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I. INTRODUCCION

En una serie de recientes pronunciamientos del Tribunal Constitucional se
ha planteado la compatibilidad entre el aforamiento de los miembros de las
Cortes Generales y el derecho fundamental al recurso en el orden penal. El
problema, como se sabe, dista de ser una novedad. Ya en la STC 51/1985,
de 10 abril, el alto Tribunal consideré6 que la garantia que representa el
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conocimiento en Unica instancia de las causas contra Diputados y Senadores
por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo («6rgano jurisdiccional supe-
rior en todos los 6rdenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias consti-
tucionales») justifica la falta de un segundo grado jurisdiccional’. Ahora, en
alguna de las sentencias que se trataran inmediatamente, parece volverse
sobre el problema plantedndolo en términos de mayor complejidad, aunque
la respuesta ultima acabe por ser idéntica. Hasta aqui la primera vertiente
de la cuestiéon que se analizara en las paginas que siguen.

La segunda faceta tiene que ver con un supuesto diferente aunque para
nada desconectado del anterior. A modo de pregunta podria formularse
del siguiente modo: ¢Resulta constitucionalmente admisible la privacion del
derecho al doble grado de jurisdiccién respecto de un no aforado que se ve
arrastrado a la competencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo al
encontrarse procesado en la misma causa que un Diputado o Senador?

Las sentencias en las que el Tribunal Constitucional ha conocido dltima-
mente de pretensiones vinculadas a la eventual vulneracién del articulo 24.1
CE —o, en su caso, del 24.2 CE- a resultas del enjuiciamiento por el Tribunal
Supremo en Unica instancia de aforados y de otras personas encausadas en
idéntico sumario sin serlo, son las ndmeros 64, 65, 66, 123, 126 y 127, todas
ellas del anio 2001. La doctrina jurisprudencial se fij6 en las tres primeras, y
a ellas dedicaremos nuestra atencién de manera preferente. De las otras tres
poco puede decirse. Referidas al conocido como asunto FILESA baste con
notar aqui que el Tribunal Constitucional inadmite a tramite la pretensién
de los demandantes de amparo relativa a la lesién del derecho al recurso
penal? Con posterioridad a estas Sentencias se dicté la STC 70/2002, de 3
abril, que, si bien en nada referida a supuestos de aforamiento, es de notable
importancia en cuanto al derecho al doble grado de jurisdiccién. Las alusio-
nes a esta ultima decisiéon serdn también abundantes en este trabajo.

Enmarcado en estos términos el objeto del presente estudio estamos ya en

«Determinadas personas —puede leerse en el F. 3 de la mencionada STC- gozan,
ex Constitutione, en atencion a su cargo, de una especial proteccién que contrarresta la
imposibilidad de acudir a una instancia superior, pudiendo afirmarse que esas particula-
res garantias que acompanan a Senadores y Diputados disculpan la falta de un segundo
grado jurisdiccional, por ellas mismas y porque el érgano encargado de conocer en las
causas en que puedan hallarse implicados es el superior en la via judicial ordinaria»,

2 En la STC 123/2001, de 4 junio, en la que el demandante era aforado, se afirma
que la inadmisién trae causa de la «carencia manifiesta de contenido que justifique una
decision sobre el fondo» [art. 50.1 ¢) LOTC] [Antecedentes, ap. 4 ¢)]. En las SSTC 126
y 127/2001, también de 4 junio, en las que los recurrentes no eran titulares del fuero
procesal, puede leerse en los Antecedentes (siempre en el ap. 4) que mediante sendas
Providencias el Tribunal acordé inadmitir la queja relativa a la lesién del art. 24.1 CE
tocante a la «doble instancia penal». No quedan asi nada claras las razones de la inadmi-
sién en ninguno de los supuestos. La relevancia de esta falta de claridad es, a nuestros
efectos, muy relativa: ya se ha dejado escrito en el texto que la doctrina del alto Tribunal
en la materia se desprende de las otras tres decisiones, sobre las que se volvera inmediata-
mente.
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condiciones de adentrarnos en el relato de los hechos que condujeron a las
sentencias que interesan y de formular algunas propuestas que son, al
tiempo, un avance de las conclusiones a las que se quiere llegar.

II. HECHOS Y PROPUESTAS

En fecha 6 de abril de 2001 el suplemento correspondiente del «Boletin
Oficial del Estado» publicé una serie de Sentencias del Pleno del Tribunal
Constitucional (nimeros 63 a 70, de 17 marzo de ese mismo ano) dictadas
todas ellas a resultas de distintos recursos de amparo planteados por algunos
de los condenados por el Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
en el conocido como caso Marey3 (Sentencia 2/1998, de 29 julio; causa
especial 2530/1995). En tres de aquellas Sentencias, en concreto las nume-
ros 64, 6b y 66, los demandantes de amparo alegaban, entre otras, vulnera-
cion del derecho al doble grado de jurisdiccién por entender que se les
habia privado del mismo al haber conocido de la causa en instancia Gnica el
Tribunal Supremo a resultas del enjuiciamiento conjunto de delitos conexos
decidido por este Tribunal en aplicacién de los articulos 17, 272 y 300 de
la Ley procesal penal al encontrarse encausada una persona aforada’. Los
antecedentes a los que se vinculan las sentencias de amparo que aqui intere-
san son los siguientes.

