreras, se ha hecho una desafortunada interpretacién de este precepto,
utilizdndolo para la persecucién del pensamiento politico disidente. Ampliamente, Portilla Contreras
(2017: 87 ss.).
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RESUMEN

El presente trabajo trata de ofrecer un analisis desde el punto de vista juridico y filoséfico del
filme Leviatdn (Andrey Zvyagintsev, 2014). Para ello, se explora la importancia de la figura juridi-
ca de la expropiacién forzosa como elemento argumental de la obra, asi como la visién critica de
la sociedad contemporanea rusa en materias tales como la corrupcion politica, la separacion de
poderes, las relaciones entre el poder politico y la Iglesia ortodoxa, y la crisis de valores morales
y de la familia como institucién social fundamental. Del mismo modo, se examinan algunas re-
ferencias biblicas y filoséficas presentes en el largometraje que pueden contribuir a la reflexién
en torno a conceptos y temas fundamentales del mbito iusfiloséfico.
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ABSTRACT

This study intends to offer an analysis of the film Leviathan (Andrey Zvyagintsev, 2014) from a
legal and philosophical point of view. Therefore, it explores the relevance of the forceful expro-
priation as a storyline element, as well as the critical view of the contemporary Russian society,
especially in subjects as political corruption, separation of powers, the relationship between
political power and the Orthodox Church, the collapse of moral values and of the family as a key
social institution. In the same way, we examine several biblical and philosophical references
displayed in the film which can contribute to the critical thinking about key concepts and topics
of legal philosophy.
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1. INTRODUCCION. EL DERECHO Y LA EXPROPIACION
FORZOSA COMO ELEMENTOS NARRATIVOS

Durante las tltimas décadas ha cobrado especial vigor una corriente que pretende vin-
cular el discurso juridico y el cine con el fin de articular un renovado método de reflexién
y debate aplicable a multiples dreas del Derecho'. A partir de los postulados de autores
como el pensador galo Alain Badiou, que defienden una concepcién del cine como una
experiencia filoséfica que trascienda el mero entretenimiento (Badiou, 2004), se persigue
superar los enfoques cientificos mds tradicionales, basados principalmente en el andlisis de
la técnica y, en otros casos, en el devenir histérico de las diversas corrientes artisticas y de la
industria cinematogréfica. Aunque es necesario sefialar la pertinencia de la indagacién en
las interrelaciones entre cine y Derecho para construir una una herramienta didéctica capaz
de contribuir a la innovacién en el marco de la docencia?, el presente trabajo encuentra su
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razén de ser en el andlisis sistemdtico del factor narratolégico y en la conexién del cine con
las ciencias juridicas en aras del fomento de una visién critica del Derecho y del arte, pues,
como bien expresa Javier de Lucas, «[...] el lenguaje del cine es un instrumento de primer
orden para transmitir cuanto estd en el ntcleo del Derecho» (De Lucas, 2014: 117). Desde
esta perspectiva, nos aproximaremos a la obra Leviatdn (Leviafan, 2014), del director ruso
Andréi Zvyagintsev.

En esta produccion, el cineasta ruso presenta una historia protagonizada por Nikoldi,
un hombre de mediana edad que reside junto a su familia en un pequeno pueblo a orillas
del mar de Barents, al norte de Rusia. La vida de Nikoldi se ve perturbada por la ambicién
del alcalde de la localidad, que ansia apropiarse del terreno en el que se ubica la vivienda del
protagonista. Inicialmente, el mandatario local intenta adquirir la parcela, pero la negativa
de Nikoldi precipita una serie de acontecimientos que se analizardn con posterioridad.

Por su singular naturaleza, el filme que analizaremos presenta un especial interés desde
el punto de vista juridico-filoséfico. En Leviatdn, Zyvagintsev se aleja del registro metafisi-
co de su primer largometraje, E/ regreso (Vozvrashcheniye, 2003), que suscité comparaciones
entre Zyvagintsev y el célebre realizador Andréi Tarkovski (Condee, 2016: 568) y fue el
germen de estudios académicos de diversa indole’, para adentrarse en una éptica afincada
en el andlisis social y ético en la que el Derecho y la Administracién de Justicia desempenan
un papel clave. El director recurre en Leviatin (Leviafan, 2014) a la utilizacién de recursos
simbolistas; no obstante, su evolucién hacia un estilo de cariz mds realista —puesto al ser-
vicio de una temdtica de tintes claramente sociopoliticos— favorece la comprensibilidad
del empleo de esos recursos por parte del espectador.

En todo caso, en Leviatdn, Zvyagintsev consolida su reputacién de «[...] author inter-
ested in issues of moral responsibility and ethical choice» (Vassilieva, 2018: 1), tendencia
que se ha visto refrendada en su tltimo largometraje, Sin amor (Nelyubov, 2017). Lo cierto
es que Leviatdn constituye un aparte rupturista en la carrera del director, pues los visos de
critica politica y el enfoque social desde un menos introspectiva contrastan claramente con
las aproximaciones mds intimistas que hasta entonces habia presentado en su filmografia.

El interés estrictamente juridico de la pelicula arranca al comienzo de la misma y estd
vinculado, como ya se ha dicho, por la controversia derivada de la expropiacion forzosa de
un terreno de Nikoldi por parte de la Administracién en una localidad de la Rusia rural,
actuacién que motiva que el perjudicado acuda la via judicial en defensa de sus intereses.
En este tramo, la cinta es explicita y ahonda en los detalles relativos a un procedimiento
que, deducimos, se encuentra en fase de apelacién al inicio de la historia.

Un anilisis de la escenificacién del dictado de la sentencia por el tribunal al inicio del
largometraje suscita una serie de consideraciones sobre la Administracién de Justicia y el
papel desempenado por el Estado. En primer lugar, merece ser destacado el detallismo
del desarrollo de la escena. A partir de la exposicién realizada por el tribunal, conocemos
que el juzgado de la localidad rural de Pribrezhny es el 6rgano competente para resolver
en segunda instancia sobre la impugnacién de un particular (Nikoldi) de la expropiacién
forzosa de un fundo de su propiedad, que serd destinado a la construccién un centro de



telecomunicaciones, tal y como declara la fundamentacién juridica de la resolucién. En su
extensa explicacién, la jueza competente en el asunto especifica que la demanda del perju-
dicado se cimenta en aspectos formales —entre ellos la violacién del plazo de notificacién
(de al menos un afio de antelacién) para iniciar el procedimiento de expropiacién—, pero
también en razones decididamente sustantivas como el incumplimiento de los trdmites
necesarios para la determinacién del justiprecio de acuerdo con la preceptiva evaluacién
realizada por de la Administracién local. A todo ello se anade el hecho de que, de acuerdo
con la argumentacién esgrimida por el abogado del perjudicado, la Administracién no ha
tomado en consideracién la valoracién del terreno realizada por un experto independiente
—y aportada por el demandante—, estimacién de acuerdo con la cual Nikoldi deberia
recibir una indemnizacién sensiblemente superior.

El tribunal prosigue con su alocucién y sefiala que, con base en la argumentacién del
apelante, la decisién del tribunal de primera instancia no ha tenido en cuenta debidamente
los gastos derivados de la mejora de las propiedades, asi como el lucro cesante originado en
la actividad profesional desarrollada en la parcela, amén del dano emergente derivado de las
responsabilidades contraidas con terceras partes. Finalmente, el érgano judicial desestima
la pretensién del apelante y confirma la decisién tomada por el tribunal @ quo.

Resulta particularmente llamativo que, durante toda la escena, el director obvie cual-
quier intervencion de la representacién de las partes en el procedimiento y se centre en el
planteamiento de la fundamentacién juridica de la decisién y en el propio fallo del tribu-
nal. La intervencién de la magistrada se basa, en todo momento, en una lectura rutinaria
y flemdtica que refuerza una sensacién de mecanicismo y parece transmitir la impresion de
que, en algin sentido, la decisién judicial no es del todo auténoma. Zvyagintsev imprime
un cardcter claramente realista a la escena, en la medida en que acentia el registro burocré-
tico de la accién y su acusada impronta técnico-juridica (son numerosas las alusiones al ar-
ticulado del Cédigo Civil ruso y a la legislacion procesal de aplicacién al asunto), estrategia
mediante la que el realizador pone en evidencia el distanciamiento entre la Administracién
de Justicia y los administrados legos en Derecho. En este sentido, el encuadre utilizado
durante la mayor parte de la secuencia —que, a través del zoom, va centrandose en la figura
del tribunal hasta prescindir de las partes implicadas—, asi como la localizacién de la es-
cena en una sala de reducido espacio, contribuyen a transmitir una visién deshumanizada
de la Administracién de Justicia que evoca claramente algunos pasajes de £/ proceso (Der
Prozess), la novela de Franz Kafka.

Es interesante apuntar que, pese a la asuncién de que el problema de la expropiacién
que sirve de detonante argumental del filme pudiera servir como un reflejo de buena parte
de los males que aquejan a la Rusia post-Perestroika en materia de inseguridad juridica e
indefensi6n frente a la Administracién, el realizador, también participe del guion, asegura
que inicialmente planted la historia a partir del caso de Marvin John Heemeyer, ciuda-
dano del estado norteamericano de Colorado que, como resultado de una controversia
con la Administracion local, decidié demoler varios edificios publicos y privados antes de
suicidarse®. Vemos, pues, que si bien Leviatin plasma conflictos morales tomando como
referencia la Rusia contempordnea, en muchos casos estos tienen un un caricter universal,
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como se verd mds abajo. La declarada inspiracién de la pelicula en un episodio real puede
complementarse con su posible relacién con la novela breve Michael Kohlhaas, de Heinrich
von Kleist, basada, a su vez, en un hecho veridico, y en la que el relato de la busqueda de
justicia por parte del protagonista escrito en un estilo existencialista guarda cierta similitud
con Leviatdn.

En efecto, una problemdtica de indole juridica alejada de los esquemas cinematogrd-
ficos mds habituales (el Derecho de familia o sucesiones y el siempre popular Derecho
penal son los principales marcos contextuales de la narrativa cinematografica de temdtica
juridica) es el elemento en torno al cual se fundamenta, en buena medida, el desarrollo
narrativo del largometraje, y esta referencia no constituye un mero recurso accesorio, fun-
gible o desechable en la trama, sino que permanece latente a lo largo de toda la obra como
un elemento sustancial.

Sin solucién de continuidad, el alcalde la localidad, Vadim Shelevyat, es informado
del fallo y, paralelamente, Dimitri, el abogado de Nikoldi y amigo de juventud del pro-
tagonista, asume que el sentido de la decision judicial no ha sido otro que el esperado,
por lo que serd necesario negociar con el mandatario local en un dmbito extrajudicial.
Zvyagintsev no omite referencias a la ligazén entre el poder judicial y el politico, y
sugiere asimismo que la policia local acttia bajo los dictados del regidor municipal. El
personaje de Vadim responde al arquetipo del cacique local, muy habitual en la narrativa
de trasfondo politico ambientada en casi cualquier contexto. Hombre de mediana edad,
Vadim encarna el continuismo orgdnico de una generacién que se ha perpetuado en las
nuevas instituciones rusas una vez fenecida la antigua Unién de Republicas Socialistas
Soviéticas y cuya actuacién es, no obstante, heredera de los peores rasgos de dicho siste-
ma, entre ellas, destacadamente, la corrupcién y las patologias presentes en una tedrica
separacién de poderes cuyas perspectivas futuras ya se aventuraban a finales de la pasada
centuria (Weisman, 1995: 138). De igual modo, este personaje se asemeja a los mora-
listas politicos de la teoria politico-moral kantiana, quienes, segtin el filésofo germano,
subordinan los principios al fin e invalidan, asi, cualquier propésito de conciliar la moral
con la politica (Kant, 2014).

Es este un modo de representar un Estado inexorable, que Zvyagintsev define como
una «mdquina de impunidad horrible e invencible»® de la que nadie puede escapar y cuya
naturaleza quedard patente durante todo el filme, especialmente en episodios como el de
la posterior detencién de Nikoldi, llevada a cabo de forma manifiestamente irregular. Se
constata, pues, otro aspecto de la conflictividad latente en el Estado moderno, en el que
se adivinan ecos de la discusién entre Hegel y Kierkegaard en torno a la concepcién de la
libertad y la «negacién de la subjetividad» (Rohrmoser, 1964: 5). La contraposicién entre
el aparato estatal y los derechos fundamentales de los individuos es clara en la cinta, como
sostiene el propio director cuando observa que, con independencia de la tipologia del po-
der, su ejercicio conlleva, en ocasiones, «[...] a collision between a little person and a vast
structure, the Leviathan» (Rohter, 2014). De nuevo, la analogia con E/ proceso de Franz
Kafka parece clara.



En el plano juridico, la injerencia de esa vasta estructura del poder lleva aparejada una
perceptible sensacién de inseguridad juridica entre los ciudadanos y los operadores juri-
dicos cuyo corolario es el robustecimiento de la sensacién de indefensién, inevitabilidad
y claudicacién que aflige a los personajes. Como contrapunto a los engranajes del poder,
Zvyagintsev presenta una dupla de personajes integrada por Nikoldi y su abogado Dimitri.
Como hemos advertido con anterioridad, el director huye de convencionalismos y pre-
senta unos personajes distanciados del ideal de paladin de la justicia social, de actualidad
en algunas de las tendencias narrativas mds recientes. La verdadera novedad en el enfoque
ofrecido por Zvyagintsev en Leviatdn radica, pues, en el implacable nihilismo que carac-
teriza a todos sus personajes, que se alejan de esquemas maniqueos mds tradicionales y se
sitian en una zona gris desde una éptica moral, puesto que todos ellos adolecen de «agudos
defectos morales» (Vassilieva, 2018: 4). Asi, el espectador constata que incluso el alcalde,
Vadim, personaje cuyos cuestionables (cuando no directamente censurables) principios
éticos lo configuran como un arquetipo antagénico a la justicia, experimenta momentos
de duda y debilidad durante alguna de sus reuniones con el obispo.

De resultas del planteamiento inicial, el espectador comprende que Nikoldi Gnicamen-
te pretende conservar un terreno en el que reside y al que su familia ha estado vinculada du-
rante generaciones, pero, a diferencia del Job del relato biblico, se revela como un personaje
con numerosos defectos. En el filme queda en evidencia que Nikoldi no es especialmente
carifioso con su familia; es alcohdlico, fumador, impulsivo y, con frecuencia, violento. Por
su parte, Dimitri, abogado y amigo de juventud llegado desde Mosct para representar a
Nikoldi, parece ajustarse, en un principio, al arquetipo del abogado que defiende con fir-
meza el Derecho y la moral frente al poder de determinadas fuerzas de la sociedad, cuyos
méximos exponentes en el cine cldsico quizd sean el Atticus Finch de Matar a un ruisenior
(1o Kill a Mockingbird, 1962) y el Ransom Stoddard de E/ hombre que maté a Liberty Va-
lance (The Man Who Shot Liberty Valance, 1962). Pero Zvyagintsev pone pronto de relieve
el relativismo moral que también caracteriza la actuacion del abogado y muestra que, a la
postre, opta por inhibirse ante el conflicto moral desencadenado a partir de su intento de
coaccion al alcalde, ello al margen del adulterio que comete con Lilya, esposa de Nikoldi.
Tanto Nikoldi como Dimitri reflejan una compleja situacién de crisis acentuada por las
circunstancias, pero enraizada en la naturaleza misma de cada individuo (Hristova, 2020:
23) que, en el caso particular del abogado, simboliza la claudicacién de la justicia ante el
poder politico.

En dltimo término, todos los personajes quedan irremediablemente marcados por la
coyuntura originada por una controversia juridica, pero, sobre todo, por su colisién con
unos dispositivos de poder caracterizados por la arbitrariedad y por su naturaleza irresis-
tible. A través de estos elementos, Leviatdn ofrece un sugestivo contexto para la reflexion
iusfiloséfica.

LIHOlpIY 2021, N°© 31, PAGS. 392-407

397




RIHolXlg 2021, N°© 31, PAGS. 392-407

3938

2. EL LEVIATAN DE JOB. CORRUPCION Y MECANISMOS
DE PODER EN LA RUSIA CONTEMPORANEA

Como ya se ha senalado, la corrupcién, arraigada en todos los estratos de las institucio-
nes rusas es una constante en Leviatdn y estd singularmente personificada en la figura del
alcalde Vadim. Los intentos del Gobierno de Putin por reconstruir la confianza en el sector
publico (Cook, 2003: 25) y las sucesivas reformas del modelo federal en pos de un mayor
centralismo y una disminucién del poder de los lideres regionales (Taylor, 2011: 144) y del
faccionalismo no han evitado que la corrupcién continte siendo un problema estructural
en la Rusia actual y que sea percibido de ese modo por la ciudadania, impresién que se
manifiesta con claridad en las apreciaciones de varios de los personajes que componen el
dramatis personae de Leviatdn. Sobre esta cuestién, Anderson observa:

«By almost any numerical measure, Russia enjoys the dubious distinction of being the most

corrupt economic and political system among the major economic powers, consistently outper-
forming even seasoned veterans of corruption such as Italy and Japan» (Anderson, 2012: 71).

Por este motivo, se representa un poder casi omnimodo en el que la Administracién
local extiende su radio de influencia (o, més bien, de control) al poder judicial y a las fuer-
zas y cuerpos de seguridad. Ahora bien, la corrupcién, un problema tipicamente ruso con
una fuerte vertebracién histérica en el izer de sus instituciones politicas y judiciales, no es
un fenémeno ajeno a una buena parte de los paises que integran la sociedad occidental.
En efecto, Zvyagintsev se sirve de la exposicién de un «microcosmos de la realidad nacio-
nal rusa» (Vassilieva, 2018: 3) para proponer reflexiones de calado filoséfico y moral que
pueden ser ttiles para cualquier espectador. En palabras del propio realizador, la historia
podria «[...] ocurrir en cualquier pais con cualquier hombre oprimido por cualquier go-
bierno» (Koch, 2014).

