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l. INTRODUCCION

En el presente trabajo muestra una minima vision del alcance de las distintas prerrogativas
recogidas en nuestra Constitucion (en adelante CE). Minima debido a que el alcance de las
mismas es tan extenso que podria ocuparse el articulo entero adentrandose iinicamente en
una de ellas. Por otro lado, se analiza si es preciso o no, dadas las actuales discrepancias en
el entorno politico, el mantenimiento de las mismas en la actualidad, o sin ser tan extremista,
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si es preciso que las mismas cuenten con algun tipo de modificacion, a fin de adaptarlas a los
tiempos que corren.

Actualmente, la aplicacion de la inviolabilidad, inmunidad y aforamiento estd suscitando
cierto desasosiego no solo en la ciudadania, sino también en el entorno politico, debido a los
distintos escandalos que rodean a numerosas personalidades publicas por irregularidades
cometidas, tanto en el ejercicio de sus funciones como en su ambito privado.

El tema se reviste de gran complejidad debido a que, a lo largo de los afios, la doctrina viene
discutiendo si dichas prerrogativas son contrarias o no, a los principios de justicia e igualdad,
asimismo protegidos y defendidos en la Carta Magna. En este sentido, el Tribunal
Constitucional (en adelante TC) defiende' esa distincion o beneficio, debido a que nos
encontramos ante garantias juridicas ligadas a la complacencia del interés institucional,
asegurando la independencia de la institucion afectada en cada supuesto. Por su parte, sin
embargo, sectores amplios de la doctrina cientifica? considera, sobre todo al aforamiento,
como un privilegio insostenible.

IIl. LAS PRERROGATIVAS EN EL SISTEMA JURIDICO ESPANOL

Nuestra CE reconoce una serie de prerrogativas destinadas a garantizar el adecuado
funcionamiento y ejercicio de ciertos sujetos que realizan funciones publicas; por tanto,
hablamos de inviolabilidad, inmunidad y aforamiento. Actualmente, y gracias a la evolucion
que ha ido soportando nuestro Estado espafiol, nos encontramos ante una realidad confusa
que denota la antigua polémica de si debemos mantener o no las mismas. Cuestion que se
aviva con el paso de los afios y sobre todo por el amplio abanico de sujetos beneficiarios que
se han ido incorporando a través de distintas normas reguladoras.

El Estado espaiiol se define como Estado constitucional®, y a ello es debido que determinadas
autoridades y cargos publicos sean obsequiados con un estatuto juridico singular que ofrece
un conjunto de privilegios, como son la inviolabilidad, la inmunidad y el aforamiento. Las
razones por las cuales estos colectivos gozan dicha distincidn, estriban en la defensa del
interés general ligadas al menester de garantizar la libertad y autonomia de intervencion de
los sujetos objeto de beneficio, asi como de las instituciones que éstos representan.

Las prerrogativas constitucionales otorgadas a autoridades y altos cargos tienen como
finalidad la proteccion de la libertad, autonomia e independencia de los organos

I STC 90/1985, de 22 de julio (BOE nuim. 194, de 14 de agosto de 1985) ECLI:ES:TC:1985:90; STC

90/1995, de 9 de junio (BOE num. 162, de 8 de julio de 1995) ECLI:ES:TC:1995:90; STC

123/2001, de 4 de junio (BOE num. 158, de 3 de julio de 2001) ECLLI:ES:TC:2001:123 y STC

124/2001, de 4 de junio (BOE num. 158, de 3 de julio de 2001) ECLI:ES:TC:2001:124.

GOMEZ COLOMER, J.: “Privilegios procesales inconstitucionales e innecesarios en la Espaiia

democratica del siglo XXI: el sorprendente mantenimiento de la institucion del aforamiento”.

Teoria y realidad constitucional, n® 38, 2016, pags. 239-275.

3 AAVV.NUNEZ RIVERO, I.M.C.: “El Estado. Concepto. Elementos. La evolucién del Estado” en
GOIG MARTINEZ, J.M.: Configuracion del Estado constitucional en Espaiia, Dykinson, Madrid,
2017, pags. 23-45.
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constitucionales. Aun estando las tres figuras destinadas a la consecuciéon de un mismo
proposito, conceptualmente encontramos distinciones y peculiaridades; de ahi la vital
importancia de saber definirlas correctamente.

Por un lado, la inviolabilidad supone la exencidon de responsabilidad de determinadas
personas de todos aquellos actos cometidos durante el ejercicio de sus funciones. Por otro, la
inmunidad supone que no puede ser detenido (salvo delito “in fraganti”), ni procesado, salvo
que cuente con autorizacion expresa de la Camara, mediante suplicatorio. Por ultimo, el
aforamiento implica una alteracion de la competencia objetiva; donde sera un tribunal fijado
legalmente, de manera exclusiva, el que conozca del asunto y enjuicie a los sujetos que
disfruten de esta prerrogativa durante su mandato.

Debemos destacar que estas figuras no son de pronta aparicion, sino que contamos con
precedentes medievales, en cuya valoracion entraremos a continuacion.

1. Origen de las prerrogativas y concepcion inicial

Historicamente el concepto del que se parte, en cuanto al origen de las prerrogativas se
refiere, es el de la inmunidad que se aplicaba a los parlamentarios de las asambleas inglesas
en la Edad Media®. El privilegio tenia como finalidad garantizar la libertad de movilidad de
los miembros que componian el Parlamento, implicando que no podian ser detenidos ni
perturbados en el trayecto de viaje, ya fuera este de ida o vuelta. Este beneficio era conocido
con el apelativo de coming, remaining and returning, palabras a las cuales se afiadieron con
posterioridad fieedom of speech’ (la hoy tan reconocida libertad de expresion), y fieedom
from arrest or molestation® (haciendo referencia a la libertad a la detencion, asi como libertad
de reunion)’.

Lo que se pretendia conseguir con el establecimiento de estas garantias no era solo la de
garantizar la libertad de expresion de los miembros del Parlamento, sino también asegurar
que los miembros que pudieran ser considerados molestos, no pudieran ser detenidos bajo las

Las prerrogativas se empezaron a configurar tras la condena a muerte del diputado HAXEY, T. por
ser contrario a la Corte Real en el afio 1937. Concretamente su pecado fue la critica realizada a los
gatos abusivos cometidos por el entonces Rey Ricardo II de Inglaterra. Este hecho supuso la
necesaria alteracion politica, pero no fue hasta dos Siglos después donde realmente se reivindicaria
de la mano de MORE, T. (pensador, politico, tedlogo, humanista y escritor inglés), la necesidad de
proteger a los parlamentarios para que pudieran expresar sus opiniones con total libertad, para asi
poder garantizar el verdadero funcionamiento del Parlamento. VAN DER HULST, M.: El mandato
parlamentario. Estudio comparativo mundial, Unién Interparlamentaria, Ginebra, 2000, pag. 71.
Ello supone la prohibicion de ser detenidos ni perseguidos, ya sea criminal o civilmente, por las
opiniones manifestadas en el cumplimiento de sus obligaciones publicas, asi como por los votos
emitidos en cualquier asunto que se enmarcara dentro de su competencia.