A finales del mes de marzo de 1988 se presentd ante el Juzgado Central de
Instruccién nim. 5 una querella firmada por mas de cien ciudadanos diri-
gida contra los ex-policias J. Amedo y M. Dominguez, «y contra cualesquiera
otras personas que en el curso de la investigacién aparezcan como participes
en la organizacién GAL». Entre los hechos que se relatan como perseguidos
en tal querella, que dio lugar a la apertura del Sumario 1/1988, aparece el
secuestro de S. Marey. Acordados por la Seccion Tercera de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional varios desgloses para su tramitacion sepa-
rada, uno de ellos fue el relativo al secuestro recién mencionado, procedi-
miento designado como Sumario 17/1989 del Juzgado Central de Instruc-
cién nam. 5°.

En un momento de la instruccién, y en declaraciones prestadas ante el Ma-

® Un comentario a algunos de los contenidos de estos pronunciamientos del Tribunal

Constitucional puede encontrarse en JiMENEZ ASENSIO, R.: «El derecho al juez imparcial:
luces y sombras en la reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional (A propésito
de los recursos de amparo contra la STS nam. 2/1998, causa especial nim. 2530/1995,
recaida en el “Caso Marey”. Especial tratamiento de la STC 69/2001, de 17 marzo, “Vera
c. Sala Segunda del TS”)», RTC Aranzadi, nim. 5, 2001. Puede también consultarse, sobre
la decision de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, IGARTUA SALAVERRIA, J.: Bl caso Marey.
Presuncion de inocencia y votos particulares, Madrid, 1999, passim.

4

SA.

5

Idéntico criterio de conexidad justificé el sumario Gnico en el ya referido caso FILE-

Con posterioridad, y mediante Auto de 27 marzo 1995, el procedimiento que se
venia tramitando como Sumario 17/1989, se acumulé al 1/1988, del que seis afios antes
se habia desglosado.
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gistrado que la conducia, el Sr. Amedo implic6 en los hechos (y entre otras
personas) al entonces Diputado, y Ministro del Interior al producirse el
secuestro, Sr. Barrionuevo. Al entender que existian indicios de responsabi-
lidad criminal contra éste y otros aforados (ninguno de los cuales seria final-
mente procesado), el Magistrado que venia instruyendo el sumario dirigi6
exposicion razonada a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, que aceptd
su competencia designando un nuevo instructor de entre sus miembros y
acordando que fuera el Pleno de la Sala el que entendiera de la causa.
Continuada la instruccién, la Sala Segunda solicité autorizacion al Congreso
para dirigir el procedimiento contra el Sr. Barrionuevo. Concedido el supli-
catorio, y tras la realizacién de otras diligencias, la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo dicté Auto de apertura de juicio oral en fecha 24 sep-
tiembre 1997, excluyéndose del objeto del proceso todos los hechos posteriores al se-
cuestro de don S. Marey al entenderse, con criterio restrictivo en cuanto al
concepto de delitos conexos, que la razén de ser de la propia competencia
en la causa se debe a

«que aparece procesado en la misma el Excmo. Sr. D. José Barrionuevo Pefia,
Diputado del Congreso, y éste s6lo esta implicado en los hechos relativos al
secuestro de Segundo Marey, a su integracion en el grupo de quienes llevaron
a cabo dicho secuestro y al uso de los fondos publicos que para dicha accion se
utilizaron [por lo que] entendemos que este procedimiento sélo habra de refe-
rirse a los delitos que pudieran haberse cometido por tales hechos, excluyendo
aquellos otros que, referidos también en el citado auto de procesamiento dictado
por el Juzgado Central de Instruccién nimero 5 en el Sumario 1/1988, nada
tienen que ver con el mencionado secuestro»’.

Dictada sentencia, la mayoria de los condenados elevaron distintos recursos
de amparo sosteniendo en algunos de ellos, y entre otras, vulneraciéon del
derecho al doble grado de jurisdiccion ya que el conocimiento de la causa
por el Tribunal Supremo, obligado a resultas de la condicién de aforado de
uno de los procesados, les habia privado de la posibilidad de recurrir el
fallo condenatorio’. Sostuvieron los demandantes de amparo, en los térmi-
nos que el Tribunal Constitucional emplea al reproducir su pretension,

«que la doctrina constitucional, que entiende que las garantias que protegen a
Senadores y Diputados compensan la ausencia de doble instancia, debe ser mati-
zada en este caso, dado que el recurrente no es aforado y, por tanto, no ha
utilizado ningtin fuero especial, porque su condicién no se lo permitia»®.

Hasta aqui el apretado resumen de los hechos antes del pronunciamiento
del Tribunal Constitucional. Para el analisis que ahora quiere llevarse a cabo
interesa insistir en los siguientes aspectos:

5 F. 2 del Auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 24 septiembre 1997,
reproducido parcialmente en el F. 5 de la STC 64/2001 y en el F. 4 de las SSTC 65y 66/
2001.