El tratamiento del fenémeno es extenso en la cinta, que incide en la sensacién de males-
tar que provoca en una parte de de los personajes la situacién de relativo privilegio derivada
de la corrupcién de determinados estamentos de las instituciones rusas como las fuerzas y
cuerpos de seguridad. Esta desazdn es enfatizada desde las escenas iniciales, en las que el
protagonista, Nikoldi, tiene que hacer frente a un control de trifico en el que se encuentra
con Pasha, agente de una patrulla de trifico (DPS) y amigo del propio Nikoldi, que poste-
riormente tendrd un papel relevante en la historia. Esta es solo una de las multiples situa-
ciones que, bajo trazas costumbristas y del s/ice of life, ilustran la percepcién de la sociedad
rusa respecto a la clase politica y en las que se evidencia una notoria sensacién de desapego.

Al margen de la contienda entre los partidos politicos (que, significativamente, carecen
de peso alguno en el relato de Zvyagintsev), lo que en realidad plantea la pelicula es la
absoluta desafeccién de la sociedad civil hacia todas las instituciones de un Estado que, a
la postre, acaba conduciendo a la aceptacién generalizada del statu quo por la mayoria de
la sociedad rusa. A partir de esta idea, se hacen patentes tanto el nexo de la experiencia
de Nikoldi con el relato biblico de Job, «perpetuado como arquetipo en la literatura uni-
versal» (Del Olmo Lete, 2016: 71) como su resignacién ante el sufrimiento que genera lo
ineludible. No obstante, en el caso de los protagonistas de Leviatin este planteamiento se



origina en el impulso dominador del poder politico y, en la mayoria de ocasiones, no se
expresa de un modo explicito, sino a través de ciertos recursos narrativos y visuales; por
ejemplo, durante las escenas en las que Lilya, esposa de Nikoldi, aparece trabajando como
operaria en una fdbrica, secuencias que, como observa Kondyuk, plasman «the despairing
circularity of life» (Kondyuk, 20164: 12). Asimismo, Zvyagintsev se sirve de referencias del
relato de Job y del propio monstruo que da titulo al filme: los restos de grandes mamiferos
marinos constituyen una representacién de la figura de los poderes estatales, al tiempo que
las escenas marinas parecen escenificar la fuerza irrefrenable de un Estado viciado frente al
ciudadano indefenso.

La simbologia empleada por el director, empero, no se circunscribe a la esfera religiosa.
En contraste con sus anteriores producciones, en Leviatdn es evidente que el director recu-
rre a un registro mds cercano y menos metaférico para transmitir su mensaje. Asi, llama la
atencién que en las reuniones en la oficina del alcalde, lugar en la que se llevan a cabo varias
actuaciones censurables desde las perspectivas moral y juridica, estdn presididas por un
retrato de Vladimir Putin; en esas escenas, el director acenttia la presencia del mandatario
ruso mediante secuencias de una notable duracién en las que prescinde de primeros planos
de los rostros de los personajes y opta por una composicién mds general que hace hincapié
en la aquiescencia al presidente y lider incontestable de la Federacién Rusa.

Complementando esta visién del actual régimen politico, la escena del picnic, uno de
los pocos momentos de desahogo comico en la obra, brinda otra punzante muestra de la
percepcién de los dirigentes politicos pretéritos por el ciudadano medio ruso. Asi, Nikoldi
y su amigo Stepanych se entretienen disparando a retratos de lideres de la antigua Unién
Soviética. Se suceden como blanco fotografias de Lenin, Brézhnev o Gorbachov. Finalmen-
te, Stepanych, policia local —por tanto, un instrumento mds del sistema— acaba afirman-
do que «es demasiado pronto para los [lideres] actuales». Segin él, todo es una cuestién de
«perspectiva histéricar. En el significativo pasaje de la excursién, es nuevamente Stepanych
quien evidencia su conexién expresa con el Leviatdn hobbesiano, asi como su concepcién
de la naturaleza del ser humano expuesta por el fildsofo inglés, al afirmar vivamente que «el
hombre es el animal més peligroso», trasunto obvio de la celebérrima expresién vertida por
Thomas Hobbes en De Cive, <That Man to Man is a kind of God; and that Man to Man
is an arrant wolfe» (Hobbes, 1983: 24).

En este punto, el retrato social plasmado por Zvyagintsev se aleja de los patrones tradi-
cionales del cine soviético y ruso relativos al concepto de «enemigo». En su acerado retrato
de la sociedad moderna y sus faltas, el director no sefiala de manera directa o indirecta a
ninglin agente externo como causante o catalizador de tales problemas, sino que se distan-
cia del tradicional discurso del enemigo en clave ideolégica, religiosa o social para situarse
en un eje de coordenadas diferente, que pretende trascender la habitual distincién entre
el «bien» y el «mal»; en este sentido, converge con las tltimas tendencias del cine ruso al
respecto (Sulkin, 2008: 125). A mayor abundamiento, en los tltimos instantes de la obra
el personaje del obispo se aproxima al tradicional enfoque del enemigo externo en una
homilia con la que el director realiza un sarcéstico corolario de todo lo sucedido hasta ese
momento. En su intervencién, que serd abordada en el siguiente epigrafe, el prelado alude
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a los «enemigos de la fe y de la Madre Patria», pero nada se dice sobre aquellos que, desde
las propias instituciones, quebrantan y contravienen premisas cristianas de importancia
fundamental.

Por otra parte, algunos pasajes sirven para exponer la dicotomia entre la Rusia urba-
na —representada por metrépolis como Mosct y San Petersburgo, centros de poder que
transmiten la imagen de una poblacién formada, moderna y econémicamente pujante (la
Rusia encarnada por el personaje de Dimitri)— y la bucélica Rusia rural, personificada por
Nikoldi, en la que numerosos factores, entre ellos el arraigo de males derivados del pasado
comunista, motivan el atraso y la falta de perspectivas futuras de sus habitantes. Una vez
mds, esta sensacion se refuerza por el encuadre de la imagen. Los breves tramos en los que
se exhiben interiores en localizaciones urbanas albergan una profundidad de campo redu-
cida y tienen lugar en ubicaciones angostas, como los pasillos de apartamentos de ajustadas
dimensiones, en contraposicién con la composicion de planos mds espaciosos y con una
mayor profundidad de campo en las escenas del dmbito rural.

A nuestro juicio, el director no pretende elogiar la vida rural, en absoluto idealizada,
sino llegar a una conclusién perturbadora. Cabe conjeturar que, detrds de la ambientacién
rustica, anide la intencién de revelar en qué medida el poder estatal es capaz de manifestar-
se incluso en los rincones mds recénditos del territorio y cémo, en determinados sistemas,
el ciudadano percibe la proximidad del poder politico en cualquier contexto. Para acre-
centar esta impresién, la localizacién en un apartado municipio cercano al Artico, en el
norte de Rusia, contribuye a poner en evidencia el modo en que un poder liberado de las
ataduras del Estado de Derecho es capaz de materializarse y alcanzar en cualquier enclave
(del mismo modo que harfa el Leviatdn) a unos ciudadanos cuya respuesta al ejercicio de
tal poder oscila entre la resignacién y la indefension.

Finalmente, Nikoldi se ve arrastrado por una corrupcién sistémica, de naturaleza exis-
tencial (Hristova, 2020: 35) y acaba siendo devorado por la fuerza irrefrenable del Estado.
Dimitri, su principal apoyo, desaparece tras el intento fallido de coaccién al alcalde y su
affaire con la mujer de Nikoldi. Casi simultdineamente, la culpa, la incomunicacién y la
sensacién de vacio existencial conducen al suicidio de Lilya. Una vez hallado el caddver, la
policia y el regidor local aprovechan esta situacién y maniobran para alterar las pruebasy e
imputar a Nikoldi el asesinato de su esposa. En tltima instancia, las vicisitudes en su pug-
na con el poder desproveerdn al protagonista de cualquier compafifa o ayuda. El Leviatdn
acaba atrapando a todo individuo que manifieste oposicion o desafeccion hacia el sistema
establecido.

La celeridad de los tribunales a la hora de ventilar el asunto del asesinato contribuye a
arrojar dudas sobre la garantia del debido proceso, derecho cuya vulneracién viene dada
por un veredicto previamente determinado por los intereses del poder politico. Nikoldi
acaba siendo condenado a una pena de 15 anos de prision en un centro de mdxima segu-
ridad por el mismo tribunal que habia resuelto sobre su apelacién en el proceso sobre la
expropiacién. El tinico resquicio para el optimismo estriba en la asuncién de la tutela legal
de Roma, hijo de Nikoldi, por parte de Pasha y Anzhela, quienes, en un gesto que evidencia
su genuina compasion hacia el menor, evitan que sufra un destino equivalente al de su pro-



genitor, es decir, que sea absorbido por el sistema y deba ingresar en un centro de menores.
El filme finaliza con un plano general que plasma el impacto de las olas marinas contra la
escarpada costa del mar de Barents y que semeja el movimiento inevitable de los resortes
del poder. La musica de fondo es la 6pera Akenatin, de Philip Glass, una nueva referencia
al poder absoluto personificado en el instituto del faraonato del Antiguo Egipto o, en una
interpretacién menos evidente, una relacién simbélica con la situacién del reformador que
cae victima del sistema.

3. RELACIONES ENTRE PODER POLITICO Y RELIGIOSO. FAMILIA,
FE 'Y RAZON EN LA OBRA DE ANDREI ZVYAGINTSEV

Una vez analizado el rol que desempefia el poder politico en la narracién que nos
ocupa, es preciso subrayar que el dmbito religioso tiene también un especial interés para
Zvyagintsev. El cineasta ruso habia mostrado en su obra precedente su preocupacién por
aproximarse a la cinematografia desde una perspectiva mds cercana a la metafisica, por cul-
tivar una sensibilidad estética heredera, en cierto modo, de Andréi Tarkovski y, sobre todo,
un gusto por el uso de referencias y simbologia religiosa en un registro alejado del gran
publico. Prueba de ello es, por ejemplo, la utilizacién de una composicion visual basada en
la obra Lamentacion sobre Cristo muerto, del pintor quattrocentista Andrea Mantegna, en su
primer largometraje, £/ regreso. Para algunos autores, el cine de Zvyagintsev, junto con el de
otros realizadores rusos como Pavel Lungin (Ostrov, 2006), constituye una muestra de una
corriente que reelabora obras de temdtica biblica y que ha sido definida como «a certain
revival of biblical themes» (Lis, 2018: 83), si bien desde un prisma costumbrista contem-
pordneo que aborda «the role of the trascendent in the everyday» (Kondyuk, 20164: 1).

Desde el propio titulo de la obra, cuyo origen vincula el autor al libro biblico de Job
(Rohter, 2014), los elementos cristianos siguen siendo relevantes en Leviatdn. No obstante,
en comparacién con las anteriores producciones del cineasta ruso, las referencias se sittian
ahora en otro plano, més explicito y comprensible. Cabe, en este sentido, resaltar la pre-
sencia de citas y pardfrasis del Antiguo Testamento, de imdgenes como las de los restos de
grandes animales marinos —a modo de presumible identificacién con el titulo de la obra,
como ya se ha senalado— o la relevancia ocasional de simbolos como la cruz ortodoxa en
el encuadre en determinados momentos. En otros pasajes, la mirada es atin mds directa y
hace uso de primeros planos o planos detalle de algtin elemento de naturaleza religiosa.
Ello sucede, por ejemplo, durante la escena de la visita de Nikoldi a una antigua iglesia
derruida, donde la cdmara se centra en un fresco que representa a la decapitacién de San
Juan Bautista. El derrotismo y la inevitabilidad del destino como temas medulares de Le-
viatdn se hacen patentes una vez mds; como sefiala Bekkering, la imagen del Bautista no
es sino «[...] a stark reminder that even God’s most faithful servants are vulnerable to the
destructive whims of the world’s rulers» (Bekkering, 2015: 3).

Paraddjicamente, la accesibilidad para el espectador contrasta con el aislamiento y la
incapacidad de los personajes para comunicarse que transmite el filme, imposibilidad que
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parece afectar también al ser humano en su vertiente religiosa y que, por consiguiente, le
incapacita para acercarse a Dios. Como sostiene Kondyuk (20164: 1163), la belleza de la
religién se muestra en un contexto de vacio espiritual, pero esta circunstancia no es 6bice
para la proyeccion de hondos conflictos morales que afectan a la fe.

En ese marco, el realizador se permite desarrollar una disquisicién sobre la legitimacién
del poder terrenal por parte de Dios mediante un breve didlogo que sirve para introducir
a los personajes del alcalde (Vadim) y el obispo. Igualmente explicita es la exposicién de la
sempiterna dicotomia entre fe y razén cuando, entrada la pelicula, el guion profundiza en
el relativismo moral del abogado Dimitri, quien, al ser cuestionado por sus creencias reli-
giosas, replica con una linea de didlogo que no deja lugar a dudas: «Soy jurista. Creo en los
hechos». En Leviatdn, Zvyagintsev deslinda fe y razon, pero a la vez disocia la fe y el poder
religioso. Es clara, pues, una interpretacién de la fe por parte de los personajes que viene
a desproveerla de cualquier andamiaje racionalista y, en contraste, una concepcién de la
razén que puede definirse de acuerdo con el brillante diagnéstico elaborado por Benedicto
XVI en su Discurso de Ratisbona:

«Este concepto moderno de la razén se basa, por decirlo brevemente, en una sintesis entre pla-

tonismo (cartesianismo) y empirismo, una sintesis corroborada por el éxito de la técnica. Por una

parte, se presupone la estructura matemdtica de la materia, su racionalidad intrinseca, por decirlo
asi, que hace posible comprender cémo funciona y puede ser utilizada: este presupuesto de fondo
es en cierto modo el elemento platénico en la comprensién moderna de la naturaleza. Por otra,
se trata de la posibilidad de explotar la naturaleza para nuestros propésitos, en cuyo caso solo la

posibilidad de verificar la verdad o falsedad mediante la experimentacién ofrece la certeza deci-
siva. El peso entre los dos polos puede ser mayor o menor entre ellos, segin las circunstancias»

(Benedicto XVI, 2006).

Otro frente abierto por Leviatdn que afecta tangencialmente a la esfera religiosa es el
relativo a la crisis de la familia. En efecto, a pesar de que no es la cuestién central tratada en
la obra, las carencias de fe de la mayor parte de los personajes inducen a reflexionar sobre la
quiebra de la familia como una de las instituciones sociales fundamentales, un tema recu-
rrente y elemento simbdlico de mdxima importancia en la filmografia del director ruso re-
flejado el brillante triptico sobre la crisis del instituto familiar en el mundo contemporéneo
integrado por 7he Banishment (Izgnanie, 2007), Elena (Yelena, 2011) y Sin Amor (Nelyu-
bov, 2017) que, aunque en menor medida, también es abordado en Leviatdn. En efecto,
la pelicula trata con transparencia determinados aspectos como la disfuncién en el nicleo
familiar avivada por la falta de comunicacidn, el rol de los menores en los conflictos fami-
liares, la brecha generacional y la inadaptacién de los jovenes o el materialismo dominante
entre estos. Asi, percibimos con claridad que Roma, el hijo del protagonista de la historia,
venera al abogado Dimitri como un referente de éxito, al tiempo que desdefia y manifiesta
animadversion hacia su progenitor y su mujer, quien, deducimos, ha contraido matri-
monio en segundas nupcias con Nikoldi y no es la madre biolégica de Roma. Mediante
esta subtrama, agravada en las postrimerias del film, Zvyagintsev nos conduce a una sutil
reflexién sobre la galopante crisis de la institucién matrimonial en la actual sociedad rusa.



En relacién con la evolucién de este fenémeno, Rimashevskaya sefiala que la tasa de
divorcios por cada 1000 habitantes en Rusia se situaba en 1,5 en el afio 1960, mientras
que en el afio 2000 practicamente se habfa triplicado hasta alcanzar el 4,3 (Rimashevskaya,
2003: 80). Otro aporte contextual radica en la comparativa entre las cifras absolutas de ma-
trimonio y divorcio. A este respecto, segtin datos del Servicio Estatal de Estadistica Federal
ruso®, en 2016 la ratio de divorcios respecto a matrimonios ascendfa a 1,6, lo que supone
que el nimero de divorcios supera al de enlaces. En todo caso, la evolucién experimentada
por el matrimonio y las cifras de divorcios en la sociedad rusa constituyen un hecho social
complejo que no tiene cardcter monocausal. Al igual que en el resto de las sociedades oc-
cidentales, las transformaciones socioeconémicas de las tltimas décadas y la legislacion del
divorcio han afectado de distintas maneras a los cambios de patrones de comportamiento,
pero no corresponde a este estudio un tratamiento en profundidad de tal hecho.

En el contexto descrito, Zvyagintsev remarca que la falta de comunicacién constituye el
principal factor causal de las disfunciones familiares. Esta cuestién, por afadidura, agrava
la problemadtica originada por el deterioro de valores morales y el cuestionamiento de la fe
religiosa. Indudablemente, el personaje de Lilya evidencia el conflicto en la busqueda de
un sentido vital. Como acertadamente escribe Kondyuk:

«Lilia is searching for the meaning of life and even for God, but she cannot find answers an-

ywhere, so she is consumed by the emptiness she feels. Nikolay, Dimitriy and her friend Angela

(having a friend with that name is rather ironic) all ignore Lilia. They do not want to hear her real

questions and fears or understand her search for life. When Lilia talks with Dimitriy, he shows

that he is not interested in talking about God and does not want to listen to any confessions.

Nikolay does not even try to deal with his problems. Vodka and sex are blanket “solutions” for his

problems, but they actually prove dehumanizing and depersonalizing. Leviathan presents a quest
for identity, even a quest for God» (Kondyuk, 20164: 14).