En este sentido no era posible que se procediera a la detencion del parlamentario por
incumplimiento de sus obligaciones civiles, como todo ciudadano de a pie, para asi asegurar la
adecuada continuidad de las deliberaciones y sesiones parlamentarias, cosa que se veria seriamente
alterada si se llevase a cabo la efectiva privacion de libertad.

7 MARTINEZ ELIPE, L.: “Reflexiones sobre la inviolabilidad, inmunidad y aforamiento”, Revista
de las Cortes Generales, 2002, pag. 39.
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ordenes del Monarca, para asi evitar votaciones parlamentarias no deseadas. Pero esta
proteccion se extendia a su vez, a otras cuestiones como seria la prohibicion de
encarcelamiento por causas civiles derivadas por deudas. Por tanto, la inmunidad
parlamentaria suponia un privilegio de proteccion subjetiva e individualizada de cada uno de
los miembros que componian el Parlamento, siendo garante del cumplimiento de sus
obligaciones.

Actualmente el tnico régimen con el que cuentan los miembros de la politica inglesa es el de
inviolabilidad, recogido en el Bill of Rights del afio 1689, concretamente en su articulo 9,
donde indica “que las libertades de expresion, discusion y actuacion en el Parlamento no

pueden ser juzgadas ni investigadas por otro Tribunal que el Parlamento®”.

Sin dejar de lado la concepcion anglosajona, en lo que a su fundamento se refiere, su
actualizacion a una era mas moderna se llevo a cabo de la mano de la Revolucion Francesa.
La Asamblea Nacional a fin de proteger a sus miembros de la absoluta potestad de la que
gozaban los Monarcas, procedié a la elaboracién de dos Decretos para asi otorgar a sus
miembros las prerrogativas de inviolabilidad (Decreto 20 de junio de 1789) e inmunidad
(Decreto 26 de junio de 1790).

Estas prerrogativas contaron, a su vez, con asiento constitucional, ya que fueron reconocidas
en el articulo 7 de la Constitucién de 1791°, “los representantes de la Nacién son inviolables:
no podran ser perseguidos, acusados, ni juzgados en ninglin tiempo por lo que hubieren dicho,
escrito o hecho en el ejercicio de sus funciones de representantes. Podran por hechos
criminales, ser detenidos en caso de flagrante delito o en virtud de un auto de detencion; pero
se dara aviso, sin dilacion, al Cuerpo legislativo; y la persecucion no podra continuarse mas
que después de que el Cuerpo legislativo haya decidido si ha lugar a la acusacion”.

A partir de la Revolucidén Francesa, la inmunidad se centraliza en garantizar la soberania
parlamentaria, siendo para ello preciso un grado elevado de proteccion frente a otros poderes,
como es el Poder Judicial. De ese modo, los parlamentarios obtuvieron la calidad de inmune
frente a potenciales ataques perpetrados por el gobierno y/o jueces.

La evolucion sufrida por las prerrogativas, es decir, desde el nacimiento de su fundamento
en Inglaterra, a la configuracion de sus elementos esenciales gracias a la Revolucion
Francesa, y su posterior integracion en la Europa continental; se consolidaron en Espana en
el afio 1810'°.

Se puede consultar en la siguiente pagina web:
http://www.ub.edu/ciudadania/hipertexto/evolucion/textos/gb4.htm#:~:text=Que%201as%20libert
ades%20de%20expresion,otro%20Tribunal%20que%20el%20Parlamento. & text=Que%20n0%20
se%20deben%?20exigir,aplicarse%20castigos%20crueles%20ni%20desacostumbrados. (Vista el
15 de diciembre de 2020).

Se puede consultar la misma en la siguiente pagina web:
http://www.ieslasmusas.org/geohistoria/constiticionfrancesal 791.pdf (Vista el 15 de diciembre de
2020).

10 Para profundizar sobre la materia puede consultarse ALAMO MARTELL, M®. D.: “Los origenes
de la inviolabilidad e inmunidad parlamentarias (1810-1837)”, Anuario de Historia del Derecho
Espaifiol, Tomo LXXXIV, 2014, pags. 201-260.
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2. Evolucién y concepto actual

Tras la aprobacion de las distintas Constituciones europeas a partir del siglo XIX, se denota
la alteracion y modificacion conceptual de las prerrogativas parlamentarias donde éstas se
preocupan no sélo de la proteccion al Parlamento, sino también a los sujetos que integran el
mismo. Esta modificacion tendria como base una doble proteccion.

Por un lado, la proteccion conferida para garantizar la autonomia del Parlamento como
institucion, es decir, la inmunidad tendria como mision la proteccion del Parlamento
salvaguardandolo de los demas poderes del Estado, para que asi se pueda avalar el
cumplimiento de sus funciones sin injerencia externa alguna. Es por ello que estariamos
hablando de inviolabilidad en sentido estricto, tal y como se define en nuestro Derecho
Constitucional espafiol.

Por otro lado, nos encontramos con la proteccion destinada a salvaguardar la labor
constitucional del parlamentario, donde la inmunidad ampara bajo su ala al sujeto elegido,
para que pueda desempefiar sus obligaciones de una manera independiente, sin que quepa la
posibilidad de persecucion por parte del poder ejecutivo ni judicial, por aquellas opiniones
vertidas o votos emitidos, dentro del ejercicio de sus funciones. En este sentido, nos
encontrariamos ante un privilegio constitucional que recae sobre el sujeto electo, por tanto,
debemos entenderlo como inmunidad en sentido estricto.

La doble proteccion arriba referenciada se encuentra recogida en nuestra vigente CE, asi
como en numerosas disposiciones contenidas en la regulacion orgénica procesal.

Resulta necesario matizar cada una de las figuras, apoyandonos no sélo en el marco historico,
arriba mencionado, con apoyo no solo en el marco historico expuesto, sino también con base
en el sustrato doctrinal y jurisprudencial.

[1l. LA INVIOLAVILIDAD

1. Precisiones conceptuales

Se trata de una singularidad que se reconoce por Ley a determinadas personas, debido a la
gran funcion publica que la Carta Magna les confiere. Actua como abrigo en el ambito
politico o funcional del ejercicio, asi como contra acusaciones penales, garantizando, a su
vez, la libertad de expresion, ya sean estas manifestadas por escrito o verbalmente, del sujeto
beneficiario de esta prerrogativa, mientras se encuentre en el cargo.