7 Esta alegaci6n aparece, en concreto, en los amparos planteados por los sefiores

Sancristébal (STC 64,/2001), Henz y Corujo (STC 65/2001), y Hierro y Planchuelo (STC
66,/2001).
8 F. 5 STC 64/2001, reproducido como F. 4 en las SSTC 65 y 66/2001.
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a)  Ninguno de los vecurrentes en las ya conocidas SSTC 64-66/2001 era persona
aforada; de hecho, el inico titular de fuero especial en el proceso por el
secuestro de S. Marey, a saber, el Diputado socialista J. Barrionuevo, no
aleg6 en su recurso de amparo’ vulneraciéon del derecho fundamental al
que me vengo refiriendo.

b) Todos los procesados en la causa especial 2530/1995, y condenados en
la aludida STS 2/1998, de 29 julio, de la Sala Segunda, fueron arrastrados a
la competencia del alto Tribunal por la condicién parlamentaria del Sr.
Barrionuevo, circunstancia que delimit6 el ambito del proceso a los hechos
en los que éste estaba presuntamente implicado (el secuestro, su integraciom
en el grupo de quienes lo Hevaron a cabo y el uso de fondos ptiblicos utiliza-
dos para dicha acciéon, y no cualesquiera otros cometidos por los GAL), de
acuerdo con el entendimiento estricto de la conexidad sostenido por la Sala
Segunda en el ya citado Auto de apertura del juicio oral.

Las sentencias del Tribunal Constitucional a las que me vengo refiriendo
(64-66,/2001) no son, ya se ha dicho en la Introduccion, las primeras en las
que el supremo intérprete de la Constitucién se enfrenta al aforamiento y
a su compatibilidad con la privacién del derecho al recurso. Son, sin em-
bargo, las primeras en las que se resuelve, declarando su constitucionalidad,
sobre idéntica privacién cuando el afectado no es Diputado o Senador, ha-
biendo sido privado del doble grado de jurisdiccion a resultas de su enjuicia-
miento por el Tribunal Supremo al encontrarse procesado en la misma
causa alguno de aquéllosm. Insistiré, no obstante, en que las reflexiones que
aqui se hardn valen no sélo para los no aforados, sino también para los
miembros de las Cortes Generales''.

Para mayor claridad conviene avanzar desde este mismo momento la tesis
altima que aqui se mantendré: la pura y simple supresién del derecho al
recurso, que parece ser una consecuencia natural, si no obligada, del afora-
miento establecido para los Diputados y Senadores, no resulta directamente
de la Constitucién que, antes bien, impone, a mi juicio, el resultado contra-
rio. La interpretacién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
de conformidad con los tratados internacionales ratificados por Espafa, de
la que se trae para todo condenado el derecho al doble grado de jurisdic-
cién, es también obligada en la hipotesis a la que alude, en lo que ahora

Decidido por la STC 68/2001, también de 17 marzo.
19 Situacion que se reproduce, como ya sabemos, en las SSTC 126 y 127/2001, aunque
como también sabemos en éstas el Tribunal inadmitié la queja referida a la privaciéon del
doble grado de jurisdiccién.

' Las paginas que siguen se limitan, tal y como acaba de aclararse, al fuero especial
de diputados y senadores en el orden jurisdiccional penal, prescindiéndose de todo trata-
miento de otras hipétesis de aforamiento (que pueden provocar fenémenos de arrastre
como el que se acaba de describir) de las muchas previstas en nuestro ordenamiento
juridico [véanse, en materia penal, el art. 57, aps. 2y 3 LOPJ, y, con muy distintos efectos
en cuanto a la privacién del derecho al recurso, el art. 73.3, letras a) y b), de la misma

Ley Organica].
127



Alejandro Saiz Arnaiz

interesa, el articulo 71.3 CE, por lo que también en estos casos los titulares
del fuero procesal alli aludidos y condenados (en instancia Gnica por el
Tribunal Supremo) habrian de disponer de una posibilidad de recurso. En
otros términos: el derecho al doble grado de jurisdiccién ha de predicarse
de cualquier persona condenada por el Tribunal Supremo en instancia
Unica, con independencia de que se trate de un aforado o de alguien que
ha sido juzgado por dicho alto Tribunal por razén de conexidad.

III. EL DERECHO AL DOBLE GRADO DE JURISDICCION DE
TODA PERSONA DECLARADA CULPABLE DE UN DELITO

Es de sobra conocido que nuestra Constitucién no explicita en ninguna de
sus disposiciones un pretendido derecho al recurso™. Es igualmente sabido
que el Tribunal Constitucional ha venido considerando, ya desde su primera
jurisprudencia, que el mencionado derecho no seria, en el orden jurisdic-
cional penal, sino una mas de las facultades o posiciones juridicas mediante
las que se manifiesta el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva con
el que se abre el articulo 24.1 CE. Y ello merced a la interpretacion de este
altimo de conformidad con los tratados internacionales (en este caso, el art.
14.5 PIDCP) tal y como impone el articulo 10.2 CE. En palabras del Tribu-

"” Los términos doble instancia y recurso (este Gltimo se equipara en estas paginas al

de doble grado de jurisdiccién) no pueden considerarse como sinénimos. De hecho, con
buen criterio, el Tribunal Constitucional ha ido depurando su propia terminologia y ha
dejado de emplear en esta materia toda referencia a la doble instancia, algo que, como
se comprobara inmediatamente, hizo en sus primeros pronunciamientos (y, todavia hoy,
hace en algunas ocasiones).