En efecto, tnicamente dos sucesos conducirdn a Nikoldi a adoptar una actitud de cues-
tionamiento y reflexion sobre la fe y el sentido de la vida con trazas existencialistas. El
primero es el suicidio de Lilya, su mujer. Este episodio, y el encuentro a la salida de un
pequeno comercio con el pdrroco Vasily —personaje situado al margen de las précticas
colusorias entre el poder politico y la Iglesia— llevan a Nikoldi a cuestionarse y recapacitar
sobre el sentido de lo ocurrido hasta ese momento. La breve aparicién del sacerdote local
en la escena de la tienda y su conversacién con Nikoldi es uno de los escasos momentos
de optimismo de la obra y vuelve a emplazar en la trama la conexién de Leviatdn con la
historia de Job. El pdrroco recurre a la ensefanza implicita en el relato biblico y formula
de manera retérica la pregunta del Libro de Job: «;Puedes pescar con anzuelo al Leviatin o
domar su lengua con una cuerda?» (Job 41,1). El padre Vasily concluye su mondlogo sena-
lando que Job alcanzard la bendicién divina solo tras <haberse resignado a su destino». Este
mensaje se acerca palmariamente al determinismo, auspiciado por la naturaleza insondable
de «los caminos del Sefior»”. Incluso el personaje de Pasha, carente de cualquier tipo de
inquietud filoséfica, apostilla en otra escena que, aunque intenten evitarse determinadas
situaciones, «no es posible huir de uno mismo».
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Los tltimos compases del filme reflejan una cdustica visién de las estructuras entreteji-
das del poder local. En la iglesia ortodoxa edificada sobre el terreno en el que anteriormente
se asentaba la vivienda de Nikoldi, el obispo predica sobre la importancia de la verdad
(«Dios no estd en la fuerza, sino en la verdad»), incurriendo en una clara contradiccién
con lo acaecido en el pueblo mediante el ejercicio desviado del poder coercitivo del Estado.
Apenas unos segundos antes, el espectador ha presenciado la demolicién del inmueble
del protagonista, que ejemplifica, una vez mds, la irrefrenable fuerza del poder contra el
individuo. Mientras tanto, el alcalde susurra cinicamente a su hijo que «Dios lo ve todo».
Esta es la dltima andanada dirigida a acentuar la incongruencia de la jerarquia ortodoxa,
que, como muestra el personaje del obispo, ha ignorado las ensefianzas fundamentales
contenidas en los textos biblicos y los fundamentos de la moral cristiana (e incluso de la
ley humana).

4. CONCLUSIONES

El filme Leviatdn, de Andréi Zvyagintsev, demuestra que la cinematografia puede ser
una valiosa herramienta para analizar y debatir numerosos problemas juridicos, politicos y
morales contempordneos. Al mismo tiempo, se trata de un sugestivo ejemplo de narrativa
articulada a partir de un tipo de controversia juridica —la expropiacién forzosa— poco
comun en las producciones audiovisuales, tradicionalmente centradas en el Derecho penal
o en controversias tipicas del 7us privatum.

Desde un punto de vista autoral, la cinta es, ademds, un nuevo paso hacia la consoli-
dacién de un auteur convertido en un creador capaz de fomentar la reflexién critica sobre
distintos aspectos de la sociedad actual desde una perspectiva ética y filoséfica a través de
un medio de gran difusién como el cine. Para ello, el director se inspira en una relectura
de los textos biblicos (circunstancia corroborada por diversos autores) y en la obra varios
nombres sefieros en la historia de la filosofia. En la mejor tradicion del relato psicolégico
del realismo ruso, Zvyagintsev conduce al espectador a una serie de sugestivas considera-
ciones, pero no pretende imponer sus propias tesis o conclusiones.

Asimismo, el autor propone un espacio para la reflexién sobre los males que aquejan a
la sociedad rusa, especialmente aquellos que se verifican en las esferas politica y juridica:
la corrupcidn, el abuso de autoridad, la inseguridad juridica en determinados contextos,
la vulneracién del principio de separacién de poderes, la colusion entre la Administracién
de justicia y el poder politico o la crisis de valores morales. En menor medida, Zvyagintsev
aborda también otros problemas como el alcoholismo, la violencia doméstica o la decaden-
cia de la familia y el matrimonio como instituciones sociales de capital importancia. Como
hemos apuntado, el autor expone la compleja problemdtica de una depresiva sociedad rusa,
pero no sefala directamente las causas que, en dltimo término, conducen a un devastador
nihilismo, pues considera que dicha reflexién corresponde al espectador.



Por este motivo, la obra no puede ser definida como un mero ejercicio de critica a la
deriva autoritaria del Estado postcomunista ruso bajo el timén de Vladimir Putin, sino
que su visién trasciende dicho marco politico y social, dicho esto en el sentido de que el
realizador propone reflexiones sobre problemdticas vinculadas a los valores (o, més bien,
a la ausencia de los mismos) que pueden ser aplicables a buena parte de las democracias
occidentales actuales. Por lo que respecta al Estado y al poder judicial, la pelicula refleja
vivazmente las dificultades para garantizar el principio de separacién de poderes, uno de
los elementos fundamentales de los sistemas democrdticos occidentales, asi como el tradi-
cional problema de la corrupcién en las instituciones publicas rusas.

Todas estas consideraciones se sustentan en diversos recursos estilisticos y visuales, algu-
nos de los cuales han sido examinados a lo largo de este texto, utilizados para influir en el
receptor de la obra desde un plano mds elevado. El director recurre a numerosas referencias
biblicas y filoséficas, si bien adopta un registro accesible que permite la comprensién de
los temas fundamentales del filme con una mayor claridad. En particular, en estas mismas
conclusiones hemos hecho referencia a la relevancia y pertinencia de la actualizacién de
obras filoséficas —y, sobre todo, de los textos biblicos— como un medio para contribuir
a su difusion y para que los receptores de la obra entren en contacto con estos de manera
consciente o inconsciente.

En suma, la interpretacién predominante de Leviatdn reenvia a la asuncién por parte
de sus personajes (y, en consecuencia, por el espectador) de la inevitabilidad de la pujanza
del poder como herramienta politica, cuyo influjo acabard por contaminar y someter al
resto de los aparatos del Estado y a la jerarquia eclesidstica. Ante este panorama, la reaccién
del ciudadano dista de ser contestataria, pues todo atisbo de discrepancia es neutralizado
mediante una vis compulsiva que evidencia que, a semejanza del monstruo descrito en Job
41,1-34, el Estado es una criatura de dificil o imposible domesticacién. Por ello, a nuestro
entender, el balance notablemente pesimista del filme debe conducir irremediablemente
al espectador a ponderar la profunda crisis de valores morales que atenaza no solo a Rusia,
sino también a la sociedad occidental. Igualmente, en cuanto miembros de una sociedad
politica, los ciudadanos deben involucrarse en cuestiones como la necesaria resistencia al
quebrantamiento de la separacion de poderes y la adecuada articulacién de mecanismos de
control que posibiliten la fiscalizacion de la actividad politica y administrativa con el fin de
garantizar su correcto funcionamiento, incluso en un contexto sociopolitico tan adverso
como el que retrata la obra objeto de andlisis.

NOTAS

1. Pueden mencionarse, entre otros, Soto Nieto y Ferndndez (2004); Gémez Garcia, (coord.) (2008); y
Ortega Giménez ez al. (eds.) (2013).

2. En el campo de la docencia, sirvan como ejemplo el volumen colectivo de Escribano Gutiérrez (ed.)
(2017). Por lo que a la ensefianza del Derecho se refiere, hemos compartido algunos avances en materia
de cine e innovacién docente en Andrés Santos ez a/. (2020). Obligada es la mencién a De Lucas (2014).
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3. Pueden citarse, entre otros, Fatu-Tutoveanu (2015); Torres Hortelano (2016); y Urcola Eceiza (2019).

4. Rohter (2014). A este respecto, el autor ruso amplia la influencia de la historia en «Interview with
director Andrey Zvyagintsev». Leviathan [Blu-ray disc]. Andrei Zvyagintsev, dir. Reino Unido: Artificial
Eye, 2014.

5. Vid. n. 4. Todas las traducciones son mias, salvo que se indique lo contrario.

6. ROSSTAT. Servicio de Estadistica Federal. bpaxu u pazeoovt 6 Poccuiickou ®Dedepayuu.
Dedepanvras cyxicoa 20cyOapCcmeeHHO CIMamucmuKu.

7. El de los «caminos» es un tépico recurrente en los textos biblicos, como se expone en Alonso Schékel
y Sicre Diaz (2002).
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LA MOTIVACION DEL VEREDICTO TERGIVERSADA EN LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

THE DISTORTED MOTIVATION OF THE VERDICT IN THE
JURISPRUDENCE OF THE SUPREME COURT

Juan Igartua Salaverria
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RESUMEN

Sobre la motivacién del veredicto del Jurado, la doctrina del Tribunal Supremo ha sentado como
definitivas tres tesis: 1) no cabe imponer a los Jurados legos el mismo grado de razonamiento
intelectual exigible de los jueces profesionales; 2) por ello, la LOT] demanda de los jurados una
«sucinta» motivacion del veredicto y nada mas; 3) y la misma LOT] habilita al magistrado-presi-
dente para subsanar las carencias en la motivacidn del veredicto. En este articulo se cuestionara
la primera tesis (en cuanto no fundamentada debidamente) y se negaran la segunda y la tercera
(por erroneas).
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Veredicto, Jurado, magistrado-presidente, valoracion de la prueba, presuncién de inocencia.

ABSTRACT

Regarding the motivation for the Jury’s verdict, the doctrine of the Supreme Court has establis-
hed three theses as final: 1) the same degree of intellectual reasoning required of professional
judges cannot be imposed on lay Juries; 2) for this reason, the LOT] demands from the jurors
nothing but a «succinct» reason for the verdict; 3) and the LOT] itself empowers the magistrate-
president to correct the deficiencies in the motivation of the verdict. In this article, the first
thesis will be questioned (as not duly substantiated) and the second and third will be denied
(as erroneous).
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1. INTRODUCCION

«Todos los santos tienen su novenario». Con esta frase acostumbramos a excusar el
retraso de algiin dia en felicitar a cualquiera de nuestros allegados por su cumpleafios. Algo
similar me ocurre con la Ley del Jurado (LOT]), estando como estamos ya en el lendemain
de su 25 aniversario. No obstante, en refuerzo de mi disculpa diré que este escrito tiene por
objeto abundar en un tema que ha vuelto a ser tratado frontalmente en un articulo deleito-
so (marca de la casa) de reciente publicacién —o sea, también ya al humo de las velas'—,
asi como en otro texto que también aborda la misma temdtica (aunque de manera menos
central y, sin embargo, sustantiva), proveniente de pluma autorizadisima® y publicado re-
cientemente en esta misma revista.

Me ceniré a algunas consideraciones relacionadas con la motivacién del veredicto a
cargo de los jueces legos que —como con acierto se ha subrayado— «[...] ha sido y es
el principal de los problemas que plantea nuestro sistema de Jurado» (Ferndndez Lépez,

2021: 357).
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2. ¢TERGIVERSACIONES O MEROS DESACUERDOS INTERPRETATIVOS?

Considerando la grave censura que connota la palabra «tergiversacién», ;no seria mds
ajustado moderar el tono y adjetivar el debate existente como el producto de «[...] im-
portantes dudas interpretativas que no encuentran una clara respuesta legal» (Ferndndez

Lépez, 2021: 355)?

Creo que no. Al menos en lo que respecta a la doctrina del Tribunal Supremo (verdade-
ra tierra nutricia de los principales despistes en la materia® —gracias también al subsiguien-
te y acritico seguidismo de los académicos—), estimo de justicia calificarla resueltamente
de «jurisprudencia abrogante»?, en expresién tomada de prestado; no de interpretacion
discutible (ya que apenas discutida) de la LOT]. Me parece apropiado llamarla asi cuando
—como es el caso— va contra litteram legis sin mediar ningtn razonamiento que aconseje
(por la razén que sea, y siempre necesitada de explicitacion) desatender o incluso contrariar
el significado literal del documento legislativo.

La situacién llega al extremo si, pretextando prestar su boca a las palabras de la ley, el
Tribunal suplanta aquellas por las propias como si fuera evidente que es la ley la que asi
habla. Y aunque la letra de la ley no se erige en limite absolutamente infranqueable de la
interpretacion juridica, no es juego limpio intentar que cuele pacificamente como idea del
legislador la que es de cosecha propia del Tribunal. «Tergiversar» es el término que conviene
a ese proceder.

3. ¢UNA TAREA DE IMPOSIBLE CUMPLIMIENTO?

Ha devenido en propagadisimo lugar comin la creencia de que los jurados (legos) ca-
recen de las habilidades necesarias para que pueda exigirseles una motivacién del veredicto
en paridad de condiciones a las de los jueces (profesionales) que motivan la decisién fictica
de sus sentencias. Algo habrd que decir al respecto para no fomentar prejuiciosamente —
como con causa se ha apuntado— «[...] la consideracién de una incapacidad nata en los
jurados para su funcién y en los técnicos la de una capacidad incuestionable, sin que lo uno
ni lo otro sea comprobado en la practica» (Varela Castro, 2021: 212).

Pero, por encima de todo, asunto diverso serd dar por sentado que la LOT] participa
resignadamente de esa certidumbre cuando, en realidad, su exposicién de motivos (EM)—
y no solo ella— deja traslucir manifiestamente la contraria. Lo dejo para después.

Toca ahora el turno de la primera cuestidn, respecto a la cual cual no son pocos los cabos
sin atar al tratarse de una opinién mds bien intuitiva (no diré que falsa —puntualizo—).

i) Empezando por la necesidad de precisar cuil es el modelo de «motivacién» para cuyo
cumplimiento estaria supuestamente incapacitado el Jurado de la LOT]J: el derivable del
art. 24 CE’ o el que explicitamente establece el art. 61.1 de la propia LOT]JS, si es que acaso
difieren entre si.



i) Tampoco sobrarfa identificar cudl es el factor exacto que explica la desigual prestan-
cia, de legos y profesionales, para motivar una decisién fictica. De poco sirve —aunque
asi suele hacerse— aludir a una imprecisa y genérica «técnica juridica», presuntamente co-
nocida por los segundos y ciertamente ignorada por los primeros, sin especificar qué ha de
entenderse por ella («técnica juridica») y sin concretar qué elementos de la misma inciden
perpendicularmente en la correcta motivacién de un veredicto.

Amén de que, igualmente, deberia aclararse por qué la motivacion, que —como se
puntualiza— «no es en modo alguno tarea sencilla para los jurados», tampoco lo es para los
jueces técnicos, a la vista de «la inmensa cantidad de ocasiones en las que se declara en via
de recurso la nulidad de sentencias por incurrir en una defectuosa motivacién» (Ferndndez
Lépez, 2021: 363). ;De qué aprovecha, entonces, la «técnica juridica»?

iii) Y, prosiguiendo en esa misma onda, no debiera pasarse por alto que la quaestio facti
afrontada por los jurados en un veredicto es, como mucho, la mitad de compleja de la que
ha de resolver un juez en su sentencia, lo cual pide alguna aclaracién.

El «hecho» objeto de prueba no se refiere a una realidad delictiva descrita de cualquier
manera sino ajustada a una secuencia dictada por la propia ley penal (por ejemplo, si se
trata de un «robo», habrdn de contemplarse tres datos: 4nimo de lucro, apoderamiento de
cosas muebles ajenas y empleo de fuerza o violencia). Para ello se hace imprescindible el
conocimiento de la ley (que el juez si lo tiene y, en cambio, el jurado no). Los legos son, por
tanto, palmariamente incompetentes para elaborar el «objeto» (cuestionario) del veredicto.

De otro lado, cuenta igualmente la especificidad del entrenamiento jurisdiccional. Los
jueces son expertos en el «contradictorio» procesal; estdn habituados a escuchar, examinar
y valorar hipétesis contrastantes (de la acusacién y de la defensa). En ese contexto, es facil
imaginar como se activa la produccién de una prueba y de su contraria, a diferencia del
ciudadano corriente —como asi se ha hecho ver (Giusberti ez al., 2013: 33-55)— no
acostumbrado a considerar sistemdticamente las pruebas alternativas y potencialmente fal-
sificadoras de la hipdtesis contemplada.

Si los jurados recibieran (como sucede con los jueces) una hoja en blanco, probable-
mente fracasarfan en el empeno de componer un veredicto centrado, articulado y com-
pleto; no estdn entrenados para identificar las hipdtesis manejadas por la acusacién ni las
hipétesis contrarias de la defensa, y tampoco para buscar el hilo conductor que da sentido
a las distintas pruebas que han presentado las partes durante el juicio seguramente de
manera dispersa. Ahora bien, en Espafia, a diferencia de los jueces profesionales (que han
de cargar con todo ello), la construccién de un veredicto desmenuzado en enunciados
particularizados (o «hechos»), clasificados (segtin convengan a las hipétesis de la acusacion
o a las hipétesis contraria de la defensa) y alineados (siguiendo un itinerario discursivo
16gico) corre a cargo no del Jurado, sino del magistrado-presidente (MD, en adelante). A
los jurados, liberados de tanta complicacion, les basta y les sobra con localizar en el arsenal
de pruebas aportadas por las partes aquellas informaciones (o «elementos») referidos a los
distintos «hechos» (que el MP ha clasificado como «favorables» o «desfavorables») y sobre
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cuya base habrdn de explicar («sucintamente») por qué los aceptan como «probados» o los
rechazan por «no probados». Eso es todo.

Obviamente, de ahi no cabe excluir que los jurados ni siquiera estén capacitados para
eso. No obstante, lo expuesto es una realidad a tener presente en prevencién de juicios
sumarios y a bulto, si no nos preguntamos previamente por «[...] la capacidad técnica del
jurado para la (concreta) funcién (que tiene) atribuida» (Varela Castro, 2021: 225).

iv) Por eso mismo, sin haber identificado cudles son las carencias tipicas de un ciuda-
dano corriente para cumplimentar un veredicto de esas caracteristicas, tampoco se estd en
situacion de calibrar hasta qué punto serfan eficaces (y cudles debieran ser) las instrucciones
del MP para subsanar los hipotéticos déficits culturales de un jurado lego.