En este sentido, debemos destacar y diferenciar de las demas la figura del Rey como Jefe de
Estado, cuya inviolabilidad viene expresamente reconocida en la CE en su articulo 56.3.
Inviolabilidad que el Rey pierde, al igual que ocurre con la inmunidad, cuando éste lleve a
cabo la abdicacion, manteniendo unicamente el privilegio de aforado.

Dentro de este apartado, debemos diferenciar si nos encontramos ante sujetos que cuentan
con inviolabilidad reconocida expresamente en nuestra Constitucion o no. Este beneficio, en
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principio, se encontraba dirigido a los parlamentarios, pero en la actualidad, ese abanico se
ha extendido incorporando numerosas autoridades y funcionarios publicos, no sélo de ambito
nacional, sino también extranjeros.

Analizando la CE se advierte que gozan de inviolabilidad, por un lado, las Cortes Generales,
en su articulo 66.3, inviolabilidad que se encuentra reconocida a la propia institucion; y, por
otro lado, a los diputados y senadores que componen la misma, por los votos y opiniones que
emitan en el ejercicio de sus funciones, regulado en su articulo 71.1.

Adentrandonos en el articulo 66 de la CE encontramos un beneficiario singular, debido a que
es el tnico Poder del Estado que cuenta con inviolabilidad, asi como también es curioso
advertir que no existe cosa semejante en Derecho comparado. En nuestro sistema juridico el
TC reconoce y asienta esa inviolabilidad en manos de las Cortes Generales, mediante la STC
206/1992, de 27 de noviembre, advirtiendo de la soberania con la que goza la institucion en
el ejercicio de sus funciones, donde no se permite que ni otra institucion, ni Gobierno, ni el
Poder Judicial, ni personas juridicas o privadas o publicas, puedan alterar el libre ejercicio de
sus funciones'!. Ello no ha de confundirse con que los actos politicos y juridicos que lleven
a cabo las Cortes Generales, no cuenten con un posible control judicial 2.

A su vez, el articulo 71.1 de la CE dota de la figura de inviolabilidad a los Diputados y
Senadores, miembros que componen la alta institucion de las Cortes Generales, pero de una
manera muy limitada. La inviolabilidad parlamentaria aparta de manera persistente su
responsabilidad criminal, literalmente, por “las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus
funciones”. Es decir, su mecanismo se activa para garantizar la libertad de expresion del
parlamentario en todo el periodo en el que ejerce sus funciones, ya sean estas manifestadas
verbalmente o por escrito.

Una vez analizadas las prerrogativas de las Cortes Generales, asi como de los diputados y
senadores, cabe observar que no nos encontramos ante una misma inviolabilidad, ello es
debido a que la inviolabilidad de las Cortes Generales tiene como finalidad garantizar el libre
ejercicio de las funciones que le encomienda la CE, asi como la proteccion frente a ataques
que pretendan la disolucion de las mismas.

Tal y como mencionamos ut supra, también contamos con altos cargos, autoridades y
funcionarios publicos, ya sean estos nacionales o extranjeros, que cuentan con el beneficio
de la inviolabilidad, ésta reconocida en la extensa legislacion organica reguladora de cada
colectivo. A continuacion, se expondran de manera ordenada cada uno de ellos:

Atendiendo a la figura de parlamentarios, por un lado, encontramos a los parlamentarios
europeos espafloles; y por otro lado a los parlamentarios autondémicos. Los parlamentarios

I STC 206/1992, de 27 de noviembre (BOE num. 307, de 23 de diciembre de 1992)
ECLIL:ES:TC:1992:206. También la STC 90/1985, de 22 de julio, declara que “la eventualidad de
que la via penal sea utilizada con la intencion de perturbar el funcionamiento de las Camaras o de
alterar la composicion que a las mismas ha dado la voluntad popular”. (BOE num. 194, de 14 de
agosto de 1985) ECLL:ES:TC:1985:90.

12 Véase AGUERAS ANGULO, C.: “Control jurisdiccional de los actos parlamentarios”, Revista del
Instituto Belisario Dominguez. Pluralidad y Consenso,n° 17,2011, pags. 41-50.
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europeos que cuenten con nacionalidad espaiiola, tras acudir a los articulos referenciados, al
igual que sus compafieros europeos, les seran de aplicacion, mientras el Parlamento Europeo
esté¢ en periodo de sesiones, los mismos efectos de la inviolabilidad que cuentan los
parlamentarios espafioles!?.

En cuanto a los parlamentarios autonémicos hemos de decir que la doctrina considera, en su
totalidad, que los parlamentarios que componen las Cortes de las distintas Comunidades
Auténomas, cuentan con la misma inviolabilidad que los diputados y senadores del Estado,
debido a que las funciones que cumplen unos y otros son las mimas.

Focalizandonos en otras figuras encontramos a los Magistrados del Tribunal Constitucional,
donde el articulo 22 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional ampara la prerrogativa
de la inviolabilidad “por las opiniones expresadas en el ejercicio de sus funciones”, ya sean
estas manifestadas por escrito o verbalmente'*. Debe mencionarse que, aun gozando de esa
prerrogativa, ello no implica que abarque el delito de prevaricacion judicial, regulado en los
articulos 446 a 449 la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Es mas,
el articulo 23.1 7° de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional,
indica que los Magistrados del Tribunal Constitucional, deben cesar cuando sean condenados
por delito doloso o culpa grave, por tanto, no cuentan con inviolabilidad, pero si seguiran
manteniendo la condicion de aforados.

Asimismo, también gozan de esta prerrogativa el Defensor del Pueblo y sus adjuntos, asi
como los Defensores del Pueblo autonémicos. Segun los articulos 6.2 y 6.4 de la Ley
Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, donde se expresa que “no podran
ser detenidos, expedientados, multados, perseguidos o juzgados en razon a las opiniones que
formulen o a los actos que realicen en el ejercicio de las competencias propias de su cargo”.

13 12006E/PRO/36 Tratado constitutivo de la Comunidad Europea — E. Protocolo anejo al Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea y al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la
Energia Atomica — Protocolo n°® 36 sobre los privilegios y las inmunidades de las Comunidades
Europeas.

Articulo 9: 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.