Si se asume, siempre en el &mbito penal, que la doble instancia reclama una apelacién
(ya sea plena o limitada), es evidente que la exigencia que resultaria del derecho funda-
mental en cuestién seria mas intensa que la predicable de un genérico o inconcreto
derecho al recurso, dentro del que cabria sin dificultades el de casacién. En este contexto
es obvio que en un ordenamiento como el nuestro el problema se plantea de modo muy
diferente para, por un lado, los aforados y quienes por razén de conexidad son juzgados
en Unica instancia por el Tribunal Supremo y, por otro, la generalidad de quienes se ven
sometidos a un proceso penal. En el primer supuesto, contra la sentencia que se dicte
no cabe recurso de ningln tipo (mas alla del extraordinario de revisién); en el segundo,
son imaginables (sin perjuicio, de nuevo, del recurso de revision) el recurso de apelacién
(en los casos de procedimiento abreviado, juicio de faltas y procedimiento ante el Tribu-
nal del Jurado) y el de casacién (Gnico posible frente a las sentencias dictadas en el
procedimiento ordinario), cuyos mérgenes son, al menos en teoria, bien distintos. Asf las
cosas, no es ni mucho menos lo mismo afirmar que del art. 24.1 CE emana el derecho
fundamental al recurso (valdria la casacién), que sostener la existencia de un derecho
fundamental a la doble instancia que, en puridad, sélo se alcanzaria a través de la apela-
cién. A la postre, y sobre esto volveremos mas adelante, todo dependera de la interpreta-
cién que se quiera hacer del art. 14.5 PIDCP: «Toda persona declarada culpable de un
delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean
sometidas a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley».

Un completo estudio sobre el derecho al recurso en el orden penal y los contenidos
constitucionales del mismo se encuentra en VARELA GOmEz, B. J.: El recurso de apelacion
penal, Valencia, 1997, en particular, pgs. 38-133.
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nal Constitucional: «el derecho a la segunda instancia en el orden penal
[...] es producto de la conexion de los articulos 24.1 y 10.2 CE»".

En este sentido, se evidencia una clara distincién constitucional en el trata-
miento del derecho a los recursos en el orden penal y en los demas 6rdenes
jurisdiccionales. Asi, mientras que en aquél la libertad del legislador para
decidir sobre el sistema de recursos «tiene un limite [...] que viene impuesto
por el articulo 14.5 del Pacto»™, en los demds casos «el derecho a los recur-
sos es un derecho de estricta configuracion legal»'’.

Marcando esta diferencia, en definitiva, incorporando a la Constitucion el dere-
cho al recurso penal, el Tribunal Constitucional ha llevado a cabo una labor
de identificacion de los contenidos constitucionalmente declarados del de-
recho a la tutela judicial efectiva que le venia impuesta por la interpretacién
internacionalmente adecuada de los derechos fundamentales que resulta
del articulo 10.2 CE'®. Nada existe, en tratado o acuerdo internacional de
ningun tipo, equiparable a la previsién que para toda persona condenada por
un delito resulta del articulo 14.5 PIDCP, por lo que nada puede extraerse
por semejante via interpretativa para los recursos en los 6rdenes jurisdiccio-
nales diversos del penal.

El principio fue formulado por vez primera en la STC 42/1982, de 5 julio
(F. 3):

«el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de conformidad con el
cual han de interpretarse las normas sobre derechos fundamentales reconocidas
por la Constitucion, a tenor de lo dispuesto en el articulo 10.2 de ésta, consagra
(art. 14.5) el derecho [...]. Este mandato incorporado a nuestro Derecho interno
[...] no es bastante para crear por si mismo recursos inexistentes, pero obliga a
considerar que entre las garantias del proceso penal a las que genéricamente se
refiere la Constitucidn en su articulo 24.2 se encuentra la del recurso ante un
Tribunal Superior y que, en consecuencia, deben ser interpretadas en el sentido
mas favorable a un recurso de este género todas las normas del Derecho Procesal
Penal de nuestro ordenamiento».

Solo dos semanas mas tarde, al resolver una cuestién de inconstitucionali-
dad, y aclarando las diferencias entre el orden penal y el laboral, con consi-
deraciones que pueden proyectarse sin dificultad a los ambitos civil y con-

3 STC 200,/2000, F. 2, con remisién a abundante jurisprudencia del mismo Tribunal.

Un muy completo resumen de la jurisprudencia constitucional en la materia se encuentra
en la STC 70/2002, de 3 abril, F. 7, ap. b).

" STC 37/1988, F. 5 (amparo decidido por el Pleno del Tribunal). Véase, en este
mismo sentido, STC 113/1992, F. 5.

5 Entre otras muchas, STC 293/2000, F. 2. A la «libertad del legislador» para el «esta-
blecimiento y regulacién de los recursos procedentes en cada caso», salvo en materia
penal, aluden, por ejemplo, las SSTC 210/2001, F. 2; 88/2002, F. 2, y 108/2002, F. 3.

8 Me permito remitir al lector a Saiz ArNAW, A.: La apertura constitucional al Derecho
Internacional y Europeo de los derechos humanos. Al articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola,
Madrid, 1999, passim.
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tencioso-administrativo'’, afirmaba el mismo Tribunal que nada se opone
en la Constitucion:

«a la existencia de recursos contra las sentencias dictadas en primera instancia,
si bien es cierto que no existe ningin precepto constitucional que imponga la
doble instancia como necesaria (pues tal imposicién no se infiere ni siquiera del
art. 24 CE), ni en materia de jurisdiccién laboral hay tampoco norma equivalente
al articulo 14.5 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos concer-
niente al proceso penal»'®.

Con posterioridad, el alto Tribunal decantaria el derecho al recurso penal
predicandolo Gnicamente, y asi resulta del articulo 14.5 PIDCP, del conde-
nado, y no de cualesquiera otras partes del procesow.