A este respecto, ademds, viene a cuento aludir a un asunto emparentado con la obser-
vacién, vertida pdrrafos atrds, sobre las frecuentes deficiencias de los propios magistrados
profesionales a la hora de motivar sus decisiones. Porque resultan llamativos los desacuer-
dos entre muy cualificados tribunales” o hasta en el seno de un mismo alto tribunal (como
en el TS a propésito del caso Wanninkhof, con cambio de ponente incluido®) cuando
corresponde apreciar si el veredicto cuestionado ha sido o no debidamente motivado. Esta
circunstancia impide concluir si los jurados saben o no motivar un veredicto en tanto haya
magistrados (y no son pocos ni unos cualesquiera) que no sepan qué implica «<motivar un
veredicto» e impartan a los jurados instrucciones inadecuadas y/o insuficientes; o que —en
atencién a la pluripersonal composicién de un Jurado— el MP de turno cultive una idea
trasnochada de cudl es el principal obstdculo que ha de superarse en la motivacién cuando
de un drgano colegiado se trata’ y, en consecuencia, aleccione a los jurados con instrucciones
descarriladas.

De todos modos, no entraré a discutir si «[...] existen muchas razones para afirmar que
la institucion (del Jurado) se opone frontalmente a la garantia constitucional de motiva-
cién de las decisiones judiciales» (Ferndndez Lépez, 2021: 360); aunque, de haber razones
(y seguramente las habrd), nada se malgasta exponiéndolas y analizindolas en lugar de
darlas por sobrentendidas. Pero ahora no viene al caso insistir en ello.

4. OPTIMISMO A CONTRACORRIENTE EN LA LOT]

Porque el problema fundamental —en mi opinién— no reside en hacer un balance
confrontando las razones que abogan a favor de la idoneidad de los legos para acometer
con plena solvencia la tarea de motivar un veredicto y las razones que militan en sentido
contrario. El debate es otro.

Es decir, aunque en abstracto eso fuera plausible (a modo de lege ferenda), aqui estd
fuera de lugar el reproche de que «[...] extremar el rigor en las exigencias de motivacién
del veredicto del Jurado», con lo que ello implica (anulacién de resoluciones, repeticién
de juicios, dilaciones indebidas), «[...] puede constituir, bajo el manto de un aparente hi-
pergarantismo, la expresion real de una animosidad antijuradista que puede hacer inviable



el funcionamiento de la institucién, tal y como ha sido disenada por el legislador» (STS
1240/2000), si no se ha determinado con antelacién a quién debe imputarse el presunto
«hipergarantismo»: si primariamente al propio legislador o derivadamente a una cuadrilla
de intérpretes fundamentalistas.

En otros términos: no es lo mismo que el legislador prescriba gué debe hacerse (supon-
gamos, por ejemplo: «los jurados motivardn sus veredictos»), pero sin indicaciones acerca
de cdmo eso deba hacerse (en cuyo caso se abre un vasto espacio para una genuina eleccion
discrecional —razonada, claro esti— entre diversas concepciones tedrico-ideoldgicas sobre
la motivacién de un veredicto), a que el legislador determine tanto el qué como el cdmo
(es decir, que también marque el método a seguir en la motivacién del veredicto, tal cual
sucede con el art. 61.1 de la LOTT; lo cual darfa lugar —a lo sumo— nada mds que a un
restringido margen para meras opciones interpretativas).

sAnte cudl de las dos situaciones nos encontramos? Ante la segunda. O sea, el método
a seguir en la motivacién del veredicto ya ha sido trazado puntualmente por el propio
legislador histérico (art. 61.1 LOT]J) de conformidad con unas premisas (sobre el sentido
de la motivacién, las funciones de la misma y la competencia intelectual de los jurados
para cumplir con el cometido a ellos confiado) —si excesivamente optimistas o no, es otro
asunto— y que con precedencia aparecen explicitadas en la exposicién de motivos (en

adelante, EM) de la propia Ley.

Por supuesto, serfa intolerable amordazar las bocas que censuraran el producto legis-
lativo resultante negando fundamento a las premisas bésicas del legislador o bien denun-
ciando el incoherente flujo —si asf fuera— que va desde estas a las concretas disposiciones
normativas de la Ley. Pero no irdn por ahi los tiros de la doctrina predominante en el TS,
en la que no asoma el mds minimo atisbo critico respecto de la LOT]. EI'TS no cuestiona
el significado de la Ley (lo que serfa legitimo); el TS pasa de la Ley'®.

i) Empieza pasando olimpicamente de su EM. Porque en ningtin pérrafo de esta encon-
traremos un minimo refrendo (mds bien lo contrario) a la tesis —ya topica en las SSTS—
de que «[...] no puede exigirse a los ciudadanos que lo integran (el Tribunal de Jurado) el
mismo grado de razonamiento intelectual y técnico que puede aportar el juez profesional, que
dispone de una formacién especifica y de una experiencia en el enjuiciamiento y motivacién
de la que carecen los jurados. POR ELLO la Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado SOLO re-
quiere en el articulo 61.1 d), que conste en el acta de votacidn la expresién de los elementos
de conviccidn y una sucinta explicacién de las razones por las que han declarado o recha-
zado declarar como probados unos determinados hechos, lo que debe ser BASTANTE para
dar adecuada satisfaccion a las necesidades que justifican la exigencia de motivacién» (STS
190/2017, cursivas y mayusculas mias).

Llama la atencién que el TS nunca haya aportado apoyatura textual alguna (de la EM)
para corroborar que esa imagen de inferioridad que retrataria al jurado es compartida por
el legislador; y, todavia menos, que, debido a ello, el legislador conceda a la motivacién del
veredicto el beneficio de una rebaja respecto del canon exigible a un juez profesional. ;Por
qué serd? Porque la EM orienta una andadura justo en direccién opuesta.
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Asi, en el apartado III («Los ciudadanos jurados») de la referida EM, y tras advertir
que «[...] se han seleccionado aquellos delitos en los que la accién tipica carece de excesiva
complejidad o en los que los elementos normativos integrantes son especialmente aptos
para su valoracién por ciudadanos no profesionalizados en la funcién judicial», enfatiza
que «[...] la ciudadania [...] constituye el indice de la capacidad presunta no necesitada de
otras [...] acreditaciones de capacidad probada» (cursivas mias). En esa onda, el texto de la
EM senala que la Ley «[...] exige del Jurado que su demostrada capacidad para decidirse
por una u otra versién alcance e/ grado necesario para la exposicion de sus motivos» (EM,V.1,
cursivas mias), y subraya que «la exigencia constitucional de motivacion» es «...] desde luego
posible si se considera que en modo alguno requiere artificio y cuenta en todo caso el Jurado
con la posibilidad de instar el asesoramiento necesario» (EM, V.1, cursivas mias). De mane-
ra que las instrucciones del MP previas a la deliberacién del Jurado tienen por objeto «[...]
suplir las deficiencias que puedan derivarse del desconocimiento técnico de la Ley, pero sin
que «[...] puedan extenderse a aspectos en los que los jurados deben y pueden actuar con espon-
taneidady (EM,V.2, cursivas mias); con la salvedad de que, a la vista de «[...] una injustifi-
cada dilacién en la emisién del veredicto que afectaria al prestigio de la institucién», el MP
pueda impartir instrucciones a fin de evitar que «[...] la inexperiencia de los deliberantes
unida a su reticencia a instar la instruccién» ocasione «[...] una innecesaria prolongacién
de la deliberacién» (EM,V.2, cursivas mias).

Ni siquiera un zahori alcanzaria a detectar en el subsuelo de estas citas de la EM el
pretendido (por el TS) reconocimiento del legislador de que el Jurado, en lo s#yo —donde
no ha lugar al artificio—, se encuentra en inferioridad (respecto de los profesionales) por
carencias estructurales. Como mucho, la EM alude a la «inexperiencia» del Jurado, la cual,
en contadisimas ocasiones (por incidentales demoras en la entrega del veredicto), puede
requerir una instruccién complementaria (perfectamente asimilable por €l, se supone) pero
no un curso de técnica juridica. En suma, la EM nos pinta el cuadro de un Jurado legiti-
mamente desacomplejado para hacerse cargo en plenitud de una obligacion, sin dispensas
de ninguna clase.

ii) Claro que la lectura de las singulares disposiciones normativas (que luego se desgra-
nan en el articulado de la LOT]J) induce, en el peor de los casos, a sospechar que en ellas al
legislador le ha traicionado el subconsciente (como suele decirse). Esto es: que, en el fondo,
el legislador no estaba muy convencido de lo que dej6 dicho en la EM. ;Cémo se entien-
de, si no, que exija del Jurado «[...] una sucinta explicacién de las razones por las que han
declarado o rechazado declara como probados unos determinados hechos» (cursiva mia)?
sAcaso no es sintomatica la adjetivacién («sucinta») elegida por el legislador? Eso piensa el
TS, pero estd por ver.

it.a) De entrada, ha de encarecerse la fidelidad textual, pues no pocas veces nos topamos
con la expresién «motivacién sucinta» (del veredicto) que por ningtin lado aparece en la
LOTJ!". En el art. 61.1, la palabra «sucinta» no califica a la motivacién del veredicto en su
conjunto, sino Unicamente una de sus partes. En efecto, la motivacién del veredicto que
configura la LOT]J consta de dos partes: la primera, descriptiva (lamémosla asi), consiste
en la relacién de los elementos de conviccién que los jurados han atendido; la segunda,



argumentativa, contendrd una «sucinta explicacién» de las razones por las que se declaran o
rechazan declarar determinados hechos como probados. Por tanto, solo a esta segunda par-
te —pero no a la entera motivacién— se circunscribe la extensién del predicado «sucinta».

iAtencién! Hay mds todavia. Nétese que, incluso en esta segunda parte, el adjetivo «su-
cinta» califica a la «explicacién», no a las «razones». La literalidad del precepto es meridia-
na: «sucinta explicacion de las razones». Desde un punto de vista l6gico (el tinico pertinente
cuando se habla de «razones»), las «razones» serdn validas o invalidas, fuertes o débiles,
suficientes o insuficientes... pero nunca sucintas o prolijas; esto tltimo se predica de la
forma de presentar o exponerlas o explicarlas.

ii.b) Por otro lado, el TS omite el mds minimo esfuerzo por acotar el significado de «su-
cinta», cediendo a la imprecisa sugestién de «rebaja» que connota aquella palabra; es decir,
sin especificar de qué cosa se despoja una explicacion «sucinta» respecto de una explicacién
estandarizada, lo cual abre la veda a un uso indiscriminado de ese calificativo («sucinta»)
habilitdindolo asi para justificar minoraciones de naturaleza y cuantia heterogéneas. En este
contexto doctrinal, se echa de menos la definicién de «sucinta», que no tendria por qué ser,
a su vez, sucinta (dependiendo de qué se entienda por ello) y mucho menos inexistente,
como aqui ocurre.

La «sucinta explicacién» no es aquella en la que a/go puede faltar, sino aquella en la que
nada debe sobrar. Si a la explicacién le faltara algo, no seria sucinta, sino «insuficiente». De
ahi que, para delimitar adecuadamente la restriccién que inevitablemente parece implicar
el término «sucinta», sea imprescindible trazar la raya de la «explicacién suficiente», por
debajo de la cual estaria vetado descender.

Como anillo al dedo viene recordar que lo decisivo es, por tanto, identificar un modelo
legal de motivacion al que tomar como referencia'?. Y con razdn se ha escrito que existe:
«Un tinico modelo legal: el de la motivacién esencial. No existe una motivacién simplificada
y otra complicada. Una larga y otra breve. Existe un tinico modelo de motivacién: el que
dice todo y solo lo que ha de decirse» (Iacoviello, 2013: 920).

Alguna vez ha intentado el TS reconstruir un «modelo legal» de motivacién a partir
de todos los datos constitucionales y legislativos de nuestro ordenamiento? ;Ha intuido
siquiera que haga falta? Probablemente, ni siquiera eso.

ii.c) Mids todavia. ;Por qué prescribir una explicacién o una motivacién «sucinta» im-
plica automdticamente reconocer alguna deficiencia en el destinatario de la prescripcién'®?
A quien asi piense, le toca responder.

De entrada, en la legislacién espanola que disciplina la actuacién de jueces profesio-
nales, no suenan a estrafalarias algunas ocasionales referencias a la «motivacién sucinta».
Ah{ estd, por ejemplo, la LEC que en su art. 208 («Forma de las resoluciones») dispone
—apartado 1— que las providencias «incluirdn ademds una sucinta motivacién»; y en el
art. 210 («Resoluciones orales») establece —igualmente en su apartado 1— que «[...] las
resoluciones que deban dictarse en la celebracién de una vista, audiencia o comparecencia
ante el tribunal se pronunciardn oralmente en el mismo acto, documentdndose este con
expresion del fallo y motivacion sucinta de aquellas resoluciones». ;Se trata, quizds, de ex-
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cepciones debidas a una entidad menor de la resolucién («providencias») o a una especifica
idiosincrasia de la misma (documentacién de «resoluciones orales»)? No lo sé. Desde luego,
no a la impericia de los profesionales.

Conforta mi opinién —me parece- algtin dato de Derecho comparado (no es el tnico)
proveniente del italiano Codice di Procedura Penale, cuyo art. 546 («Requisitos de la sen-
tencia») prescribe —con cardcter generalisimo, por tanto— en su letra ¢): «La concisa expo-
sicién'* de los motivos de hecho y de derecho sobre los que se ha fundado la decisién, con la
indicacién de los resultados obtenidos y de los criterios de valoracién de la prueba adopta-
dos y con la enunciacién de las razones por las que el juez retiene no atendibles las pruebas
contrarias»'®. Desconozco a qué intencién del legislador italiano obedece la eleccién de
la férmula «concisa exposicién»; si acaso, al intento de poner freno a la «cromosémica»!®
verbosidad de la prosa judicial'’, pero no al menos al reconocimiento de carencias técnico-
juridicas en los jueces de aquel pais.

ii.d) Ahora bien, por encima de todo, existe un argumento mds contundente que echa
por tierra la presuncién (del TS) de que la profanidad de los jurados (frente a la profesio-
nalidad de los jueces de carrera) seria la razén por la que el legislador exija de aquellos una
motivacién mds reducida (digdmoslo asi) que la obligada para los jueces. Pues bien: jniego
la mayor! —como protestarfa un escoldstico—.

Porque, curiosamente, el TS nunca ha hecho un esfuerzo previo por cerciorarse de si,
verdaderamente, el legislador se mostré en este terreno menos riguroso con los jurados
que con los jueces; 0 —mads estrictamente— si la Ley Orgdnica que disciplina, entre otras
cosas, «las resoluciones judiciales» ya en la actual era constitucional (Cap. IV de la LOP]J,
de 1985) se mostraba mds severa con los jueces profesionales (respecto de sus sentencias)
que la posterior Ley del Jurado (LOT]J, de 1995) con los legos (en la motivacién de sus
veredictos)'®. Hagamos, pues, la comparacién por nuestra cuenta.

Asi, en lo que toca a la decisién fictica de la sentencia, el art. 248.3 LOPJ! dispone:
«Las sentencias se formulardn expresando [...] (los) hechos probados, en su caso [...].».
Eso es todo.

Por su parte, La LOT]J obliga al Jurado a extender un «acta de votacién» en cuyo primer
apartado consigne los hechos declarados «probados» indicando si es por unanimidad o
mayorfa, y en el segundo apartado repita esa misma operacion respecto de los hechos «no
probados» (art. 61.1 a) y b). Con respecto al cuarto apartado, el art. 61.1 d) establece en
los siguientes términos su contenido: «Un cuarto apartado, iniciado de la siguiente forma:
“Los jurados han atendido como elementos de conviccidn para hacer las precedentes decla-
raciones a los siguientes: ...”. Este apartado contendrd una sucinta explicacion de las razo-
nes por las que han declarado o rechazado declarar determinados hechos como probados».
El balance arroja un resultado inesperado:

ii.d.a) De conformidad con la Ley del Jurado, son cuatro —nada menos— las tareas
que el Jurado debe acometer (y que el «acta del veredicto» debe reflejar): una, identi-
ficar los hechos que se han declarado como probados (precisando si por unanimidad
o mayoria); dos, indicar los elementos de prueba y explicar sucintamente las razones



que justifican el porqué se declaran probados; tres, sefialar qué hechos se consideran no
probados (aclarando si por unanimidad o mayoria); y cuatro, explicar sucintamente las
razones por las que se declaran no probados.

En suma: se trata de dos decisiones (la declaracién de los hechos probados y la de los
hechos no probados) con sus dos correspondientes motivaciones.

ii.d.b) Atendiendo, en cambio, a lo dispuesto en la LOPJ, la lezra de la norma obliga
los jueces a expresar en sus sentencias la relacion de «hechos probados, en su caso», sin
mis. Es lo tnico que consta con claridad.

No sucede lo mismo con el significado de la expresién «fundamentos de Derecho»,
sobre la que se cierne la duda de si tiene un cardcter distintivo (para diferenciar los «fun-
damentos de Derecho» de los «fundamentos de hecho») o bien un caricter inclusivo
(que abarca indistintamente las dos clases de fundamentos: juridicos y ficticos)*’. Sea
como fuere, y aun suponiendo —en el mejor de los casos— que ahi estuviera compren-
dida la motivacion de los hechos probados, lo cierto es que esta quedaria abandonada
a la mds absoluta indeterminacién (no se sabe si es suficiente que el juez manifieste su
conviccién o si debe hacer algo mds; si vale con una referencia a las pruebas tomadas en
bloque o si es preciso enumerarlas individualmente; si es suficiente con identificarlas sin
mds o si es necesario explicitar la informacién que proporcionan, y asi sucesivamente).
Y, desde luego, el texto legal guarda el més radical silencio respecto de si las eventuales
explicaciones habrian de ser detalladas o sucintas.

Anddase que en el art. 248.3 LOPJ no hay rastro de la relacién de «hechos no
probados» y, por consiguiente, tampoco de la motivacion que debiera acompanarlos?'.