14 Esta cuestion fue objeto de debate ya en el afio 2005, tras la presentacion del Anteproyecto de Ley
Orgénica por el que se modificaba la Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional, se ampliaba de manera considerable la inviolabilidad de estos sujetos.
Adentrandonos en el informe, apreciamos el desdoblamiento del articulo 22 de la LOTC, donde,
por un lado, se mantiene que gocen de inviolabilidad por las opiniones manifestadas en el ejercicio
de sus funciones; pero, por otro lado, se limita a resaltar y enfocar la “prohibicion de persecucion
por las opiniones o votos, en ninguna forma ni ante ninguna jurisdiccion”, aduciendo que “se trata
de una inviolabilidad que carece de respaldo en el texto constitucional, siendo las inviolabilidades
excepciones a la regla general de responsabilidad y de sujecion a la Constitucion, mas si cabe
tratandose de depositarios de los poderes publicos, que han de ser interpretados restrictivamente”.
Se puede el informe al Anteproyecto en la siguiente pagina web:
http://www.poderjudicial.es/cgpj/ca/Poder-Judicial/Consell-General-delPoderJudicial/Activitattat-
del-CGPJ/Informes/Informe-al-anteproyecto-de-Ley-Organica-por-la-que-se-modifica-la-Ley-
Organica-2-1979-de-3-de-octubre-del-Tribunal-Constitucional (Consultada el 4 de enero de 2021).
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En cuanto a la regulacion de los Defensores del Pueblo autondmicos, se encuentran regulados
en los respectivos Estatutos de Autonomia donde éstos ejerzan sus funciones. Pero podemos
encontrar con supuestos en los que los Estatutos no mencionen nada al respecto; en estos
supuestos, debemos acudir a la Ley 36/1985, de 6 de noviembre, por la que se regulan las
relaciones entre la Institucion del Defensor del Pueblo y las figuras similares en las distintas
Comunidades Auténomas.

Pero no podemos olvidar que también contamos con altos cargos, autoridades y funcionarios
publicos extranjeros'®, los cuales también gozan de inviolabilidad en nuestro pais, gracias a
la Ley Organica 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. Por tanto, gozaran de
inviolabilidad los Jefes de Estado, Primeros Ministros, Ministros, Diplomaticos y Coénsules;
incluyendo a sus familias, lugares en que realicen sus funciones publicas, correspondencia,
propiedades, asi como medios de transporte; cuando se encuentren dentro de territorio
espafiol durante el tiempo en el que se encuentren en el ejercicio de su mandato. Eso si, sin
hacer distincion entre si se encuentran en mision oficial o en visita privada.

2. Consideraciones criticas

Toda prerrogativa supone cierto privilegio que puede derivar en un trato discriminatorio en
beneficio de un sujeto. En la actualidad, es tema controvertido la inviolabilidad del Rey,
donde los partidos politicos que integran la Camara, pretender definir, limitar, e incluso
algunos persiguen la supresion de inviolabilidad en dicha figura.

Tal y como hemos mencionado ut supra, esta prerrogativa puede vulnerar el derecho
fundamental a la igualdad, que es donde la mayoria de los partidos se apoyan para pretender
la alteracion o redefinicion de la misma, pero se ha de tener en cuenta un parametro que debe
ir ligado a la igualdad, concretamente Jesis FERNANDEZ ENTRALGO destaca que se ha
de tener en cuenta la “razonabilidad justificativa”!®.

En cuanto a la inviolabilidad parlamentaria trata de ser un medio técnico que pretende
asegurar el principio de separacion de poderes, no solo teniendo como finalidad absoluta la
consolidacion de la libertad de expresion, asi como de opinion, de los parlamentarios; sino
también resguardar la autonomia de la propia Camara contra aquellas posibles agresiones

15 Véase GONZALEZ GRANDA. P.: La reforma del sistema interno de la extension y limites de la
Jjurisdiccion espaniola en el orden civil. Ley 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la LO
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y Ley 29/2015, de 30 de julio, de Cooperacion juridica
internacional en materia civil, entre otras, Reus, Madrid, 2016, pags. 41-49.

Asimismo, defiende esta postura a lo largo de los tiempos el Tribunal Constitucional en sendas
Sentencias, como, por ejemplo: STC 34/1981, de 10 de noviembre, (BOE num. 277, de 19 de
noviembre de 1981) ECLI:ES:TC:1981:34 y STC 79/2020, de 2 de julio, (BOE num. 207, de 31 de
julio de 2020) ECLI:ES:TC:2020:79. Véase FERNANDEZ ENTRALGO, J.: “La titularidad de la
Jefatura del Estado como causa personal funcional de exencion de responsabilidad penal”, Diario
la Ley, n° 9770, Seccion Doctrina, 2021, pag. 3.
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efectuadas por los organos judiciales'’. Por tanto, para poder apreciar realmente esta
prerrogativa, debemos intentar desligarla de esa dimension constitucional, la cual nos
encamina al pensamiento de considerarla como un privilegio odioso, que incide de manera
negativa, llegando a vulnerar incluso el derecho a la igualdad o a la tutela judicial efectiva;
para ello debemos desligarla de su dimension constitucional y de ese modo, apreciaremos la
necesidad del mantenimiento de esta figura en nuestro Estado constitucional; eso si
redefiniendo la misma, para asi eliminar ese caracter absoluto del que es beneficiario en la
actualidad.

Tal y como anuncia Nicolas PEREZ SERRANO muy acertadamente, “el parlamentario
puede, cuando olvida las moderaciones éticas y de obligada correccion, ofender, ultrajar a
personas e instituciones, denostar a autoridades y particulares, imputar delitos, utilizar
falsedades, y sin embargo el agraviado, que tendria expedito el camino de los Tribunales en
otro caso, ha de resignarse pacientemente, sin que se le admita ni aun el derecho a
rectificacion justiciera y proporcionada. Todo ello con la inmensa agravante de la publicidad
clamorosa que la imputacion alcanza al ser difundida por el tornavoz insuperable de la tribuna
parlamentaria y de los diarios”!8. En base a ello, y atendiendo a los Grupos Parlamentarios
que componen el hemiciclo espafiol, nos pude surgir la siguiente cuestion ;Son dignos
beneficiarios de inviolabilidad aquellos Diputados que empleen mensajes que enaltezcan,
justifiquen o no desprecien actos terroristas dentro del ejercicio de sus funciones?

Atendiendo de manera literal a lo que ampara nuestra Constitucion, claramente la respuesta
es SI. Ello es debido al caracter absoluto del que goza la inviolabilidad, impidiendo de ese
modo que podamos aplicar el articulo 578 del Codigo Penal, donde se castigaria con pena de
prision de uno a tres afios y multa de doce a dieciocho meses.

La inviolabilidad parlamentaria no tiene como finalidad el amparar opiniones deleznables,
con ello unicamente se consigue desvirtuar y malograr el ejercicio de la institucion. Por tanto,
si un ciudadano de a pie ha de responder por tales actos, con mayor razon lo deberan hacer
los parlamentarios que componen la Camara, los cuales estan obligados a acatar lo que
establece nuestra Carta Magna'®.

IV. LA INMUNIDAD
1. Precisiones conceptuales
La inmunidad se centra en imposibilitar la persecucion penal mientras dure el cargo del sujeto

beneficiado. La CE unicamente dota de inmunidad a diputados y senadores en su articulo
71.2, donde literalmente indica que “durante el periodo de su mandato los Diputados y

“Preservar el libre funcionamiento de las instituciones democraticas, condicién necesaria para la
aplicacion y el respeto de los derechos humanos”, COHEN-JONATHAN, G.: La Convention
Européenne des Droits del |’ Homme, Econdémica, Paris, 1989, pag. 553.