En alguna oportunidad el Tribunal Constitucional ha utilizado también el
Protocolo Séptimo del Convenio Europeo de Derechos Humanos en apoyo
de su interpretacién del articulo 24.1 CE en la materia ahora estudiada®™. A
fecha de hoy, como se sabe, Espaifia no ha ratificado atiim el mencionado
Protocolo®, por lo que su utilizacién a efectos interpretativos no puede de-
jar de resultar chocante (se trata de una norma no vigente en nuestro orde-
namiento juridico)®. De igualmente sorprendente ha de calificarse dicho

17

1995.
Lo que vale para la jurisdiccién penal puede ampliarse a la penal-militar (aunque no al
contencioso-militar).

¥ STC 51/1982, F. 3.

19

En el ambito contencioso-administrativo puede verse la transcendental STC 89/

STC 123/1986, F. 2 (negando tal derecho al procesado absuelto que sblo pretende
la revisién de los fundamentos de la resolucién) y, sobre todo, SSTC 33/1989, F. 4y 37/
1988, F. 5 (recurso de amparo, este tltimo, decidido por el Pleno).

20 El art. 2 del citado Protocolo afirma:

«1. Toda persona declarada culpable de una infraccién penal por un tribunal tendra
derecho a hacer que la declaracién de culpabilidad o la condena sea examinada por un
6rgano jurisdiccional superior. El ejercicio de ese derecho, incluidos los motivos por los
que podra ejercerse, se regulardn por ley.

2. Este derecho podra ser objeto de excepciones para infracciones penales de menor
gravedad segtn las define la ley, o cuando el interesado haya sido juzgado en primera
instancia por el mas alto érgano jurisdiccional o haya sido declarado culpable y conde-
nado a resultas de un recurso contra su absolucién».

Conviene recordar ahora que al firmar este Protocolo Espafia procedié, entre otras, a la
siguiente declaracién: «1. El Tribunal Supremo, a los efectos del art. 2, parr. 1, es 6rgano
jurisdiccional superior».

2 Sobre las vicisitudes de la no-ratificacién, autorizada por las dos Cimaras de las
Cortes Generales en la pasada VI Legislatura, puede verse el «Diario de Sesiones de la
Comisién Constitucional del Congreso de los Diputados», sesién de 23 mayo 2001, ntim,
235.

2 Tal sucede en las SSTC 102/1994, F. 3; 259/1994, F. 1, 89/1995, F. 4 y 70/2002, F.
7. En la primera de ellas se afirma que la doble instancia en la jurisdiccién penal «configu-
rada precisamente como garantia en el Convenio Europeo de Derechos Humanos [...]
(art. 2.1, Protocolo Séptimo), y como tal por ello mismo integrada en el 4ambito de la
tutela judicial, conlleva la posibilidad de impugnar las decisiones judiciales ante un juez
superior»,

Mucho mas recientemente, en la STC 196/1998, F. 1, el Tribunal ha aludido a la «apela-
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empleo por un doble orden de razones adicionales: en primer lugar, porque
la referencia al Protocolo Séptimo puede considerarse innecesaria en la me-
dida en que el derecho aludido se encontraba ya consagrado en la jurispru-
dencia constitucional a partir del articulo 14.5 PIDCP. En segundo lugar,
porque cuando se refiridé por vez primera al Protocolo implicado, el propio
Tribunal Constitucional recordé, entonces si, que no se encontraba ratifi-
cado por Espafia; recordatorio éste que olvidaria en algunas ocasiones poste-
riores”. Parece obligado en estos casos hablar de despiste del Tribunal que
no provoca efectos de importancia sobre la «ratio decidendi».

Puede apuntarse un nuevo dato que evidencia algtn titubeo en la jurispru-
dencia constitucional en esta materia. Me refiero a que el mas alto intér-
prete de la Constitucion no acaba de fijar el derecho al doble grado de
jurisdiccion en una concreta disposicion constitucional o, mas precisa-
mente, en alguno de los derechos fundamentales aludidos «<nominatim» en
el articulo 24 CE. Del repaso a las sentencias en la materia puede concluirse
que si bien en un primer momento se acudié por el Tribunal al derecho a
un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), con posterioridad se en-
cajo el derecho al recurso en el dambito de la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE) pudiéndose apreciar dltimamente el empleo de ambos referentes
de manera indistinta. Asi, por ejemplo, en las decisiones de las que se viene
tratando desde el comienzo de estas paginas, SSTC 64-66/2001, con tenor
que se reproduce en todas ellas, el Tribunal afirma que

«el derecho a someter el fallo condenatorio y la pena ante un Tribunal superior,
si bien no tiene un reconocimiento expreso en la Constitucién, integra el dere-
cho al proceso con todas las garantias reconocido en el articulo 24.2 CE (SSTC
42/1982, de 5 junio, F. 3; 76/1982, de 14 diciembre, F. 5; 60/1985, de 6 mayo,
F. 2; 140/1985, de 21 octubre, F. 2; 30/1986, de 20 febrero, F. 2; 190/1994, de
20 junio, F. 2; 133/2000, de 16 mayo, F. 3)».

Y se produce la curiosa paradoja de que en tres de estas decisiones del

cién como exigencia del Convenio de Roma». Manifiesto equivoco por cuanto dicho
Convenio (insisto: atin no ratificado) no impone la apelacién sino finicamente el examen
de la condena o de la declaracién de culpabilidad por un tribunal superior.