En sintesis: una decisién (declaracion de hechos probados) y —quizds (no estd cla-
ro)— una motivacién de aquella (ademds sin definir ni imponer requisitos vinculantes).
O sea, como mucho, solo dos de las cuatro tareas demandadas a los jurados. Sobran
comentarios porque los nimeros cantan.

ii.e) Visto el cuadro normativo existente en la época, concluir de ahi que, en el cumpli-
miento de sus funciones, los jurados desmerezcan —por su falta de preparacién— compa-
rados con los jueces togados es algo que no se le ocurrirfa ni al apuntador’*. Desde luego,
esta idea no fue barajada —ni de lejos— por legislador (histérico). No digo que este llevara
razén; quizds se equivoco, pero es otro asunto.

Lo que aqui y ahora trato de mostrar es algo mds simple, a saber: que es un invento del
TS el propésito que este atribuye al legislador de la LOTJ; y no solo porque en su EM se
proclama explicitamente lo contrario, sino, ademds, porque, si fuera como asegura el TS,
el articulado de la Ley entrarfa en contradiccién con aquel imaginario proyecto atribuido
(por el TS) al autor de la LOT] (esto es, exigir mds al que habia considerado menos capa-
citado).

Se trata, a decir verdad, de una critica nada original, pues bastantes afos atrds algiin
autor (y no era el Ginico) ya manifest6 «[...] la extrafieza que produce ver que la LOT]
(art. 61.1 d)) exige a los jurados legos lo que no exigen la LECrim y la LOPJ a los 6rganos
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jurisdiccionales integrados solo por jueces y magistrados de carrera» (De la Oliva, 2003:
469). No ha de sorprender, por tanto, que la Sala Segunda se haga eco de la misma (si
bien ha esperado mucho), aunque si el tono de indisimulado fastidio que se percibe en sus
descalificadoras palabras cuando alude a «[...] la perspectiva de la doctrina mads extrema,
que a partir de una confrontacién entre lo dispuesto en el art. 61.1 LOT]J, para el Jurado,
y en el art. 248.3 LOPJ, para las sentencias en general, llega a la forzada conclusién de
que el Legislador exige una motivacién fictica mds rigurosa al Jurado que a los Tribunales
profesionales» (STS 25/2015, cursivas mias).

Desconozco quién (si alguno) ha afirmado que el legislador (asi, en abstracto y des-
contextualizado, como figura institucional a la que se endosa el conjunto de la legislacién
sistematizada por la dogmdtica juridica) es mds exigente con el Jurado que con los tribu-
nales profesionales; en cambio, conozco no pocos para quienes el legislador de la LOT]
exige una motivacion féctica mds rigurosa a los jurados que el legislador de la LOPJ a los
tribunales profesionales. ;Qué tiene de forzada esa conclusién?

Obviamente, a nadie se le escapa la anomalia de que, para la misma actividad (motivar
la valoracién de las pruebas, ya sea en la sentencia o en el veredicto) y para las mismas fun-
ciones y a los mismos efectos, se hayan estipulado dos regulaciones legislativas desiguales
(art. 248.3 LOPJ y art. 61.1 LOT], respectivamente) ;Cabe alguna solucién para equipa-

rarlas? Varias, seguramente.

Se me ocurre una. Interpretar la lex posterior (LOT]) de manera extensiva (o aplicarla
analdgicamente en virtud de una «identidad de razén») a fin de integrar lo que falta en la fex
anterior (LOP]). Desde el punto de vista de la cirugfa juridica (como de cualquier otra) es
mds cruento amputar que rellenar. Es mds grave no hacerlo que estd expresamente prescrito
(en la LOT]J) que hacer lo no prescrito, pero tampoco expresamente excluido (en la LOPJ).

Pero no voy a demorarme en meandros que desorientan del curso de la argumentacion.

it.f) El problema real e inmediato no radica en el modo de armonizar normas que se
recaban de documentos legislativos distintos (LOPJ y LOT]J) ni en dictaminar a quién
debe exigirse mds o a quién se exige mds (si al Tribunal profesional o al Jurado lego), sino
en algo mds bdsico y directo: ;qué programa de motivacién marca la LOT] para el Jurado?
Por ahi hay que empezar.

5. UN PESIMO INICIO

Caigo en la cuenta de que el TS recurre a un razonamiento revestido de inconfundible
aspecto de circularidad; mds o menos es este: da por sentado que el art. 61.1 expresa un
modelo rebajado de motivacién (como si se tratara de una constatacion nada problemati-
ca), lo cual servirfa para demostrar que el legislador ha actuado a sabiendas de que «[...] no
puede exigirse a los ciudadanos [...] el mismo grado de razonamiento intelectual y técnico»
que al juez profesional (o sea, que: «Por ello (que) la LOT] solo requiere en el art. 61.1 [...],
etc.» —STS 190/2017—); de ahi que proceda interpretar a la baja los requisitos que impo-



ne el art. 61.1 d), pues estdn destinados a ciudadanos legos, no a jueces profesionales. De
forma mds breve: los rebajados requisitos de motivacién (respecto de los dispuestos para
los jueces) que preceptia el art. 61.1 d) evidencian que el legislador asume que no puede
exigirse a los ciudadanos legos el mismo grado de razonamiento intelectual y técnico que
a los jueces profesionales; a la vista de lo cual, los ya aminorados requisitos del art. 61.1
habran de ser interpretados, a su vez, de manera rebajada (con flexibilidad) y no de manera
rigurosa (exigente).

Henos, pues, ante el art. 61.1 d), convertido en alfa y omega de la argumentacién del
TS, que pasa de presentarse —inicialmente— como la solucién de un problema para tor-
narse —finalmente— en el problema a solucionar.

i) De las dos partes que configuran la motivacién legal del veredicto, la primera se centra
en la referencia obligada a los «elementos de conviccién» que «los jurados han atendido».

i.a) Como antes precisé, a esta parte no le alcanza ninguna hipotética rebaja derivada
del adjetivo «sucinta» (que la LOT] reserva en exclusiva para la segunda parte).

Ello, sin embargo, no parece impedir que el TS haya sostenido con despreocupada
desenvoltura que «[...] el Jurado ha de fundar sus decisiones sucintamente, lo que supone
que no es necesario resefiar todos los medios de prueba tomados en consideracién» (donde
se aprecia que la Sala Segunda primero extiende el adverbio «sucintamente» al global «fun-
dar» sin limitarlo a una de sus partes y luego se equivoca de parte). O también que «[...]
el legislador ha expresado, y asi debe admitirse sin excesivas y artificiales exigencias desca-
lificadoras de la institucién, que basta para cumplir el deber de motivacién con que los
jurados expresen de forma sucinta las pruebas que han determinado su conviccién» (STS
151/2014, cursivas mias).

Advertiré, tangencialmente, que, si bien no es necesario pasar revista en la motivacion
al cuadro probatorio entero —incluidas las pruebas superfluas y redundantes— (y esto
vale también para los profesionales), no ocurre lo mismo en el caso de los «elementos de
conviccién» que «los jurados han atendido» «para hacer las precedentes declaraciones» sobre
hechos probados y no probados. Ahi, lo tinico que importa es determinar si los «elementos
de conviccién» que los jurados manifiestan «haber atendido» son suficientes o no para
fundamentar las «declaraciones» que aquellos han hecho (pues los elementos de convic-
cién no se cuentan, se pesan). No entiendo bien, entonces, qué implicaria el criterio de
la explicacién «sucinta» en este contexto. Pero intuyo el uso espurio al que se presta, dado
que, cuando los elementos de conviccién que se mencionan no estdn provistos de fuerza
probatoria suficiente, siempre cabe alegar la excusa de que en una relacién «sucinta» de
elementos de conviccién no hay sitio para todos. Y a callar.

i.) Cosa distinta es plantear cémo debe ser la descripcién de esos elementos de convic-
cién, si sucinta o minuciosa. La LOT] guarda mutismo absoluto. Pero el TS se transforma
en ventrilocuo de la Ley introduciendo de contrabando lo que no estd en la misma cuando
afirma que «[...Jel legislador ha expresado |...] que los jurados expresen de manera sucinta
las pruebas que han determinado su conviccién»). ;Dénde lo ha «expresado»?
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No se trata solo eso. EI TS, ademds, aprovecha esa ilegitima mercancia para determinar
por cuenta propia no el cdmo (si con amplitud o brevedad) sino el gué ha de reflejarse en la
motivacién del veredicto. Conozca o no el TS las convenciones terminoldgicas de la actual
teoria juridica sobre la prueba (donde «medio de prueba» y «elemento de prueba» denotan
realidades distintas), es claro que al TS no se le ha escapado la diferencia entre continente y
contenido; es decir: asignar al Jurado la inexcusable tarea de resefiar los «medios de prueba»
(continente) pero atribuyendo el MP la misién de «expresar el contenido incriminatorio de
esos elementos de conviccién sefialados por los jurados» (STS 151/2014, cursivas mias).
Serfa ventajista por mi parte replicar que es la propia LOT] la que —no por nada— deno-
mina expresamente «elementos de conviccidén» (no «medios») al contenido que debe constar
en el veredicto del Jurado (al margen de lo que el MP haga en su sentencia), porque no
consta en ningun lado que el legislador histérico haya elegido precisamente ese término a
sabiendas de las convenciones tedrico-doctrinales ya imperantes (aunque, en el peor de los
casos, desconocidas o pasadas por alto en la Espana de la época).

i.c) A pesar de ello, tampoco se vislumbra cudl puede ser la razén de que —pongamos
un ejemplo (real)—, ante un diversificado cuadro probatorio (sobre todo, poblado de de-
claraciones variopintas y contradictorias de los imputados —unas ante la policia, otras en
sede judicial—, asi como de declaraciones de algin coimputado y de dos testigos sobre he-
chos indiciarios), se considere suficiente que, respecto a un hecho probado (el primero)®,
los jurados se limiten a decir: «<Hemos atendido como elementos de conviccidn [...]: las
pruebas periciales presentadas por los médicos forenses y policia cientifica; las testificales
y la documental, de la certificacién en extracto de descripcion de defuncién de Ceciliar.
Ni que, para mayor asombro, que el TS se deshaga luego en plécemes como estos: «Rara
vez hemos contemplado, en el andlisis de los recursos de casacién formulados frente a las
resoluciones del Tribunal del Jurado, una motivacién mds completa. El Jurado sefala, de
modo suficientemente expresivo, detallado y racionalmente comprensible, cudles son los
elementos probatorios tomados en consideracion para declarar acreditados individualiza-
damente cada uno de los puntos del cuestionario fictico del veredicto» (STS 1240/2000).
No se entiende, la verdad, dénde estin aqui la suficiencia en la expresividad y el detalle ni
la racional comprensibilidad a los que hace referencia la Sala Segunda.

Y pasaria de castafio oscuro, por supuesto, escudarse en la dicotomia «lego/profesio-
nal» para contemporizar con vacios informativos (relativos, por ejemplo, a cuestiones tales
como ;quién dijo?, ;qué dijo? o ;dénde lo dijo?) referidos a obviedades que son habituales

en narraciones de asuntos cotidianos??.

En fin, por lo menos alguien ha de hacerse cargo de esa informacién. Y el TS adjudica
esa funcién al MP, quien redactard la sentencia «[...] expresando el contenido incriminato-
rio de esos elementos de conviccién sefalados por los jurados» (STS 151/2014). Lo malo
es que los jurados desconocen en qué términos lo hard el MD, puesto que la sentencia se
redacta tras la emision del veredicto.

ii) Si ya es grave per se, la calamitosa condescendencia del TS se torna letal al encarar la
segunda parte (la «argumentativa») de la motivacién del veredicto, a saber: explicar sucin-
tamente las razones por las que se declaran tales o cuales hechos como probados o no pro-



bados. Se trata de una obligacién de imposible cumplimiento para el Jurado, dado que, sin
que se hayan explicitado cudles son los contenidos (elementos) de los medios de prueba, no
hay manera de explicar si son fiables o no ni qué relacién tienen con los hechos (si alguna
o ninguna, si fuerte o débil) para declararlos probados o no probados.

ii.a) De nuevo, para algo estd la Sala Segunda, para echar un capote: o bien las expli-
caciones son innecesarias, o bien el MP puede hacerse cargo de ellas, dos soluciones que
dependen de si se trata de pruebas directas o de pruebas indirectas.

ii.a.a) Sies lo primero, o sea, «[...] cuando, como sucede en este caso, la conviccion
del Jurado se fundamenta de modo inmediato en su percepcién sobre la prueba directa
practicada en su presencia, ha de estimarse que la remision a la misma satisface minima-
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mente la exigencia legal de “sucinta” motivacién, méxime cuando se adopte la opcién
mds favorable al reo, como sucede en el caso actual» (STS 956/2000).

;Y si no favorece al reo? Pues también. Respecto del crimen de Capdepera (men-
cionado hace nada), el TS calificaba de «[...] acertadas consideraciones (las) efectuadas
en su Sentencia por el MP», entre las cuales este expresamente se desentendia de los
ignotos «[...] motivos y razones, por las que la mayoria del Jurado ha otorgado crédito
a una versién», descartando otras alternativas® (Cfr. STS 1240/2000).

Y todo ello porque —se justificaba el TS— «[...] en los supuestos de prueba direc-
ta» basta «[...] con la mencién o referencia a os testimonios, informes periciales, do-
cumentos, etc.», «[...] sin que sea necesario extenderse en los mecanismos puramente
psicolégicos del convencimiento, que no son exigibles, en realidad, a ningtn tribunal
ni en nuestro ordenamiento ni en los ordenamientos juridicos de los paises de nuestro
entorno» (STS 1240/2000)2°.

Es deplorable que, iniciado ya el siglo XXI, se escribieran afirmaciones tan obsoletas
(desde la perspectiva tedrico-juridica) y desinformadas (sobre la realidad del entorno)
como esas. En esas fechas, ya era moneda de curso corriente (en Italia, sin ir mds lejos)
la tesis de que la valoracién de un elemento de prueba debia empezar con la acredita-
cién de su fiabilidad (o sea: «Toda prueba, antes de probar, debe ser probada»”) y su
consiguiente justificacion, operacién mds imprescindible todavia cuando ese elemento
se enfrenta a otro(s) elemento(s) de prueba contrapuesto(s).

it.a.b) Un cariz mds complejo presentan las pruebas indirectas (a las que —bien o
mal— solemos llamar «pruebas indiciarias»), pues en ellas las explicaciones son necesa-
rias por partida doble.

Simplificando: la prueba indiciaria comprende la concatenacién de dos razona-
mientos; el primero, que parte de un elemento de prueba y conduce a la prueba del in-
dicio (o hecho secundario); y el segundo, que empieza por el indicio ya probado (y que
funciona ahora como elemento de prueba) y conduce a la prueba del hecho (delictivo).

En las SSTS no suele prestarse atencién al primero de los tramos (el razonamiento
que relaciona el elemento de prueba inicial con el indicio), lo cual estarfa en consonancia

con la doctrina expuesta hace poco a propésito de las «pruebas directas» (cuya valora-
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cién —recuérdese— no exigirfa ser motivada). Es el segundo (el recorrido argumental
que enlaza el indicio con el hecho) el tnico que amerita la consideracién del TS, pero
de cuya expresién escrita este exonera al Jurado, cargando de nuevo sobre la espalda del
MP la tarea de explicitar «[...] la inferencia cuando se trate de prueba indiciaria o de

hechos subjetivos» (STS 151/2014).

(Un paréntesis: creo imprescindible precisar que la explicitacién de la inferencia,
lejos de ser requisito de una «motivacién reforzada»*®, constituye un componente bd-
sico —no es un mero «refuerzo»— en la motivacion de las pruebas indiciarias. Fin del
paréntesis).

Aunque sea discutible, el MP queda, pues, encargado de plasmar negro sobre blanco
la inferencia que conecta el indicio con el hecho a probar. No obstante, parece que el TS
no ha percibido un aspecto capital de la prueba indiciaria: que, por lo comun, del in-
dicio no fluye de manera espontdnea e incontestable una inferencia (y solo una). Y asi,
parece desconocer que la inferencia que el MP haya de trazar estd mediatizada por una
serie de opciones (y de valoraciones, por tanto) que dependen de si el indicio es ambiguo
(porque da pie a varias inferencias) o univoco (solo da lugar a una inferencia), de si la
inferencia retenida es vaga (abierta a varias interpretaciones) o precisa (de interpretacién
tinica) y, finalmente, de si la inferencia ya interpretada es débil (sustentada en regulari-
dades empiricas escasas o medianas) o grave (porque condensa lo que sucede siempre
o casi siempre). Ya la misma eleccién de una inferencia entra en la valoracién del ele-
mento de prueba correspondiente?. Pero de ello no puede percatarse quien —como
la Sala Segunda— cultiva una imagen simplista, beatifica y acritica de la inferencia y
la presenta como «[...] el proceso racional que conduce de forma natural desde unos
hechos ya probados hasta otros hechos, objetivos o subjetivos, necesitados de prueba»
(STS 151/2014, cursivas mias)*. Se ha evaporado la valoracién en el tramo en el que
mds urgfa su necesidad.

La inferencia es fruto de una valoracién. ;Y a quién corresponde justificarla? No,
desde luego, a quien ni siquiera ha formulado la inferencia (o sea, el Jurado). Y —des-
de la perspectiva del propio TS— tampoco a quien (como el MP), ocupado en «[...]
la constatacién de la concurrencia de prueba de cargo», no le concierne «[...] su va-
loracién, que es una actividad posterior competencia del Jurado» (STS 1240/2000).
sEntonces?

ii.b) ;Qué se ha hecho por fin con el art. 61.1 de la LOT]? En resumidas cuentas: el
TS extiende la modalidad de la «explicacién sucinta» a una parcela en la que el legislador
no habia previsto su vigencia (o sea, los «elementos de conviccién»), y después lo sustituye
por el desgobierno de una nula explicacién alli donde si estaba prescrita su obligatoriedad
(es decir, para explicar las «razones» por las que se declaran probados o no probados los
«hechos» contemplados). No se trata de un balance caricaturesco; se ajusta con claridad
auroral a lo que reconocia la misma Sala Segunda cuando declaré que «[...] la motivacién
del veredicto [...] solo debe consistir en la referencia a los elementos de conviccién que
(se) han tomado en consideracién» (STS 1240/2000). ;Es tinicamente esto lo que dispone

el art. 61.1 LOTJ?