18 PEREZ SERRANO, N.: Tratado de derecho politico, Civitas, Madrid, 1984, pag. 780.

19 CATALA i BAS, A.H.: “La inviolabilidad parlamentaria a la luz de la Sentencia del TSI del Pais
Vasco de 5 de septiembre de 2003 (Caso del Diputado de H.B Jon Salaberria), Corts: Anuario de
Derecho Parlamentario, n° 14, 2003, pags. 164-165.
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Senadores gozaran asimismo de inmunidad y sé6lo podran ser detenidos en caso de flagrante
delito”, pero siendo necesaria la previa autorizacion de la respectiva Camara. Tal y como ha
sefialado el Tribunal Constitucional en reiteradas sentencias®®, “La inmunidad (...) 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 camaras y, a consecuencia de ello, se altere indebidamente su composicion
y funcionamiento”. Por tanto, el objetivo que pretendié conseguir la CE con la implantacion
de la inmunidad fue el adecuado funcionamiento del Parlamento, aportando un mayor nivel
de proteccion a uno de los poderes del Estado.

En la actualidad, al igual que ocurre con la inviolabilidad, una pluralidad de Leyes
reguladoras, otorgan este privilegio a distintos altos cargos, autoridades y funcionarios
publicos, ampliando, por tanto, el nimero de sujetos beneficiario de inmunidad recogidas en
la CE. Pero no todos estos sujetos, gocen o no de base constitucional, tienen el mismo nivel
de inmunidad; sino que ha de diferenciarse entre supuestos de la inmunidad total, de la
inmunidad parcial.

La primera implica la necesidad de autorizacion expresa de la Camara, mediante suplicatorio,
para que puedan ser procesados. En tal sentido encontramos a Diputados y Senadores
nacionales y Diputados europeos?'.

Por su parte, la inmunidad parcial supone que el sujeto puede ser procesado sin que sea
preceptivo el suplicatorio. A su vez, en este bloque, debemos dividir entre si esos sujetos
gozan de inviolabilidad, o por el contrario no es asi. Dentro de los sujetos que a su vez cuentan
con inviolabilidad, encontramos a los Parlamentarios autonémicos?’, Magistrados del

20 STC 243/1988, de 19 de diciembre (BOE niim. 11, de 13 de enero de 1989) ECLI:ES:TC:1988:243;
STC 80/1995, de 5 de junio (BOE num. 162, de 8 de julio de 1995) ECLI:ES:TC:1995:80; STC
123/2001, de 4 de junio (BOE num. 158, de 3 de julio de 2001) ECLI:ES:TC:2001:123 Y STC
124/2001 de 4 de junio (BOE num. 158, de 3 de julio de 2001) ECLI:ES:TC:2001:124.

21 12006E/PRO/36 Tratado constitutivo de la Comunidad Europea — E. Protocolo anejo al Tratado

constitutivo de la Comunidad Europea y al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la

Energia Atomica — Protocolo nim. 36 sobre los privilegios y las inmunidades de las Comunidades

Europeas.

Articulo 10: Mientras el Parlamento Europeo esté en periodo de sesiones, sus miembros gozaran:

a) En su propio territorio nacional, de las inmunidades reconocidas a los miembros del
Parlamento de su pais;

b) En el territorio de cualquier otro Estado miembro, de inmunidad frente a toda medida de
detencion y a toda actuacion judicial.

Gozaran igualmente de inmunidad cuando se dirijan al lugar de reunion del Parlamento Europeo

o regresen de éste.

No podra invocarse la inmunidad en caso de flagrante delito, ni podra ésta obstruir el ejercicio

por el Parlamento Europeo de su derecho a suspender la inmunidad de uno de sus miembros.

Los parlamentarios autonémicos no se encuentran amparados por el articulo 71 de la CE. Por ello

debemos acudir a los distintos Estatutos de Autonomia para ver la regulacion de los mismos, tal y

como nos indican los articulos 147.2 ¢) y 148.1.1 de la CE, donde se posibilita al legislador

territorial la configuracion y regulacion de las mismas. Para ahondar sobre el tema, véase

MARTINEZ SOSPEDRA, M.: “Las prerrogativas de los parlamentarios territoriales: nota sobre la

22
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Tribunal Constitucional®’, Defensor del Pueblo?®, asi como los distintos Defensores del
Pueblo autondémicos?.

Centrandonos en el segundo bloque debemos mencionar aquellos sujetos que no gozan de
inviolabilidad, entre los cuales encontramos los Jueces de 1? instancia, Magistrados de 2*
instancia y Magistrados del Tribunal Supremo (en adelante TS)?, fiscales?’ y diplomaticos y
altos funcionarios de organizaciones internacionales®®.

2. Consideraciones criticas

La inmunidad, al igual que ocurre con la prerrogativa de la inviolabilidad, unicamente puede
tener justificacion en un Estado constitucional. Pero no es suficiente que la prerrogativa se
encuentre debidamente fundada en cuanto a teoria se refiere, sino también se entiende
necesario, que cumpla de manera plena, con el objeto para la cual ha sido disefiada.

Es inevitable considerar la necesaria reforma de la figura de la inmunidad. El actual sobreuso
no s6lo corrompe la finalidad que persigue la prerrogativa, sino que la convierte en un temido

inmunidad limitada de los Diputados de los parlamentos auténomos”, Corts Anuario de Derecho
Parlamentario, 1995. Pags. 79-90.

23 Articulo 398 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial: I. Los Jueces y Magistrados en servicio activo
solo podran ser detenidos por orden de Juez competente o en caso de flagrante delito. En este
ultimo caso se tomaran las medidas de aseguramiento indispensables y se entregara
inmediatamente el detenido al Juez de Instruccion mas proximo.

2. De toda detencion se dara cuenta, por el medio mds rapido, al Presidente del Tribunal o de la
Audiencia de quien dependa el Juez o Magistrado. Se tomaran por la Autoridad Judicial que
corresponda las prevenciones que procedan para atender a la sustitucion del detenido.

24 Articulo 6.3 de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo: En los demds casos,
y mientras permanezca en el ejercicio de sus funciones, el Defensor del Pueblo no podra ser
detenido ni retenido sino es caso de flagrante delito...

25 Aligual que ocurre con la figura de la inviolabilidad, deberemos acudir a los distintos Estatutos de

Autonomia. Si éstos no dicen nada al respecto, debemos acudir al articulo 1.1 de la Ley 36/1985,

de 6 de noviembre, por la que se regulan las relaciones entre la Institucion del Defensor del Pueblo

y las figuras similares en las distintas Comunidades Autonomas: Los titulares de las Instituciones

autonomicas similares al Defensor del Pueblo, Comisionados territoriales de las respectivas

Asambleas Legislativas, gozardn, durante el ejercicio de su cargo, de las garantias de

inviolabilidad e inmunidad que se otorgan a los miembros de aquéllas en los respectivos Estatutos

de Autonomia.