¥ 1aSTC 118/1994, F. 5, es un perfecto ejemplo de una muy correcta utilizacién del
referente internacional en esta materia. En efecto, puede alli leerse como las garantias
en el proceso que protegen los arts. 24.2 CE y 14.5 PIDCP suponen «el derecho no tanto
a una doble instancia como a que el fallo condenatorio y la pena impuesta “sean someti-
dos a un Tribunal superior conforme a lo previsto por la Ley”», a la vez que se afirma
que el mandato que se deriva de aquellas disposiciones no es suficiente para crear por si
solo recursos inexistentes, «pero obliga a interpretar conforme a la Constitucién los recur-
sos previstos por el legislador y, a la par, actia como limite infranqueable a la libertad
de configuracién normativa del legislador (con excepciones como puede ser la dispuesta
para cuando el interesado haya sido juzgado en primera instancia por la jurisdiccién mas
alta, en el art. 2.2 del Protocolo Adicional nim. 7 al Convenio Europeo para la proteccién
de los derechos humanos, ain no ratificado por Espasia [...])». La cursiva esta anadida. Este
mismo recordatorio de la no ratificacién consta en la STC 41/1998, F. 11, y en el ATC
104/2002, de 17 junio, F. 3, donde es el propio demandante de amparo quien hace
constar, tal y como observa el Tribunal, 1a no ratificaciéon.
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Tribunal Constitucional el derecho en cuestion se incardina, contrariamente
a lo que ahora se nos dice, no en el 24.2 CE sino en el apartado precedente
de este mismo articulo®.

En cualquier caso ha de reconocerse que poca (rectius: ninguna) trascenden-
cia tiene la ubicaciéon formal del derecho al recurso penal en una u otra
sede (en uno u otro parrafo del art. 24 CE), aunque no deja de ser censura-
ble que el Tribunal Constitucional haya sido incapaz por el momento de
mantener un criterio Uinico, maxime en el Ambito de una disposicién consti-
tucional tan necesitada (y tan carente, hoy por hoy) de claridad interpretati-

va®,

Prescindiendo en este momento de la abundante jurisprudencia constitucio-
nal que ha depurado progresivamente (aunque no totalmente, como acaba
de recordarse) los contornos del derecho aqui estudiado, en particular por
referencia a la casacién penal, que cumple, al menos en parte, el papel del
recurso al que se refiere el articulo 14.5 PIDCP?, podria concluirse, de
cuanto hasta aqui se ha dicho, lo siguiente:

a) Fl Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no crea por si
mismo recursos no previstos en la legislacién procesal penal (su art. 14.5,
que remite a la Ley, no es una norma selfexecuting), pero obliga a interpretar
aquella legislacion, a tenor del articulo 10.2 CE, en el sentido mas favorable
(y aqui, a diferencia de cuanto sucede en otros érdenes jurisdiccionales,
juega el principio pro actioné”) a la existencia de un recurso ante un Tribu-
nal superior por parte de toda persona declarada culpable de un delito.

2 Tal ocurre en las SSTC 140/1985; 190/1994, y 13/2000. Para colmo de confusién
ha de mencionarse la STC 12/2002, de 28 enero, F. 2, en la que el derecho al recurso
penal se ubica indistintamente en los dos apartados del art. 24 CE.

¥ Sobre el particular puede consultarse el excelente nimero monografico de Cuader-
nos de Derecho Publico, niim. 10, 2000.

% Lalista de sentencias a este propdsito seria muy larga. Valgan, por todas, las referen-
cias a las SSTC 37/1988, F. 5, y 184/1997, F. 5. En la primera se establece que el art. 14.5
PIDCP deja libertad al legislador nacional («conforme a lo prescrito por la Ley») sobre
«cudl sea ese Tribunal superior y cémo se someta a él el fallo condenatorio y la pena
[...]. Ello permite que en nuestro ordenamiento cumpla tal funcién en determinados
supuestos el recurso de apelacién [...]; y permite asimismo que dentro del ordenamiento
y en los delitos para cuyo enjuiciamiento asi lo ha previsto el legislador, sea la casacién
penal el recurso que abra al condenado en la instancia el acceso a un Tribunal Superior».
En la segunda puede leerse, con cita de algunos pasajes de la anteriormente citada, cémo
el art. 14.5 PIDCP «no establece propiamente una doble instancia, sino un sometimiento
del fallo y de la pena a un Tribunal superior, lo que ex art. 10.2 CE, ha llevado a una
interpretacién “integradora entre el derecho a la tutela judicial, el derecho al someti-
miento a un Tribunal superior y la regulacién de la casacién”, conforme a la cual ésta
sirve no s6lo a los efectos de satisfacer “un mandato al legislador interno”, sino que viene
a ser cauce del ejercicio de un “derecho fundamental para el ciudadano”».

" La alusién a este principio en el &mbito ahora estudiado puede verse en la jurispru-
dencia reciente, por ejemplo, en las SSTC 12 (F. 2), 22 (F. 2), 62 (F. 2), 71 (F. 3), 78 (F.
2), 88 (F. 2), 91 (¥. 3), 108 (F. 3), 120 (F. 3), y 164 (F. 3), todas ellas de 2002.
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b) La casacién penal puede asumir asi un «carcter necesario», no predi-
cable de idéntico recurso (o, mas en general, de otros recursos) en otros
ambitos procesales™.

¢) Lalibertad del legislador para decidir sobre el sistema de recursos den-
tro de cada proceso «tiene un limite en el proceso penal que viene impuesto
por el articulo 14.5 del Pacto»™.