Ah, y los hechos no probados han desaparecido definitivamente del horizonte: en si-
lencio y sin avisar.

6. EL MP AL RESCATE

Catorce afios mds tarde, la Sala Segunda del TS persevera y defiende sustancialmente la
misma tesis (si bien con evidente desalifio textual®'). Literalmente (y sin ninguna elision):
«La Ley Orgénica del Tribunal del Jurado solo exige (art.61 d)) “una sucinta explicacién de
las razones...” que han tomado en consideracién los ciudadanos jurados como elementos
de conviccién para declarar probados los hechos y la participacion en ellos del acusado»

(STS 151/2014).

La Sala es consciente que este bagaje no es suficiente para cumplir con «[...] la moti-
vacién de los hechos» en cuanto «[...] parte esencial de la exigencia motivadora». Por ello,
persiste en que las aludidas razones «[...] deberdn ser complementadas, cuando sea necesario
y de forma congruente con lo expresado por el Jurado, por el magistrado presidente en tan-
to en cuanto pertenece al tribunal y ha contemplado atentamente el desarrollo del juicio,
motivando la sentencia de conformidad con el art. 70.2 de la LOT]». Y reitera la forma
en que «[...] esta motivacién fdctica debe ser desarrollada por el magistrado presidente al
redactar la sentencia»: «[...] expresando el contenido incriminatorio de esos elementos de
conviccidn senalados por los jurados y explicitando la inferencia cuando se trate de prueba
indiciaria o de hechos subjetivos» (STS 151/2014, cursivas mias).

i) Si bien, visto lo que hay, serfa excesivo exigir a la Sala Segunda un diezmo de claridad
sobre el uso indistinto de dos términos cuyo significado es distinto («complementar» y «de-
sarrollar»), si debe formularse la siguiente objecién: «Que la motivacién, en los términos
del tan discutido art. 61.1 d) LOT], deba ser sucinta, no implica que deba aceptarse una
motivacién escasa que, en caso de necesitarlo, haya de ser completada por el magistrado
presidente en la sentencia, como si este fuera un miembro cualificado del Jurado que, pa-
raddjicamente, no ha formado parte de las deliberaciones [...] en definitiva, solo podria
calificarse como auténtico disparate que el magistrado presidente tuviera que dar razones
que avalen una decisién que le es totalmente ajena y respecto de la que tiene absolutamente
vetada la participacién en la deliberacién. Solo quien valora la prueba puede motivar el re-
sultado, y debe hacerlo aludiendo al porqué real de la decisién, y no a razones que podrian
no tener reflejo en el izer decisorio» (Ferndndez Lépez, 2021: 369).

ii) Bien es cierto que no ignoro los visos de una socorrida réplica («a falta de pan buenas
son las tortas») para redimir un mal procedimiento si los resultados conseguidos se estiman
plausibles. Cosa que aqui estd por ver, no obstante. Me gustaria saber, en efecto, cudntas
veces (si alguna), en via de apelacion, el recurrente declina arteramente prestar atencién
a una sentencia finalmente bien fundada (gracias al combinado aporte del Jurado y del
MP) para focalizar su queja exclusivamente en las carencias del veredicto; y, por lo mismo,
cudntos recursos se han desestimado mostrando tnicamente, de manera socialmente per-
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suasiva, que el MP ha compensado en la sentencia las aducidas y reconocibles insuficiencias
del veredicto.

iii) De cualquier modo, aqui encaminaré mi desacuerdo en otra direccién: mostrando
la violencia que el TS ejerce sobre la LOT] para hacer pasar por legalmente legitima y 16gi-
camente pacifica una solucién (la suya) que se caracteriza justo por lo contrario.

iit.a) De entrada, el TS no aclara guién impone la obligacién de que las «razones»
(sucintamente explicadas en el veredicto) «[...] deberdn ser complementadas, cuando sea
necesario y de forma congruente con los expresado por el Jurado, por el magistrado presi-
dente en tanto en cuanto pertenece al tribunal y ha contemplado atentamente el desarrollo

del juicio» (STS 151/2014), si es el legislador o el propio TS.

No hay en la LOT] ni rastro de previsién normativa de ninguna colaboracién del MP
con el razonamiento del Jurado. Y extranaria que la hubiera, porque —al menos con la
LOT]J en la mano— el legislador nunca contemplé la eventualidad de que tal apoyo fuera
alguna vez necesario.

iii.b) Ademds, la combinacién por la que aboga el TS estd plagada de contraindicacio-
nes, ya que los articulos 70.2 y 61.1 d) de la LOT]J se relacionan con: @) sujetos diferentes
(el MP en un caso, el Jurado en el otro); b) decisiones adoptadas en momentos procesales
distintos e incomunicadas (una previa a la deliberacién del Jurado y, por tanto, sin conoci-
miento de esta, la otra con posterioridad pero desconociendo el contenido de lo decidido por
el MP); ¢) funciones que difieren entre si (como son: justificar —a posteriori— el paso a la
deliberacion del Jurado y fundamentar a declaracion sobre la culpabilidad o no del acusado);
d) finalidades diversas (constatar a existencia de pruebas de cargo 'y declarar como probados o
no probados determinados hechos, respectivamente); ¢) criterios epistemoldgicos dispares (en
un caso, exclusivamente verificacionista —existencia de prueba de cargo— siendo determi-
nante en el otro la razonabilidad de la valoracion); etcétera.

iii.c) Por si algo faltara, la propuesta del TS discrimina alli donde la LOT] no es dis-
criminadora. El art. 70.2 LOT]J entra en escena tinicamente «[...] si el veredicto fuese de
culpabilidad». Es decir, la colaboracién del MP seria entonces selectiva, pues si el veredicto
es de no culpabilidad, el MP abandona al Jurado a su suerte. Sin embargo, lo dispuesto en
el art. 61.1 LOT]J es indistintamente aplicable a todos los veredictos, sean de culpabilidad
o de no culpabilidad (por ningtin lado aparece distincién alguna entre unos y otros).

Por ello, el tinico modo de compaginar ambos articulos de la LOT] consistiria en con-
siderar al art. 61.1 como el régimen comiin para todo tipo de veredictos y el art. 70.2 como
una garantia anadida alos veredictos de culpabilidad (pero no como un «complemento» por
algo que faltara en la base comtin ni como un «desarrollo» de algo todavia germinal en la
base comun).

Recapitulando: ;de qué chistera saca el TS la idea de que el art. 70.2 indica al MP cémo
«complementar” o «desarrollar» la motivacién del veredicto (a cargo del Jurado) tal cual
aparece prescrita en el art. 61.1 d)?



En suma: los articulos 61.1 y 70.2 de la LOT], destinados respectivamente a los jurados
legos y a los magistrados presidentes, determinan —como aclara quien posee un conoci-
miento privilegiado de esta cuestion— «[...] la heterogeneidad de competencias y la dife-
rencia de responsabilidades en la motivacién de la sentencia», «[...] pero sin suplencias ni
complementaciones entre los unos y los otros, sino desde el equilibrio de poderes» (Varela,
2021: 212).

NOTAS
1. Me refiero al articulo de Ferndndez Lépez (2021).

2. Porque a la auctoritas profesional de quien lo escribe, magistrado emérito del Tribunal Supremo, se une
su protagonismo en la autoria material del documento legislativo (la LOTJ) que centrard mi atencién.
Me refiero, cémo no, al articulo de Varela (2021).

3. A no olvidar que en el seno de la Sala Segunda cohabitaron (en algtin periodo) dos lineas doctrinales:
«flexible» (mayoritaria) y «exigente» (minoritaria). Cft., al respecto, Casado Navarro (2004). Ha preva-
lecido la primera.

4. Sirviéndome de la expresion critica utilizada por el principal redactor del texto de la Ley, quien buscan-
do «[...] constatar en qué realidad se habia convertido lz voluntad del legislador, cuando dio cumplimiento
al mandato constitucional, entregando a los ciudadanos el poder de juzgar en materia penal», concluia
que «[...] me parece haber encontrado una cierta distancia, por no decir frontal discrepancia, entre mi
estimacién de lo guerido por la norma, y las conclusiones impuestas por el Tribunal Supremo» (Varela,
2003: 550-551, cursivas mias).

5. Por ejemplo, en el articulo de Ferndndez Lépez (2021: 357) se subraya la circunstancia de que «[...]
fueran muchas las criticas dirigidas a la LOT], que se decanté por el Jurado de corte anglosajén, incom-
patible a todas luces con la garantia constitucional de motivacién de las resoluciones judiciales exigidas
por el articulo 24 de la Constitucién».

6. La misma Ferndndez Lépez (2021: 357) nos recuerda que Gimeno Sendra puso especial énfasis «[...]
en evidenciar el imposible cumplimiento para los jurados, sin la intervencién de un juez técnico, del
deber de motivacién de su decisién establecido en el art. 61.1 LOT]J».

7. Me viene a la memoria el caso Pagasarri, cuyo veredicto exculpatorio anul6 el TS] del Pais Vasco por
falta de motivacién; la resolucién fue, a su vez, posteriormente volteada por el TS al ratificar la correcta
motivacién de la absolucién inicial (STS 652/2014).

8.Y con anejo voto particular del ponente sustituido (STS 279/2003).

9. Como la que deja traslucir un ponente cuando escribe: «Las razones que fundamentan la conviccién
de cada uno de los nueve jurados pueden ser parcialmente divergentes, y algunos pueden haber puesto el
acento en una fuente de prueba a la que otro da menos crédito, u obtenido su conviccién a través de un
razonamiento parcialmente diferente. La inexistencia de un ponente profesional que concilie todas esas
razones, conducirfan, previsiblemente, a una alta prevalencia de supuestos de discordancias irreductibles
en la motivacion, si se exigiese una minuciosidad exhaustiva en el detalle» (STS 151/2014). O sea, como
si la motivacién consistiera en integrar arménicamente en un todo la suma de los variopintos soliloquios
mediante los cuales los individuales componentes del Jurado expresan los distintos itinerarios seguidos,
cada uno por su cuenta, para llegar a una conviccién personal. ;Para qué sirve, entonces, la deliberacidn,
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cuya metodologia dialéctica posibilita cambiar de opinién a la luz de los argumentos oftecidos por los
otros colegas? ;Y dénde queda la regla de la mayoria, que permite confeccionar una motivacién imperso-
nal e imputable al jurado en su conjunto, con la consiguiente irrelevancia de las opiniones nada mds que
particulares? Encima, el argumento del TS pasa por alto algo muy elemental: que apreciar y controlar (en
via de recurso) si la explicacién ofrecida por el Jurado es «sucinta» (pero suficiente) o —por el contrario—
insuficiente y/o incompleta para nada depende de si es «sucinta» (pero suficiente) la descripcién de cuanto
haya dicho cada uno de los jurados (de lo que ademds no hay constancia), sino de si son «sucintas» (pero
suficientes) las explicaciones plasmadas en el acta del veredicto sobre las razones con las que se justifica la
decisién de considerar probado o no probado cada hecho cuestionado. El «hecho» a probar es la referen-
cia a tener en cuenta para apreciar la suficiencia de la motivacién y no los desahogos de los nueve jurados
durante la deliberacién.

Invito a la lectura de un articulo (Cassano, 2014) referido a Italia, pero vdlido en mds amplio entorno,
que fue publicado el mismo afo en que fue dictada la mencionada STS.

10. Expuse hace afios algunas de las consideraciones que seguirdn en Igartua (2014).

11. Tampoco el TS ha evitado siempre incurrir en esa inexactitud. Por ejemplo, en la STS 956/2000 hay
una referencia a «[...] la exigencia legal de “sucinta” motivacién». Lo mismo sucede en en otras SSTS.

12. Particularmente cuando, como aqui, y segin se ha escrito: «El objetivo de alcanzar motivaciones que,
aun siendo concisas, sean completas requiere un discurso nuevo para nuestra cultura juridica y, por tanto,
no fécil de ser elaborado» (Lupo y Amodio, 2009: 80).

13. Objecién que también me atreverfa a dirigir a Ferndndez Lépez (2021: 368) cuando escribe: «La di-
ficultad de que un drgano integrado por personas legas en Derecho motive sus decisiones, aun mediante
esa mitigada exigencia de que la explicacién sea “sucinta”’, no ha pasado desapercibida al legislador».

14. Procede puntualizar que, pese a los diferentes étimos de «sucinta» y «concisa», son palabras sustan-
cialmente equivalentes en el lenguaje comtn. Cfr. Colesanti (2017: 1407). Y lo mismo podria valer para
la palabra «escueta» si atendemos a estas palabras de la Sala Segunda: «Como recuerdan las sentencias de
esta Sala ntim. 591/2001, de 9 de abril y niim. 300/2012, de 3 de mayo, el Acta del veredicto contiene
un apartado en el que el Jurado debe hacer constar, de modo escueto pero suficiente, cudles han sido los
fundamentos de su conviccién» (STS 151/2014, cursivas mfas).

15. Subrayaré, por si acaso, que si es objeto de «concisa exposicién» todo cuanto abarquen los «<motivos
de hecho», entonces ahi va incluida «[...] la indicacién de los resultados obtenidos y de los criterios de
valoracién de la prueba adoptados y la enumeracion de las razones por las que el juez retiene no atendi-
bles las pruebas contrarias.

16. En expresién del celebérrimo procesalista italiano Franco Cordero (cit. en Triggiani, 2017:132).

17. Pues ya en el Codice di Procedura Penale de 1930 habia llamamientos a la sintesis en la motivacién de
las sentencias; y de ahi que su art. 474.4 requiriera «[...] una concisa exposicion de los motivos de hecho
y de derecho» (Triggiani, 2017:132).

18. jAtencién! No tomo en cuenta el art. 218 de la actual LEC (afio 2000) por ser posterior a la LOT]
(afo 1995). Solo interesa averiguar si, en el entorno legislativo donde germiné la Ley del Jurado, existia
alguna disposicién legal que regulara con mayor exigencia las motivaciones de los jueces que la LOT] la
motivacién de los veredictos.

19. Por si alguien siente curiosidad por conocer la literalidad integra del mencionado art. 248.3, helo
aqui transcrito: «Las sentencias se formulardn expresando, tras un encabezamiento, en pdrrafos separados



y numerados, los antecedentes de hecho, hechos probados, en su caso, los fundamentos de derecho y, por
tltimo el fallo. Serdn firmadas por el juez, magistrado o magistrados que las dicten».

20. En efecto, hubo quien puso el acento en que el art. 218.2 de la posterior LEC, al distinguir los ele-
mentos «fdcticos y juridicos» del pleito que habrian de considerarse individualmente y en conjunto, in-
troducifa una novedad (De la Oliva, 2000: 417); lo que no s¢ si ello implica que hasta entonces (la LOP]
comprendida) el legislador no habria previsto ningtin espacio en la sentencia para la motivacién fictica.

21. A ese respecto, me parece oportuna la siguiente observacién: «Aunque las normas que disciplinan
la formacién externa de la sentencia suelen descuidar este aspecto, lo cierto es que lo correcto es que
se relacionen expresamente los hechos que se tengan por no probados. Y a su consignacion debe seguir
la plasmacién de las razones por las que se ha alcanzado la conviccidn sobre su falta de prueba» (De
Miranda, 2015: 302). Requisitos, en cambio, cumplidamente atendidos en la Ley del Jurado, como se
ha visto.

22.Y lo digo con toda intencién porque las palabras de quien fuera autor material del Anteproyecto de
la LOT]J son significativas: «Lo que permite calificar al juez como cientifico es una formacién bien limi-
tada: la dogmadtica. Y esta constituye pertrecho bien exiguo en lo tocante a la tarea de comprobacién de
la verdad de lo ante él alegado mediante el estudio y andlisis de la actividad persuasiva de los sujetos del
proceso» (Varela, 1995: 51).

23. Cuyo contenido era (segtn la STS 1240/2000) el siguiente: «Que en la madrugada del dia 10 de
septiembre de 1996, Cecilia, entonces de 29 anos de edad, vendedora de la ONCE por su defecto visual
y madre de cinco hijos, fue llevada en el vehiculo Ford Fiesta TN...W hasta el vertedero de Capdepera
(Mallorca), donde, quienes habian allf llegado con ella para intimidarla con la finalidad de que les diera
el dinero que le pedian, la hicieron bajar, siendo sucesivamente golpeada con pufietazos en la cara (lo que
la hizo caer al suelo), maniatada y, tras colocdrsele una mordaza en la boca, introducida en una nevera
abandonada en el vertedero, para después rociar una manta con varios litros de gasolina, manta con la que
fue cubierto el cuerpo de la mujer, prendiéndole fuego y produciéndose, en consecuencia, la muerte, por
combustién de Cecilia, cuyo caddver calcinado fue encontrado en dicho vertedero por la Policia Local de
Capdepera a primera hora de la mafiana del siguiente dia 20 de septiembre de 1996».

24. Situacion diversa es la que generan las confrontaciones sobre pruebas cientificas, antes las cuales, sin
embargo, ningin auxilio aporta la técnica juridica a los jueces de carrera.

25. «No es incumbencia de este magistrado indagar en los motivos, y razones, por las que la mayoria
del Jurado ha otorgado crédito a la primera versién dada por Rafael, descartando las siguientes vertidas
ante el Juzgado el dia 8 de octubre (y que también habian sido leidas a instancias del Ministerio Fiscal)
y después, en términos distintos, al sacerdote del Centro Penitenciario (que fue oido como testigo de
referencia); para formar su conviccién la mayorfa de los Jurados sin duda han valorado como pruebas, y
de ahi que el acta del veredicto lo consigne de manera expresa, las declaraciones de Gabriel y Rodolfo,
y en relacion al acusado Luis Antonio, las aportadas por la Policfa Local de Capdepera; quiere ello decir
que el Jurado ha creido a aquellos dos testigos y han entendido que la actuacién de la Policia fue en todo
momento correcta e imparcial» (STS 1240/2000).