Articulo 398 de la Ley Organica del Poder Judicial: mencionado ut supra.

27 Articulo 56 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal: Los miembros de la Carrera Fiscal en activo no podran ser detenidos sin
autorizacion del superior jerdrquico de quien dependan, excepto por orden de la autoridad judicial
competente o en caso de flagrante delito...

28 Para ahondar sobre el tema véase VARIAS ROMEROSO, S.: “Funcionarios internacionales: sus
inmunidades y privilegios”, Cuadernos de politica social, mam. 25, 1995, pags. 88-99. A su vez,
véase, RODRIGUEZ BOLANOZ, M.A. y PORTILLA PARRA, S.: “Aplicacion y limites de la
inmunidad diplomaética, a la luz de las normas del ius cogens”, Opinion juridica, 2020, pags. 259-
281.

26
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privilegio que se ampara en el mal seguido principio de autodefensa®®. El abuso que mayor
preocupacion suscita es la posible liberacion de presos, amparandose en la eleccion
parlamentaria.

En este sentido debemos destacar el supuesto concreto de Carles PUIGDEMONT i
CASAMAIJO: podemos recordar que en abril del afio 2019 se presento a las elecciones al
Parlamento Europeo —por la coalicion Lliures per Europa— cuando ya pesaba sobre ¢l una
orden de detencion europea. Inicialmente su incorporacion en la lista fue objeto de veto por
la Junta Electoral Central®®, pero finalmente los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo
de Madrid, junto con la necesaria participacion del TS, asi como la ratificacion de la
resolucién de éstos por parte del TC3!, hicieron posible que se presentara como candidato,
ocupando en la actualidad el cargo de Eurodiputado desde julio de 20192,

V. EL AFORAMIENTO

1. Precisiones conceptuales

Supone un fuero procesal especial, en virtud del cual adquiere competencia un o6rgano
superior al que le corresponderia legalmente, por razon de la persona. Este privilegio se
conforma como un derecho del sujeto implicado, dejando de manifiesto el principio del juez
legal recogido en el articulo 24.2 de la CE. Con todo ello, se pretende que los enjuiciamientos
de esto sujetos sean puros sin ningun tipo de alteracion por cuestiones politicas que puedan
dar pie a venganzas. De ahi su necesaria proteccion especial.

En este apartado podemos distinguir entre aforamiento politicos y aforamientos
profesionales. Los que mas problemas han suscitado en nuestro pais son los aforamientos,
denominados como politicos, donde hariamos mencion al Presidente del Gobierno, Ministros
del Gobierno, diputados, senadores y los diputados autonémicos, debido a su mayor
repercusion publica.

2 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A.: “La inmunidad parlamentaria en la actualidad”,
Revista de estudios politicos, n° 215, 1977, pag. 245.

Acuerdo n° 287/2019 de la Junta Electoral Central. Se puede consultar en el siguiente enlace web:
http://www juntaelectoralcentral.es/cs/jec/doctrina/acuerdos?packedargs=anyosesion=2019&idac
uerdoinstruccion=67617&idsesion=935&template=Doctrina%252FJEC_Detalle (Visto el 14 de
enero de 2021).

Cuestion que avald, no admitiendo a tramite los recursos presentados por el Partido Popular y
Ciudadanos, al considerar que no existe vulneracion de ningtin derecho fundamental que sea objeto
de tutela en sede de amparo.

El tema reviste gran complejidad. La Seccién Cuarta de la Sala Tercera del Tribunal Supremo,
mediante Auto Contencioso de 5 de mayo de 2019, por unanimidad declar6 competente para
conocer sobre el asunto a los Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Madrid. Dentro de los
razonamientos juridicos, concretamente en el cuarto punto aflade “en cuanto ciudadanos espafioles
tienen derecho a presentarse como candidatos en las proximas elecciones al Parlamento Europeo.
Es doctrina reiterada la que subraya que las causas de inelegibilidad deber ser resueltas de manera
mas favorable a la efectividad de los derechos fundamentales”.

30
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Tras la aprobacion de la Carta Magna, se han ido incorporando bajo el ala del aforamiento,
gracias al uso de la legislacion organica reguladora, al igual que ha ocurrido con las otras dos
figuras arriba mencionadas, otras autoridades y cargos publicos no contemplados en la CE.
En este sentido, dentro de aforamientos politicos encontramos al Presidente y Consejeros del
Tribunal de Cuentas®, al Defensor del Pueblo y sus adjuntos®, asi como al Presidente y
Consejeros del Gobierno y de los miembros de las Asambleas Legislativas de cada
Comunidad Auténoma, ampliandose a las instituciones autonomicas equivalentes al
Defensor del Pueblo®.

Por su parte, adentrandonos en el segundo bloque, hacemos referencia a los aforamientos
profesionales, encontramos al Presidente y Magistrados del Tribunal Constitucional®, al
Presidente y Vocales del Consejo General del Poder Judicial (en adelante CGPJ)*, a los
miembros de la Carrera Judicial y Fiscal®® y a los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado®.

33 Articulo 35 de la Ley 7/1988, de 5 de abril, de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas: Uno. La
responsabilidad civil o criminal en que puedan incurrir los miembros del Tribunal de Cuentas en
el ejercicio de sus funciones serad exigida ante la Sala correspondiente del Tribunal Supremo.

3 Articulo 6.3 de la Ley Orgéanica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor de Pueblo: ...correspondiendo
la decision sobre su inculpacion, prision, procesamiento y juicio exclusivamente a la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo.

35 Articulo 73.3 a) de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial: Como Sala de lo
Penal, corresponde a esta Sala, el conocimiento de las causas penales que los Estatutos de
Autonomia reservan al conocimiento de los Tribunales Superiores de Justicia. En ocasiones, puede
ocurrir que el movil del aforamiento no sea inicamente ese afan protector de independencia de una
concreta institucion, sino mas bien de las funciones realizadas por las personas que integran las
mismas. En este sentido, encontramos a los miembros de la Carrera Judicial y Fiscal, donde el
articulo 73.3 b) tinicamente les reconoce el privilegio de aforados por los hechos ilicitos cometidos
“en el ejercicio de su cargo”.

36 Articulo 26 de la Ley organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional: La
responsabilidad criminal de los Magistrados del Tribunal Constitucional solo sera exigible ante la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

37 Articulo 583 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial: La responsabilidad civil
v penal de los miembros del Consejo del Poder Judicial se exigira por los tramites establecidos
para los Magistrados del Tribunal Supremo.