Ya para concluir este punto hay que recordar ahora que el Comité de Dere-
chos Humanos de la ONU, en su Dictamen de fecha 20 julio 2000, Cesdreo
Gémez Vizquez c. Espana®, considero, en el supuesto concreto, que el recurso de
casacién, dado su limitado objeto, provoca «la inexistencia de la posibilidad
de que el fallo condenatorio y la pena» sean revisadas «integramente», por
lo que «no cumple con las garantias que exige el parrafo 5, articulo 14, del Pacto»®'.
El Comité declaré que «la condena del autor (sic) debe ser desestimada
salvo que sea revisada de acuerdo con los requisitos exigidos por el parrafo
5 del articulo 14 del Pacto», concluyendo que «en un plazo de 90 dias»
habria de recibir informacién del Estado parte «sobre las medidas adopta-
das para aplicar el dictamen»™. A la postre, este Dictamen venia a cuestio-

8 1. cita del caracter necesario es de la STC 230/1993, F. 2.
#  STC 37/1988, F. 5. También 113/1992, F. 5, 12/2002, F. 2, y 91/2002, F. 3.
3 Comunicacién 701/1996 (CCPR/C/69/D/701/1996).

3 La cursiva se ha anadido.

#  T.a reaccién inicial del Tribunal Supremo a este Dictamen se encuentra en la Nota
de Prensa emitida por dicho Tribunal el dia 13 de septiembre de 2000. Se afirma allf que
la Sala de lo Penal «ha tomado conocimiento del Dictamen», acordando dar cumpli-
miento al mismo, de manera «que sea el Tribunal que conocié del recurso de casacién
el que dé respuesta concreta a las pretensiones del recurrente», anadiendo més adelante,
en manifiesto rechazo de la opinién del Comité de Derechos Humanos, que el recurso
de casacidén «ya constituye un recurso efectivo en el sentido del art. 14.5 del Pacto Interna-
cional [...]»; es decir, sosteniendo justo lo contrario de cuanto habia declarado aquel
Comité.

Sobre este Dictamen pueden consultarse, FAIREN GUILLEN, V.: «Apresurado comentario al
“informe” o “exposicién” del Comité de Derechos Humanos de la Organizacién de las
Naciones Unidas en el caso “Gémez Vazquez c. Espana” (10-28 julio 2000)», Poder Judicial,
nam. 60, 2000, pgs. 225 y ss.; JaEN VaLLrjo, M.: «La compatibilidad de la casacién penal
espailola con los convenios internacionales sobre derechos fundamentales», Actualidad
Juridica Aranzadi, 21 septiembre 2000, pgs. 14, y (segunda parte) 23 noviembre 2000, pgs.
4-6; Mazon CosTa, J. L.: «La casacion espafiola incumple el derecho a la segunda instancia
penal del articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos», en la
misma Revista, 19 octubre 2000, pgs. 4-6; del mismo autor, y siempre en Actualidad Juridica
Aranzadi, <La agonia de la casacion penal espaiola como segunda instancia», 29 marzo
2001, pgs. 5-6 (el autor de estos dos wGltimos trabajos es el abogado del recurrente ante
el Comité de Derechos Humanos). Véase también el detallado estudio de FonT SERrra, E.:
«La exigencia de la doble instancia en el proceso penal», Revista del Centro de Estudios
Juridicos de la Administracion de Justicia, segundo semestre de 2002, ntim. 1, pgs. 5-27.

Por El Pais de fecha 15 de septiembre de 2001 se supo que, ante la pasividad espafola,
el Relator Especial del Comité hubo de dirigirse al Gobierno para que le informara de
las medidas adoptadas para cumplimentar el Dictamen. Tales medidas llegarian de la
mano del Auto del Tribunal Supremo de 14 diciembre 2001,

En efecto, mediante el referido Auto el Tribunal Supremo vino a dar gecucidn (si se me
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nar, en cierto modo y siempre para el caso concreto, la voluntariosa actitud
de nuestro Tribunal Constitucional para quien, de acuerdo con la jurispru-
dencia anteriormente repasada, la casacién penal, con los limites que para
la misma resultan de su vigente regulacién en la legislacion procesal, podria,
en alguna medida, cumplir la exigencia impuesta por el articulo 14.5
PIDCP®. Frente a esta actitud voluntarista se habia advertido en un voto
particular firmado por cuatro magistrados en la ya conocida STC 37/1988:

«Es comprensible que, al amparo del articulo 14.5 del Convenio de Nueva York,
se intente aplicar la exigencia en todos los casos de 1a doble instancia en materia
penal: Sometimiento al Tribunal superior, entendiendo que la casacion penal
cumple esos fines, lo que no es enteramente cierto, porque ese recurso es extraordinario,
tasado, sujeto a requisitos especiales que no todos los recursos pueden cumpliv, resullando
asi que no todos los recurrentes tienen acceso a ese peculiar medio de impugnacion, cuyo
fin primero, no se olvide, es el de la unificacion de la jurisprudencia para uniformar,
dentro de la igualdad, los criterios de los Tribunales de instancia. Lo mds adecuado en
este sentido, pues, seria establecer la apelacion para todos los procesos penales (hoy solo
para faltas y delitos menoves), tarea, por supuesto, del legislador [...]»*.

