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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



RIolilty 2021, N° 31, PAGS. 134-161

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

pieb]a 2021, N© 31, PAGS. 134-161

139




RIolilty 2021, N° 31, PAGS. 134-161

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).

RIolpl2g 2021, N© 31, PAGS. 134-161

155




RIolilty 2021, N° 31, PAGS. 134-161

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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