38 Articulo 73.3 b) de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial: La instruccion y el
fallo de las causas penales contra jueces, magistrados y miembros del Ministerio Fiscal por delitos
o faltas cometidos en el ejercicio de su cargo en la comunidad autonoma, siempre que esta
atribucion no corresponda al Tribunal Supremo.
En el caso de los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, aun no siendo un
aforamiento en sentido estricto, el articulo 8.1, de la Ley Orgénica 2/1986, de 13 de marzo, tras la
interpretacion por parte del Tribunal Constitucional realizada de este precepto, se fija una regla
singular de competencia que entra en juego exclusivamente con aquellos delitos consumados “en
el ejercicio de sus funciones”.
Articulo 8.1 de la Ley Orgéanica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad:
...Iniciadas unas actuaciones por los Jueces de Instruccion, cuando éstos entiendan que existen
indicios de criminalidad por la conducta de miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
suspenderdn las actuaciones y las remitiran a la Audiencia Provincial correspondiente, que serd
la competente para seguir la instruccion, ordenar, en su caso, el procesamiento y dictar el fallo
que corresponda...

39
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La ultima ampliacion se llevo a cabo tras la abdicacion de D. Juan Carlos I, actual Rey
Emérito de Espaiia, en el afio 2014. La LOPJ incorporé un nuevo articulo 55 bis donde otorga
el beneficio de aforado a la Reina consorte o el consorte de la Reina, la Princesa o Principe
de Asturias y su consorte, y €l Rey o Reina que hubiere abdicado y su consorte.

Aun apreciando las diferencias advertibles entre las distintas autoridades que gozan de estos
aforamientos, el fundamento es el mismo para todas ellas, destacando ese caracter temporal
del mismo. Pero como toda regla, este supuesto también goza de excepcion, debido a la
existencia de colectivos donde ese fuero especial va mas alla de la pérdida de su cargo, es
decir, no esta condicionado a ello. Nos estamos refiriendo al fuero especial del que gozan los
Jueces, Magistrados y Fiscales, amparandose tal y como defiende el TS, literalmente, “no es
proteger la independencia en el desempefio de sus funciones del individuo afectado, sino la
circunstancia de que los hechos se hayan realizado en el ejercicio del cargo, por la gran
trascendencia que una conducta delincuente en el desempefio de funciones judiciales tiene
para la sociedad™!.

En lo que a aforamientos profesionales se refiere, las estadisticas afirman que el nimero de
querellas presentadas contra miembros de la Carrera Judicial, se han ido incrementando de
manera considerable. En el afio 2018 se presentaron 464, de las cuales Unicamente 27
diligencias previas se mantuvieron abiertas en 20192,

En este sentido, como ejemplo, cabe decir que el Tribunal Superior de Justicia de Madrid
rechaz6 una querella formulada por un conocido bufete de abogados contra siete magistrados
de la Audiencia Provincial de Madrid por un delito de prevaricacion en el caso de un afectado
por la denominada hipoteca IRPH, multando al bufete al pago de 6.000€ por actuar de “mala
fe”, tildando su actuacion de “ejemplo claro de un ejercicio abusivo de la accién popular
penal”™®.

Por ltimo, es oportuno mencionar que a lo largo del tiempo que lleva la pandemia COVID19
azotando nuestra sociedad, se han presentado numerosas querellas contra el Gobierno por la
gestion de la crisis derivada de la pandemia, presentdndose mas de medio centenar de
querellas, atribuyendo sendos delitos de imprudencia grave con resultado de lesiones, asi
como contra los derechos de los trabajadores al Presidente Pedro Sanchez, a los
Vicepresidentes Carmen Calvo y Pablo Iglesias, los ministros Salvador Illa, Margarita

40 Ley Organica 4/2014, de 11 de julio, complementaria de la Ley de racionalizacion del sector publico

y otras medidas de reforma administrativa por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial.
41 STS 38072001, de 4 de abril y 1245/2000, de 5 de noviembre.
4 Justicia Dato a Dato. Consultar la publicacion anual por parte del Consejo General del Poder
Judicial, donde aparecen de manera sintetizada los datos que se disponen de la situacion real del
sistema judicial. Enlace web disponible: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-
Judicial/Estudios-e-Informes/Justicia-Dato-a-Dato/ (Visto el 5 de enero de 2021).
Noticia del periddico “La Expansion” de 14 de julio de 2020. Consultese en la siguiente pagina
web:  https://www.expansion.com/juridico/sentencias/2020/07/14/5f0d7dc9e5fdead678b4590.html
(Visto el 16 de noviembre de 2020).
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Robles, Fernando Grande-Marlaska y José Luis Abalos*. Solicitando la Fiscalia del TS, el
14 de septiembre de 2020, la inadmision de todas las querellas presentadas contra el
Gobierno®. Por consiguiente, el TS —siguiendo la estela de la Fiscalia— el 18 de diciembre
de 2020, procedi6 a la inadmision de las querellas formuladas, asi como al archivo de las
actuaciones llevadas a cabo, por entender que no quedaba decididamente justificada la
comision de los hechos punibles atribuidos a los querellados*.

2. Consideraciones criticas

Uno de los mayores problemas que abarcan los distintos medios informativos, son las
negociaciones, mejor dicho, las no negociaciones, de los partidos politicos, en atencion a la
renovacion del CGPJ, no s6lo de vocales, sino también de los sistemas de nombramiento de
los mismos.

La ciudadania observa atonita tal desproposito, debido a que no aprecian problema funcional
alguno, sino que unicamente, ello denota el interés ambicioso de los distintos partidos
politicos en conseguir ser la ideologia dominante dentro de este 6rgano constitucional, cuya
finalidad —no nos olvidemos— es la de garantizar la independencia de los jueces en el ejercicio
de sus funciones. Tal y como asevera Ricardo RODRIGUEZ FERNANDEZ, para los
politicos es tan importante conseguir ser la fuerza mayoritaria dentro de este drgano por tres
cuestiones principalmente: el CGPJ es el érgano encargado del nombramiento de los altos
cargos de la Carrera Judicial, porque ese sistema de nombramiento es enteramente
discrecional y porque existe en la actualidad un elevado nimero de aforados en Espafia*’.

Centrandonos en el ultimo de los puntos, Espafia es el pais que mas aforados mantiene. Se
presume que contamos con mas de 250.000 aforados, de los cuales 232.000 los ocupan los
Agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Y entre los 17.600 restantes, los
disgregamos de la siguiente manera: siguiendo con los aforamientos profesionales, 5.500
comprenderian los Jueces, 2.550 fiscales aforados y 7.600 Jueces de paz. Y los 2.000
restantes serian los llamados aforados politicos.

Esta extension se ha venido justificando, por un sector de la doctrina, en base a la ardua
presencia de una accion popular recogida y amparada en nuestro sistema procesal, y protegida
en nuestra Carta Magna, en su articulo 125, donde se reconoce que “los ciudadanos podran

4 Noticia del periédico “El Pais” de 31 de mayo de 2020. Constltese en la siguiente pdgina web:

https://elpais.com/espana/2020-05-30/el-gobierno-se-enfrenta-a-45-querellas-y-denuncias-en-el-
tribunal-supremo.html (Visto el 15 de enero de 2021).