26. Tesis, no obstante, menos desafortunada que otra del mismo afio, cuando se sostiene que «[...] la
conviccién del Jurado se fundamenta de modo inmediato en su percepcion sobre la prueba directa prac-
ticada en su presencia» (STS 956/2000).

27. Como decfa el fiscal italiano (y finalmente procuratore ante la Corte di Cassazione) lacoviello (1997:

166).
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28. Lo digo como reaccidn cautelar a esta consideracién: «No es dificil que los jurados deban enfrentarse
a procedimientos con numerosas pruebas indirectas, circunstancia que, lejos de entenderse como un mo-
tivo legitimador de una motivacién menos rigurosa —atendida su dificultad— requiere una motivacién

reforzada» (Ferndndez Lépez, 2021: 363).

29.Y todo eso sin contar con que la fuerza probatoria resultante de cada indicio puede sufrir variaciones
en funcién de cémo se inserta ella en el conjunto de los resultados de los demds indicios concernidos.

30. Si resulta dificil que un lego, sin las debidas instrucciones ni algiin entrenamiento, pueda acometer
con acierto las complejas operaciones que entrafa la valoracién de una prueba indiciaria, algo similar
cabrd suponer de un profesional que ignora aspectos tan bésicos de la misma, como los recién apuntados.

31. Las «razones» de las que se habla en el art. 61.1 no son, por si mismas, «elementos de conviccién» (los
cuales primariamente estdn constituidos por las informaciones que vehiculan los medios de prueba). Las
«razones» del Jurado confieren plausibilidad o implausibilidad a los »«elementos» (contenidos en las prue-
bas aportadas por las partes procesales); de ahi la férmula: «Los jurados han atendido como elementos de
conviccién [...]», que implica identificar, primero, cudles son esos elementosy, después, cudles las razones
por las que aquellos han sido atendidos.
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. CRITERIOS GENERALES PARA LA PRESENTACION DE ARTICULOS A
LA REVISTA TEORIA & DERECHO

1. Los textos presentados para su publicacién deberdn ser trabajos originales e inéditos.

2. Los originales de los articulos de las dos primeras secciones («Debate» y «Estudios») tendrdn una
extension de entre 8.000 y 14.000 palabras como mdximo, un interlineado de 1.5 y letra de
cuerpo 12. Deberdn presentarse en soporte informdtico, preferentemente en Word (o formato
revisable).

3. Los términos de presentacién de originales finalizan el 1 de mayo (para el nimero que se publica

en diciembre) y el 1 de noviembre (para el nimero que se publica en junio del ano siguiente).

4. Al comienzo del texto han de indicarse el titulo del articulo, el nombre y apellidos del autor o
autora, su cargo o profesion y la vinculacién institucional con la que los autores o autoras desean
aparecer identificados en el encabezamiento del articulo.

5. Los autores y autoras hardn llegar con el articulo los datos suficientes para que la redaccién de la
Revista se pueda poner en contacto con ellos (direccion postal, teléfono y direccidn electrénica).

6. Todos los articulos deberdn ir acompanados de un resumen de 10 lineas o 1.000 caracteres en
castellano y en inglés. También hay que incluir una lista de cinco o seis palabras clave o descrip-
tores de la materia en castellano y en inglés. El titulo del articulo debe escribirse en espanol y en
inglés.

7. Los articulos deben ir precedidos de un sumario de los diferentes apartados en que se estruc-
turan. Los titulos y subtitulos de los textos seguirdn el denominado «Sistema de numeracién
decimal de capitulos» y se escribirdn solo con cifras ardbigas. Las secciones se numerardn corre-
lativamente a partir de 1; cada seccién o epigrafe puede subdividirse en 7 partes (subtitulos o
subepigrafes) desde 1 hasta 7; cada subepigrafe, a su vez, puede dividirse en otras subsecciones
o partes menores desde 1 hasta 7, y asi sucesivamente: (1., 1.1., 1.2,, 1.2.1...) (4., 4.1, 4.1.1,
4.1.2..).

8. Encel caso de los articulos publicados en la seccién «Temas de Hoy», se podrdn obviar algunos re-
quisitos formales de la revista (resumen, informes externos, extensién, originalidad), pero nada
impide que el original enviado los cumpla plenamente, en cuyo caso la Revista lo hard constar.

9. En las traducciones y textos de la seccidn titulada «Varia» no se exige el cumplimiento de los
requisitos anteriores.

ll. ADMISION DE ORIGINALES Y SISTEMA DE EVALUACION

Los originales publicados en las secciones «Debates» y «Estudios» serdn sometidos al criterio de
expertos. El sistema de arbitraje recurre a evaluadores externos y la Revista garantiza su anonimato.
Cualquiera de los evaluadores puede hacer observaciones o sugerencias a los autores, siempre y
cuando el trabajo haya sido aceptado. Los autores recibirdn el resultado de la evaluacién y, en su
caso, se les concederd un periodo de tiempo suficiente para que puedan hacer las modificaciones
propuestas por los evaluadores.

Los evaluadores tendrdn en cuenta, especialmente: 7) la idoneidad temdtica; 77) la calidad y el
rigor de los argumentos que se presentan; iz) la adecuacién de la estructura expositiva del texto; iv)
la oportunidad y relevancia del articulo para la discusién de problemas en su drea de investigacién;
y v) la validez de los datos y las fuentes bibliograficas.

Tras la evaluacién realizada por los expertos, la publicacién definitiva de los trabajos serd someti-
da de nuevo a la consideracién del Consejo Editorial de 7éoria & Derecho, que se reserva la facultad
de revisar y corregir los textos si estos presentan errores ortotipograficos, gramaticales o de estilo.
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[1l. CORRESPONDENCIA CON LA REVISTA

Los originales deben ser enviados por correo electrénico a la direccién: teoria.derecho@uv.es. Los
autores deben mandar dos archivos diferenciados en formato Word o compatible. El primero de ellos
serd el texto original que deberd estar completamente cegado y no contener ninguna referencia que
permita al revisor/a conocer su autoria. En este mismo deberd aparecer el titulo, resumen y palabras
clave en espafiol e inglés. Asimismo, deberd suprimirse cualquier propiedad del archivo que haga re-
ferencia al autor o autora. El segundo documento debe contener titulo del texto, nombre y apellidos
del autor, institucién de origen, puesto que se ocupa en la actualidad, direccién de correo electrénico,
asi como los agradecimientos y referencias a proyectos de investigacion en los que se enmarque la
investigacién del articulo.

Adjunto a los anteriores debe remitirse cumplimentado el formulario relativo a la gestién y pro-
teccién de los datos personales por parte de la editorial de acuerdo con la normativa vigente. Dicho
formulario puede encontrarse en la web de la revista: teoriayderecho.tirant.com.

También pueden remitirse por correo postal (copia impresa y en soporte digital) a la siguiente
direccién: Revista Teoria & Derecho. Editorial Tirant lo Blanch, C/ Artes Gréficas 14, entresuelo,
Valencia 46010.

IV. SISTEMA DE CITAS

1. Habida cuenta de la naturaleza de la revista, orientada fundamentalmente a la reflexién y al
pensamiento tedrico, el Consejo Editorial considera que la forma éptima de presentar las referen-
cias es a través de una nota bibliogréfica general situada al final del texto que refleje el estado de la
cuestion, los textos més relevantes y la fundamentacién de las tesis del autor.

2. Podr4 utilizarse también el sistema fecha / autor (o «sistema Harvard») de citas, esto es, refe-
rencia en el texto y elenco bibliografico al final del articulo.

Cuando se opte por este sistema, las citas se insertaran en el texto con un paréntesis que conten-
ga: autor (coma), afo de aparicién de la obra y niimero(s) de pdgina(s) precedido(s) de dos puntos.
Ejemplo: (Vives, 2011:129).

Si se trata de una segunda (o posterior) edicidn de la obra, tal circunstancia se indicard con una
voladita situada antes del afio de publicacién. Ejemplo: (Vives, 22011: 129).

— Al final del articulo se incluird un elenco con las referencias completas de todas las obras men-
cionadas, segtin los criterios que se indican seguidamente.

En el caso de que se citen varias obras del mismo autor, se ordenardn cronolégicamente. En la
segunda y siguientes menciones, se sustituirdn los apellidos y el nombre del autor por una doble raya
(—) seguida de un espacio fijo y sin ninguna puntuacién antes del paréntesis en el que se indica el
afio de publicacién.

Si se citan varias obras del mismo autor y afio, tanto en las referencias del texto principal como
en el elenco bibliogrifico se ordenardn alfabéticamente con letra mintscula, que se escribird en
cursiva (20114).

Si la obra referenciada es de dos o mds autores, Gnicamente se invertird el orden del nombre y
los apellidos del primer autor de la obra, pero no el de los autores sucesivos. Ejemplo: Pérez Lépez,
José, Marisa Ferndndez Garcia y Javier Rodriguez Jiménez (2015): «Los delitos econémicos», Revista
de Penologia, 23 (2), 45-64.

La férmula anterior es preferible a la de consignar tinicamente el nombre del primer autor segui-
do de las expresiones et al. (en cursiva) o «y otros», que también son admisibles.



Tanto en el texto principal como en la bibliografia se utilizardn las comillas angulares o latinas
(«»), no las inglesas (“ 7). Si dentro de una oracién o segmento de texto ya entrecomillado hay una
expresién o un enunciado también entrecomillado, se utilizardn las comillas inglesas: (« “” »)

— En todo caso, las referencias completas del elenco bibliografico deberdn ser presentadas de la
siguiente forma:

e Libros: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero), ano de publicacién (en-
tre paréntesis seguido de dos puntos), titulo del libro (en cursiva y con mayuscula sélo en la inicial
de la primera palabra: la mayuscula en todas las palabras del titulo es una prictica anglosajona),
lugar de edicién (dos puntos), nombre del editor, (y, eventualmente, coleccién).

Ejemplo: Vives Antén, Tomds S. (*2011): Fundamentos de derecho penal, Valencia: Tirant lo
Blanch.

* Capitulos de libro: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero) del (o de
los) autores, afio de publicacién (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo de la obra (entre
comillas angulares), responsables subordinados (compiladores, editores, etc., precedidos de «en; el
nombre de pila de los responsables subordinados puede consignarse con la inicial antes del apellido),
titulo del libro (ver arriba), lugar de edicién (dos puntos), nombre del editor, (y, eventualmente,
coleccién) y pdginas (sin las grafias «pp.»).

Ejemplo: Pérez Pérez, Marfa y Laura Martinez Martinez (2014): «Algunas acotaciones sobre los
actuales modelos de teorfa de la legislacion», en P. Rodriguez Pérez y M. Ramos Ramos (comps.),
Nuevos modelos de teoria de la legislacion, Madrid: Teorema, 34-51.

* Articulos de revista cientifica: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero) del
(o de los) autores, afio de publicacién (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo del articulo
(entre comillas angulares y con mayuscula solo en la primera palabra), nombre de la revista (en cur-
siva y mayusculas), (eventualmente, volumen y nimero de la revista) y paginas (sin las grafias «pp.»).

Ejemplo: Cotterrell, Roger (2015): «The politics of jurisprudence revisited: a Swedish realist in
historical context», Ratio Juris, 28 (1), 1-14.

® Recursos electrénicos: la inclusién de la referencia de los textos en formato electrénico en el
elenco bibliogréfico solo serd obligatoria cuando el documento #nicamente sea accesible en la red
y no esté publicado en una revista o libro (incluidos los electrénicos). En este caso, la cita deberd
presentarse del siguiente modo: apellido / s y nombre de pila completo (al menos el primero) del
(o de los) autores, ano de publicacion (entre paréntesis seguido de dos puntos), titulo de la obra,
indicacién de soporte entre corchetes («[en linea]»), direccién completa y disponibilidad, que em-
pezard siempre con el protocolo de transferencia de hipertexto (http) e ird entre antibambdas y con
punto después de la antilambda de cierre (< >.), y fecha de consulta (entre corchetes y con punto
final antes del corchete de cierre).

Ejemplo: Romero Carrascal, Susana (2008): «Archivos y delitos. La actuacién de la Fiscalia de
Patrimonio Histérico» [en linea], <http://www.arxivers.com/index.php/documents/formacio-1/
jornades-d-estudi-i-debat-1/228-jed-080528-romero-1/file>. [Consulta: 12/06/2014.]

V. DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Los autores y autoras ceden en exclusiva a la Revista los derechos de reproduccién en revistas
cientificas de los textos admitidos. Asimismo, permiten al Consejo de la revista distribuir sus conte-
nidos en todas aquellas bases de datos cientificas en la que se encuentre indexada la Revista, siempre
con el objetivo de asegurar una amplia distribucién de los contenidos cedidos por los autores.
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VI. INDICES DE CALIDAD Y BASES DE DATOS

Cumple todos los criterios de calidad de revistas establecidos por el Comité 9 CNEAI (sexenios)
Journal Scholar Metrics. Revistas Espafiolas de Derecho
http://www.journal-scholar-metrics.infoec3.es/layout.php?id=rank&subject=law&start=100&
order=h5_index&sort=DESC&related=T & country=es

ERIH PLUS (European Index for de Humanities and the Social Sciences) La revista Teorfa y
derecho ha sido incluida en este indice en febrero de 2017.
https://dbh.nsd.uib.no/publiseringskanaler/erihplus/periodical/info?id=488762

Google Scholar Metrics (2011-2015), Indice H de las revistas cientificas espafiolas. La revista es
la 81 de 148 posiciones.

CARHUS PLUS : valorada como A

RESH (Revistas espafiolas de ciencias sociales y humanidades).

Incluida en revistas juridicas interdisciplinares. La mejor valorada por los expertos
htep://epuc.cchs.csic.es/resh/indicadores

DICE (Difusién y calidad editorial de las revistas espafiolas de humanidades y ciencias sociales y
juridicas) heep://dice.cindoc.csic.es/revista.php?rev=1888-3443

LATINDEX: cumple 33 criterios, sobre 33.

ISOC: Sumarios Derecho

CIRC: Calificada como B



l.  GENERAL CRITERIA FOR SUBMISSIONS TO THE JOURNAL TEORIA &
DERECHO

1. All manuscripts submitted for consideration should be original and unpublished.

2. «Debate» and «Estudios» original texts should average between 8.000 and 14.000 words in
length, spaced in 1.5, and 12p for the body type. They must be submitted electronically, prefe-
rably in Word (or other similar revisable format).

3. Submissions are required to be sent before May 1st. (for December’s issue) and before Novem-
ber Ist. (for next year’s June’s issue).

4. At the beginning of the article, authors must indicate the title of the paper, full name of the
author(s), position of the author(s), and the institution they come from.

5. Authors must send their contact information (specifically: address, telephone number and e-
mail) within their submission form in order to allow the Journal to mantain regular contact
with them.

6. Submissions must include an abstract of 10 lines or 1000 characters and a list of 5-6 key words
in Spanish and English languages in any case. Titles must be written in Spanish and English.

7. Submissions should include a Summary, where titles of the different sections of the text are writ-
ten. Submission structure must follow the so-called «Decimal Numbering System for Chapters
and Subheadingy, and they should be written only with Arabic figures. Sections will be numbe-
red consecutively starting on number 1. Each one can be divided in 7 sections, from 1 to #; each
subsection can also be divided from 1 to 7, and so on: (1., 1.1., 1.2,, 1.2.1...) (4., 4.1., 4.1.1.,
4.1.2...).

8. Submissions to the section «Temas de Hoy» may omit, fully or partially, the formal requeri-
ments mentioned (abstracts, peer review, length and the requirement to be an unpublished
work), althougth the manuscript submitted may accomplished some or all of them. In this case,
the Journal Tzoria € Derecho would mention it.

9. In the case of texts and translations submitted to the «Varia» section, there is no need to comply
with the formal requirements mentioned above.

[I. PEER REVIEW PROCESS AND REVIEW OF SUBMISSIONS

In order to select the texts to be published, all submissions will be reviewed through a peer
review process. The assessment will be carried out by two reviewers. These reviewers, preferably
external experts, will be anonymous and they will present their reconsiderations on admitted texts.
In order to be published, submissions should obtain a positive assessment of both reviewers. In case
of contradiction, the final decision will be taken by the Editorial Board. Authors will receive the
reviewers’ reconsiderations and they will be given an appropiate period of time to modify their texts
according to the comments of the experts.

Reviewers will take into consideration the following: i) the thematic suitability; 77) the scien-
tific quality and the competence of the arguments presented; 7i7) the appropriateness of the text’s
structure; 7v) the opportunity and relevance of the submission in a given research area; and ») the
acceptance of the data and bibliographical resources used.

Once the revision process undertaken by the experts has finished, the final text to be published
will be approved by the Editorial Board of the Journal, which will be competent as well to make
orthotypographics, gramatical and writting-style corrections, if necessary.
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[1l. CORRESPONDENCE WITH THE JOURNAL

Manuscripts should be sent to this e-mail address: teoria.derecho@uv.es

Authors must send two different files in Word (or compatible format). First the manuscript
which must be completely blind. This is, no reference may let the reviewer know the authorship. In
this one, the title, the abstract and the keywords must be include in English and Spanish. Moreo-
ver, all the properties of the file referring the author/s must be also erased. The second file should
contain: the title, name and surname/s of the author/s, institution, current position, email address,
and the acknowledgments and references to the research projects or so on within which the research
has been developed.

Attached to the former ones, the form related to the personal data protection and its treatment
should be submitted to the editorial, according to the current regulations. This form can be down-
loaded at the website of the journal: teoriayderecho.tirant.com

Manuscripts can be also sent through postal mail to Revista 7eoria & Derecho. Editorial Tirant
lo Blanch, C/ Artes Gréficas 14, entresuelo, 46010 Valencia.