Noticia del periddico “4BC” de 19 de diciembre de 2021. Constltese en la siguiente pagina web:
https://www.abc.es/espana/abci-gestion-covid-19-acumula-20-querellas-diez-delitos-y-todos-
ministros-senalados-202012182327 noticia.html (Visto el 15 de enero de 2021).

4 Véase el informe del Teniente Fiscal del Tribunal Supremo en la siguiente pagina web:
https://confilegal.com/wp-content/uploads/2020/09/INFORME-QUERELLA-COVID19.pdf
(Visto el 16 de enero de 2021).

46 ATS 11985/2020 — ECLI:ES:TS:2020:11985"

47 RODRIGUEZ FERNANDEZ, R.: “A propésito del nombramiento de los Vocales de procedencia
judicial del Consejo General del Poder Judicial”, Diario La Ley, n° 9769, Seccion Tribunal, 2021.
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ejercer la accion popular... en forma y con respeto a aquellos procesos penales que la ley
determine...”*, Ello nos redirige, de manera directa al Real Decreto de 14 de septiembre de
1882, por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal*’, donde se nos indica que la
accion penal es publica, y por tanto hayan sido ofendidos o no, tienen la potestad de
querellarse. Asi como también la Ley Orgénica del Poder reconoce en su articulo 19.1 el
ejercicio de la accion popular a todos los ciudadanos de nacionalidad espafiola™.

La accion popular’! es entendida como aquel derecho que asiste a todos los sujetos no
titulares de un derecho, interés o bien juridico vulnerado, a incoar un proceso en nombre de
la sociedad>2.

Autores procesalistas de gran prestigio, entre los cuales se encuentra Vicente GIMENO
SENDRA, defienden la justificacion de la necesaria existencia de aforamientos, debido a la
accion popular tan extensa con la que contamos en nuestro ordenamiento juridico®, cosa que
no ocurre del mismo modo en el resto de Europa, debido a que queda en manos del Ministerio
Fiscal el monopolio de la accion penal. Como solucidn, a la cual me sumo, nos plantea que
para poder llevar a cabo la supresion de los aforamientos se exige una reforma de nuestra

4 “pocas consecuencias se pueden extraer de la norma constitucional, y a poco viene obligado el

legislador, pues queda habilitado para regular la accion popular del modo que repute conveniente;
se trata de una norma constitucional en blanco que deja al libérrimo criterio del legislados su
régimen juridico. Con todo, cabe apuntar a esta regla una excepcion al menos: el legislador no esta
facultado para establecer la supresion de la accion popular de nuestro ordenamiento, pues no resulta
posible responder al reconocimiento constitucional con el olvido o la desaparicién”. GUTIERREZ
ALVIZ y CONRADI, F. y MORENO CATENA, V.: “Articulo 125: La participacion popular en la
Administracion de Justicia” en Comentarios a la Constitucion espariola de 1978, Edemas, Madrid,
1996, pags. 168 y ss. A su vez, puede ser objeto de consulta CRESPO BARQUERO, P.: “Articulo
125”, en Comentarios a la Constitucion espaiiola, Fundacion Wolters Kluwer, Madrid, 2009, pags.
1940-1949.

4 Concretamente debemos redirigirnos a los siguientes articulos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal:
Articulo 101: La accion penal es publica. Todos los ciudadanos esparioles podran ejercitarla con
arreglo a las prescripciones de la Ley.

Articulo 102: Sin embargo, de lo dispuesto en el articulo anterior, no podrdan ejercitar la accion
penal: 1. En que no goce de la plenitud de los derechos civiles. 2. El que hubiera sido condenado
dos veces por sentencia firme como reo del delito de denuncia o querella calumniosas. 3. El Juez
o Magistrado. ...

Articulo 270: Todos los ciudadanos esparioles, hayan sido o no ofendidos por el delito, pueden
querellarse, ejercitando la accion popular establecida en el articulo 101 de esta Ley.

50 GIMENEZ GARCIA, J.: “Reflexiones sobre la accién popular en el proceso penal desde la
jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo”, Eguzkilore, n° 23, 2009, pags. 317-331.

3 La doctrina procesal sitGa el origen de la acusacion popular en el dmbito del Derecho Romano,
centralizandolo en la Republica romana (509 a.C. — 27 a.C). En aquel entonces se disfrutaba de un
sistema acusatorio puro, otorgando de ese modo al ciudadano de la potestad para perseguir un delito
en aras de proteger a la sociedad (actio quivis ex populo). BANACLOCHE PALAO, J.: “La
acusacion popular en el proceso penal: propuestas para una reforma”, Revista de Derecho Procesal,
n° 1, 2008, pag. 10.

52 GIMENO SENDRA, V.: Constitucién y Proceso, Tecnos, Madrid, 1998, pag. 83.

33 Seglin argumenta Gimeno Sendra, “La constitucionalizacion de la accion popular vincula al Poder
Legislativo, quien no podra en un futuro derogarla, si bien, como todo derecho de configuracion
legal, es duefio de regular esta institucion. GIMENO SENDRA, V.: “La acusacion popular”,
Revista del Poder Judicial, n® 31, 1993, pag. 90.
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LECrim. que evite las querellas politicas y/o espurias, como ejemplo las destinadas a la
obtencion de una indebida recusacion de un determinado juez.

Dando una posible solucién a lo arriba referenciado, la nueva LECrim, cuyo Anteproyecto
se encuentra en revision para determinar si es posible su aprobacion, incluirda una nueva
articulacion en lo que acusacion popular se refiere, donde; no podran ejercer la accidon popular
los miembros de las Carreras judicial o fiscal, los partidos politicos y sindicatos, asi como las
personas publicas>*. Asimismo, quedara limitada la posibilidad de la accién popular, debido
a que solo se podra ejercer en relacion a determinados delitos tasados en la propia Ley>. Y
no menos importante, es que se exigira vinculacion con el interés publico tutelado, ademas
de la posibilidad de ser esta accién condicionada por el Tribunal a la prestacién de caucion®.

A modo de conclusion, y siguiendo los pasos de Vicente GIMENO SENDRA, decir que la
solucion puede que no sea la reforma de la Constitucion, sino la realizacion de
interpretaciones adecuadas de los supuestos de aforamiento con base constitucional que
contempla.

Asimismo, si la intencidn es la de aminorar el nimero de aforamientos®’ que no cuenten con
base constitucional, se deberia realizar de una manera depurada, otorgando a los afectados
algun tipo de filtro procesal para que asi nuestros altos cargos, autoridades y funcionarios
publicos no se vean expuestos a querellas abusivas, que lo que persiguen no es el adecuado
enjuiciamiento y restitucion, sino saciar su sed de venganza.
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