V. QUOTES CITATION FORMAT

Only two citation systems can be used:

1. Taking into account the nature of the Journal, which is orientated to theoretical thought,
it should be preferred to include the bibliographical references at the end of the article, through a
bibliographic note which reflects the state of the question, the most relevant articles and the funda-
mentals of the author’s thesis or reasoning.

2. The date / author citation system (or Harvard system) could also be used. In this case, a list
of bibliography must be placed at the end of the document.

Doing this, citations should go in brackets, including author’s surname, date of publication and
the page / s. For instance, (Vives 2011:129).

If it is a second or later edition, this matter will be indicated with a superscript, written just
before the year of publication. For instance, (Vives, 22011: 129).

— At the end of the article, a complete list of bibliography should be included according to the
following criteria:

If several papers of the same author are cited, they should follow a chronological order. In se-
cond and subsequent mentions, authors” surnames and names will be substituted by a double line
(—), followed by a space, and no punctuation before the brackets, with the year of publication.

If the articles or books are published by the same author in the same year, they will be ordered
alphabetically with a lowercase letter written in italics (20014).

If the paper referenced to is written by two or more authors, the order will be changed only in
relation to the first author’s name and surnames. For instance, Pérez Lopez, José, Marisa Ferndndez
Garcfa y Javier Rodriguez Jiménez (2015): «Los delitos econémicos», Revista de Penologia, 23 (2),
45-64.

‘The previous system will be preferible to the one in which the first author’s name is followed by
the expression ez al. (italics) or «and others», although the latter is also allowed.

In the main text and in the bibliography, Latin / Spanish quotation marks (« ») will be used, not
English quotation marks (“ 7). English quotation marks can be used whenever an expression and /
or part of a sentence is already quoted, within the major sentence (« “ 7 »).

— In any case, bibliographical references must be quoted in the following way:



Books: Author’s or Authors’ Surname / s, Name (at least the first), year of publication (with
brackets followed by colon), Title of the book (italics and capital letter only the initial of the first
word, not all the words), place of edition (colon), editor’s name, and, eventually, collection.

For instance: Vives Antén, Tomds S. (*2011): Fundamentos de derecho penal, Valencia: Tirant lo
Blanch.

Book chapter: Author’s or Authors’ Surname / s, Name (at least the first), year of publication
(with brackets followed by colon), Title of the chapter (double quotation marks), person in charge
of the edition (editor, coordinator, compilator..., preceded by «in»; name of person in charge may
be written with the initial before the surnames), title of the book (italics and capital letter only the
first lecter of the first word, not with all the words), place of edition (colon), editor’s name, eventua-
lly, collection, and pages (without any graphical symbol).

For instance: Pérez Pérez, Marfa y Laura Martinez Martinez (2014): «Algunas acotaciones sobre
los actuales modelos de teoria de la legislacién», en P. Rodriguez Pérez y M. Ramos Ramos (comps.),
Nuevos modelos de teoria de la legislacion, Madrid: Teorema, 34-51.

Article of Scientific Journals: Author’s or Authors’ Surname/s, Name (at least the first), year of
publication (with brackets followed by colon), Title of the article (double quotation marks), title
of the journal (italics and capital letters), eventually volumen and issue of the journal, and pages
(without any graphical symbol).

For instance: Cotterrell, Roger (2015): «The politics of jurisprudence revisited: a Swedish realist
in historical context», Ratio Juris, 28 (1), 1-14.

Electronic Resources: References to an electronic resources in the list of bibliography is not
compulsory when the resource is only available online and it is not published in a journal or book
(even electronic ones). If so, the reference should be as follows: Author’s or Authors’ Surname/s,
Name (at least the first), year of publication (with brackets followed by colon), Title of the resource
(double quotation marks), format between square brackets («[on line]»), link and availabilty, be-
ginning always with the Hypertext Transfer Protocol (http) and it will be between broken brackets,
followed by a stop after the end (< >.), and date of reference (with square brackets and full stop
before the end square bracket).

For instance, Romero Carrascal, Susana (2008): «Archivos y delitos. La actuacién de la Fiscalia de
Patrimonio Histérico» [en linea], <http://www.arxivers.com/index.php/documents/formacio-1/
jornades-d-estudi-i-debat-1/228-jed-080528-romero-1/file>. [Date of reference: 12/06/2014.]

V. COPYRIGHT NOTICE

The authors of submitted texts agree to assign their copyright and reproduction rights to the
Journal. Therefore, the Journal will have exclusive rights to authorize the reproduction public dis-
play and / or distribution of the work. The authors authorize the Journal to make the work available
and to share its content in scientific databases, in which the Journal is indexed, in order to make
sure a greater citation of those contents granted by the authors.

VI. SCIENTIFIC RANKINGS AND DATABASES

The Journal meets the qualitiy criteria established by the “Comité 9 CNEAI” (six-year terms)
Journal Scholar Metrics / Spanish Scientific Legal Journals
hetp://www.journal-scholar-metrics.infoec3.es/layout.php?id=rank&subject=law&start=100&
order=h5_index&sort=DESC&related=T &country=es
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ERIH PLUS (European Reference Index for the Humanities and Social Sciences). The Journal
Teorfa & Derecho has been indexed in February 2017.
https://dbh.nsd.uib.no/publiseringskanaler/erihplus/periodical/info?id=488762

Google Scholar Metrics (2011-2015), H Index of Spanish Scientific Journals. The Journal is
ranked 81 out of 148.

CARHUS PLUS : Position A

RESH (Spanish Journals of Social Sciences and Humanities). The journal is the highest ranked
within the interdisciplinary scientific journals.

http://epuc.cchs.csic.es/resh/indicadores

DICE (Dissemination and editorial quality of the Spanish Scientific Journal of Humanities and
Social and Legal Sciences)

htep://dice.cindoc.csic.es/revista.php?rev=1888-3443

LATINDEX: it meets 33 criteria out of 33.

ISOC: Abstracts in Law

CIRC: Position B
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NORMAS ETICAS Y DECLARACION DE BUENAS PRACTICAS

Teoria & Derecho. Revista de Pensamiento Juridico es una revista académica que publica trabajos
cientificos y asume un firme compromiso con el cumplimiento de los estdndares éticos y buenas
précticas. Tirant lo Blanch, editor de la revista, y su Comité editorial son responsables de determinar
y mantener las siguientes normas en el proceso de seleccién y aceptacién de contribuciones remiti-
das, asi como de asumir las responsabilidades que deriven del proceso de publicacién. Asimismo, se
comprometen a velar por la ética y la calidad cientifica y académica de la revista, y a que todas las
partes involucradas acepten y respeten los prinicipios que siguen.

OBLIGACIONES DE LOS AUTORES

Los autores de los articulos deberdn respetar las siguientes obligaciones, asi como cumplir las
instrucciones para los autores que pueden encontrarse en la pdgina web de la Revista y que se inclu-
yen en cada niimero.

Los autores se comprometen a presentar manuscritos que no estén sujetos a consideracién o que
hayan sido enviados previamente a otras publicaciones, y a someterlos a un proceso anénimo de re-
visién. La investigacion debe haber sido desarrollada de acuerdo con estdndares éticos e incluirse en
la publicacién, de modo que se aporte la suficiente informacién para permitir la réplica académica.
Todos los autores deben mencionar las fuentes de financiacién que les ha permitido llevar a cabo la in-
vestigacién y alcanzar los resultados pertinentes, asi como la posible influencia de estos en los mismos.

Los articulos remitidos deben ser trabajos completamente originales y, en el caso de que los au-
tores hayan utilizado el trabajo y/o fragmentos de otros, estos deben ser citados de forma adecuada,
segtin las indicaciones anteriormente referidas. Cualquier forma de plagio constituye una practica
contraria a estas buenas pricticas y no se aceptard bajo ninguna circunstancia. Los autores no deben
plagiar, préctica por la que se entenderd una copia literal o casi literal, una parafrasis del texto o de
los resultados de la investigacién de otros autores.

No es adecuado que un autor remita mds de un trabajo en los que se describa una misma investiga-
ci6n, a menos que se trate de una remisién de un articulo rechazado para su publicacién en otra revista.

En caso de conocer un error fundamental o una imprecisién relevante en los trabajos ya publi-
cados, los autores deben comunicarlos a la revista.

OBLIGACIONES ETICAS DE LOS EDITORES

Los editores son responsables del cumplimiento de las obligaciones anteriormente enunciadas,
deben velar por asegurar la calidad cientifica y académica de Teorfa & Derecho, y son los principales
responsables de la legalidad en materia de propiedad intelectual, derechos de autor, infraccién y plagio.

El editor debe respetar la independencia intelectual de los autores y considerar todos los origi-
nales remitidos para su publicacién, valorando cada una de las contribuciones de forma objetiva.
También es el responsable de garantizar a autores y revisores que los manuscritos serin sometidos
a un proceso de revisién andnimo. La decisién dltima y la responsabilidad sobre la aceptacién o
rechazo de un original recaerd en el Comité editorial.

Es obligacién de los editores buscar revisores, que serdn escogidos por razén de su prestigio, conoci-
mientos y buen juicio, y valorardn la calidad cientifica de los trabajos remitidos a la revista. No obstante,
los trabajos pueden ser rechazados para su publicacién sin revisién externa si, a juicio de los editores,
el trabajo es inapropiado para ser publicado en la revista. Esta decisién deberd basarse en la inadecua-
cién del trabajo al contenido y la linea de la revista, la ausencia de actualidad o de suficiente interés, la
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incorreccién formal, o cualquiera otra razén relacionada con el dmbito de la revista. Los articulos, por
tanto, se valorardn tnicamente con base en su contenido, con independencia de intereses comerciales y
sin discriminacién de tipo étnico, racial, ideoldgico, religioso, de género o cualquier otra hacia el autor.

Los editores deben comunicar el resultado de los informes de valoracién a los autores sin revelar
ningtn tipo de informacién acerca de la identidad de los revisores, pero informardn de los criterios
utilizados por estos a la hora de evaluar el trabajo de cara a su publicacién.

Los miembros del Comité editorial y cualquier otro editor no deben desvelar ningtin tipo de
informacién sobre un original sometido a consideracién a nadie mds que aquellos a quienes se
solicite asesoramiento académico o cientifico. La confidencialidad debe ser protegida en todo caso
durante el proceso de revision (de los revisores para el autor, y viceversa). Los editores se abstendrdn
de participar de la evaluacién y cualquier otro proceso editorial que incluya manuscritos en caso de
tener algin conflicto de interés a causa de una posible relacién competitiva, de colaboracién o de
otro tipo con cualquiera de los autores del manuscrito presentado.

La informacién no publicada, los argumentos o las interpretaciones contenidas en un original
remitido a la revista no podrdn ser utilizados en investigaciones desarrollada por los editores.

OBLIGACIONES DE LOS REVISORES

Los revisores tienen el deber de enjuiciar y valorar de forma objetiva la calidad de los originales,
asi como su originalidad, haciendo especial hincapié en el mantenimiento de la calidad cientifica
y los estdndares cientificos. Los revisores ayudan a los editores en la toma de decisiones y pueden
asistir a los autores a la mejora de los trabajos.

El revisor advertird al editor de cualquier similitud sustantiva entre el manuscrito bajo revisién
y cualquier articulo o manuscrito similar enviado o publicado en cualquier otra revista o editorial.

Los revisores deben actuar de forma adecuada, remitiendo su informe de valoracién en el plazo
establecido, aun de modo aproximado. Cuando un revisor propuesto considere no que no es la per-
sona idénea o apta para valorar de la investigacién presentada o que sepa que no serd posible cum-
plir los plazos para la revisién, deberd notificar al editor y excusarse tan pronto como sea posible.

Los revisores deben considerar un original sometido a revisién como un documento confiden-
cial. Nunca deberd ser mostrado o discutido con terceros, salvo en casos excepcionales en los que
podrd consultarse a personas que puedan asesorar cientifica o académicamente; en estos supuestos,
las identidades de las personas consultadas deben ser reveladas al editor.

CORRECIONES Y RETRACTACION

En caso de reconocer algin dato o informacién publicado en la revista 7eoria & Derecho como
falso, erréneo, enganoso o fraudulento, los editores deberdn informar a los autores de estas circuns-
tancias y esperar una respuesta de los mismos antes de tomar una decisién editorial. En caso de no
quedar satisfechos con la respuesta o si no hay ninguna, los edtiores podrdn decidir retractarse de lo
publicado previo acuerdo del Consejo editorial.

La revista Teoria & Derecho atenderd cualquier reclamacién y queja sobre los contenidos publi-
cados a través de la direccidn teoria.derecho@uv.es. Los editores se comprometen a hacer un segui-
miento y proceder a la revisién y, en su caso, retractacidn si estos son necesarios.

Cuando proceda una retractacion o una correccion de lo publicado en la revista, los editores se
guiardn por los principios contenidos en las Guidelines for Retracting Articles del Committee on

Publication Ethics (COPE).



ETHICAL GUIDELINES FOR JOURNAL PUBLICATION

Teoria & Derecho, Revista de Pensamiento Juridico is an academic journal publishing scientific
articles with a firm commitment with the meeting of these ethical standards and good practices.
Tirant lo Blanch, as editor of the journal, and its Editorial Board have the responsibility to establish
and maintain the guidelines to select and accept papers submitted to this journal, assuming those
responsabilities arising from the publishing process. Also, they fully commit to ensure that all par-
ties involved meet the ethics, scientific and scholar standards.

ETHICAL OBLIGATIONS OF AUTHORS

The authors are expected to adhere to the following ethical guidelines and to respect the instruc-
tions for authors, posted to the website of the Journal and included within each issue.

The authors commit to submit orginals which are not submitted to another journals, and to
submit them to a double blind review process. The research conducted should be developed ac-
cording to ethical standards, including sufficient information in the article to allow an academic
response. The authors should refer the funding resources to develope the research and achieve the
results, as well as the possible influence of these resources in the results.

The authors should ensure that they have written entirely original works, and if the authors
have used the work and/or words of other, that this has been appropriately cited. Plagiarism in all
its forms constitutes unethical and publishing behavior and is not acceptable. Authors should not
engage in plagiarism —verbatim or near— verbatim copying, or very close paraphrasing, of text or
results from another’s work.

It is improper for an author to submit manuscripts describing essentially the same research to
more than one journal of primary publication, unless it is a resubmission of a manuscript rejected
for or withdrawn from publication.

When a fundamental error or a relevant inaccuracy within already published articles is known,
the authors should advertise it to the editors.

ETHICAL OBLIGATIONS OF EDITORS

The Editor should be responsible for the accomplishment of these and above obligations, and
shall ensure the scientific and academic quality of the journal Teorfa & Derecho, including the
respect of legal issues concerning submissions to this Journal, specially intellectual property rights.

The editor should respect the intellectual independence of authors and should consider manus-
cripts submitted for publication, judging each on its own merits. They are also in charge to ensure
that authors and reviewers get involve in a double blind review process. The final decision and the
responsibility for acceptance or rejection of a manuscript rests with the Editorial Board.

The editor is required to seek advice from reviewers, who will be chosen for their expertise and
good judgment, as to the quality and reliability of manuscripts submitted for publication. However,
manuscripts may be rejected without external review if considered by the editors to be inappropriate
for the journal. Such rejections may be based on the failure of the manuscript to fit the scope of the
journal, to be of current or sufficiently broad interest, to provide adequate depth of content, to be
written properly, or other reasons related to the journal. Therefore, contributions may be reviewed
solely according to their contents, regardless their commercial interest and without discrimination
on the basis of racial, ideological, religious, gender, or any other feature of the author.
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The editor should inform about the result of the assessment reports to the authors without
disclosing any detail about the reviewers’ identity, but the editor should provide the most detailed
information about the criteria used by the revieweres to assess the submission.

Members of the Editorial Board and members of the editor’s staff should not disclose any infor-
mation about a manuscript under consideration to anyone other than those from whom professio-
nal advice is sought. Confidentiality shall be protected in any case during the peer-review process.
The editor should refrain from participating in the review process in case of any conflict of interest
due to a competitive or collaboration relation with the author/s of the submission.

Unpublished information, arguments, or interpretations disclosed in a submitted manuscript
should not be used in an editor’s own research.

ETHICAL OBLIGATIONS OF MANUSCRIPT REVIEWERS

Reviewers have an obligation to do a fair share of reviewing. A reviewer of a manuscript should
judge objectively the quality of the manuscript and its originality, with due regard to the mainte-
nance of high scientific and theoretical standards. A reviewer should call to the editor’s attention any
substantial similarity between the manuscript under consideration and any published paper or any
manuscript submitted concurrently to another journal.

The reviewer should inform the editor about any substantive similarity of the submission under
review with any other submission or published article in any other journal or publication.

Reviewers should act promptly, submitting a report in a timely manner. A chosen reviewer who
feels inadequately qualified to judge the research reported in a manuscript or knows that its prompt
review will be impossible should notify the editor and excuse himself from the review process as
soon as possible.

A reviewer should treat a manuscript sent for review as a confidential document. It should
neither be shown to nor discussed with others except, in special cases, to persons from whom spe-
cific advice may be sought; in that event, the identities of those consulted should be disclosed to
the editor.

CORRECTIONS AND RETRACTION

In case of misconduct, inaccuracy or any fraudulent, false or misleading information published
in the journal 7zoria ¢ Derecho, the editor should consult the author/s giving them the oppotuni-
ty to respond to any allegations before taking an editorial decision. In case of insufficient or lack
of response, the editor may decide to adopt a formal retraction or withdrawal of a publication
fromt the journal, in conjunction with informing the head of the author or reviewer’s department,
Abstracting & Indexing services and the readership of the publication, with the agreement of the
Editorial Board.

The journal Zeoria & Derecho will take account of any claim and complaint about the published
contents through the email teoria.derecho@uv.es. The editor is fully committed to follow them up
and proceed to the review and, when applicable, to the retraction.

When a retraction or corrections proceed, the editor will follow the Guidelines for Retracting
Articles del Committee on Publication Ethics (COPE).