No creo, y aqui comparto el criterio del Tribunal Constitucional, que pueda
descartarse de plano la compatibilidad de nuestro recurso de casacidon penal
con el articulo 14.5 PIDCP. En otros términos: una cierta interpretacién de
la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal y, de otro lado, la jurisprudencia
del Comité de Derechos Humanos sobre aquella disposicién del Pacto, ha-

permite el empleo del término) del aludido Dictamen desestimando la pretension de
nulidad de la condena impuesta a Gémez Vazquez, C., y aunque es cierto que puede,
cémo no, discreparse de esta resolucién, de lo que no puede en ningtn caso dudarse es
de su caricter bien trabado y motivado. Mas atin, creo que ha de reconocerse el singular
esfuerzo desplegado por la Sala que, mas alld de las circunstancias del caso concreto (que
se tratan de manera detenida), ha teorizado sobre la, en su criterio, imposible ejecucién
hoy por hoy de los Dictimenes del Comité de Derechos Humanos en nuestro ordena-
miento.

¥ A este Dictamen se refiere el Magistrado discrepante en las SSTC 64-66,/2001, para
notar que teniéndolo en cuenta, aunque sin citarlo, «tal vez [...] la mayoria ha efectuado
un importante cambio en la que venia siendo nuestra doctrina tradicional al respecto»,
y para sostener «que el cambio efectuado constituye, en mi opinién, un progreso». Da la
sensacién de que Vives Antén quiere aludir al hecho, sobre el que se volvera mas adelante,
de que sus colegas reconozcan, por vez primera, que el art. 71.3 CE no impone la instan-
cia inica.

¥ Punto 3 del voto particular firmado por cuatro Magistrados (se ha afiadido la cur-
siva). Como se sabe, en el sentido de incorporar la apelacién a todos los procesos penales
van la prictica totalidad de las iniciativas que se estan formulando desde distintos &mbitos
(entre otros, el propio Tribunal Supremo) en la perspectiva de la elaboracién de una
nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal. Puede consultarse Del modo de arreglar la Justicia.
Informes y propuestas para la mejora de la Justicia elaborados por el Consejo General del Poder
Judicial, Tribunal Supremo, Audiencia Nacional y Tribunales Superiores de Justicia de las Comuni-
dades Autonomas, Madrid, 2000; en concreto, pg. 35 (propuesta al respecto del Consejo
General del Poder Judicial), y pgs. 97 y 111 (propuestas en esta materia del Tribunal
Supremo).
Reenvio ahora al lector al altimo epigrafe de este trabajo a propésito de cuanto alli se
dice acerca del Borrador de LOPJ aparecido en el mes de mayo de 2002.
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rian posible, en principio, el encaje en esta Giltima de la casaciéon hoy pre-
vista en el coédigo procesal penal. En su STC 70/2002, de 3 abril, el Tribunal
Constitucional ha sostenido esta idea aunque prescindiendo, eso si, de toda
referencia al case-law del Comité. Se nos dice alli (F. 7) que conforme a la
propia doctrina,

«existe una asimilacién funcional entre el recurso de casacién y el derecho a la
revision de la declaracién de culpabilidad y la pena declarado en el articulo 14.5
PIDCP, siempre que se realice una interpretacién amplia de las posibilidades de
revision en sede casacional y que el derecho reconocido en el Pacto se interprete
no como el derecho a una segunda instancia con repeticién integra del juicio,
sino como el derecho a que un Tribunal superior controle la correccién del
juicio realizado en primera instancia, revisando la correcta aplicacién de las re-
glas que han permitido la declaracién de culpabilidad y Ia imposicién de la pena,
en el caso concreto».

Unas reglas, se insiste, que abarcan «todas las que rigen el proceso penal y
lo configuran como un proceso justo, con todas las garantias»; incluidas las
que afectan a la valoracion de la prueba®. Tiene razon el Tribunal, al menos
eso creo, cuando sostiene que esta interpretacién es compatible con el «te-
nor literal del Pacto», pero se equivoca cuando para reforzar su conclusién
alude a fortiori al Convenio, y en particular a su articulo 6.1 (del que mas
adelante se dird algo), al articulo 2 del Protocolo Séptimo (sobre el que
también volveremos) y a una reciente Sentencia del Tribunal de Estrasburgo
(Krombach). Se equivoca porque el 6.1 CEDH no impone, en ningtn caso,
el doble grado de jurisdiccion®; porque el Protocolo Séptimo no ha sido
ratificado por Espana (recordatorio éste que no se hace) y, en fin, porque
la decisién en el caso Krombach c. Francia, de 13 febrero 2001, no puede citarse
sin notar que la ratificacion por la Republica francesa de aquel Protocolo se

*® Fnel ap. ¢) de este mismo F. 7 el Tribunal Constitucional concreta atin mas esta
idea «respecto de las posibilidades de revisién en sede casacional y, en concreto, de la
posibilidad de examinar los hechos probados», afirmando, en definitiva, y en contra del
criterio resultante del Dictamen del Comité de Derechos Humanos, que es posible una
«revisién integra» del fallo y de la pena impuesta. Alude, a estos efectos, a la posible
revisién de las pruebas por un doble cauce: el «estrecho» del art. 849.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal («error en la apreciacién de la prueba») y el mucho mas amplio
que traeria causa del art. 852 de la misma Ley, que hace posible la casacién por la infrac-
cién de un precepto constitucional, de manera que la invocacién del art. 24.2 CE (pro-
ceso con todas las garantias, presuncién de inocencia) posibilitaria que el Tribunal Su-
premo controlara «tanto la licitud de la prueba practicada en la que se fundamenta el
fallo, como su suficiencia para desvirtuar la presuncién de inocencia y la razonabilidad
de las inferencias realizadas». La doctrina resultante de la STC 70/2002 se reproduce en
el ATC 104/2002, F. 4.

El Auto de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 14 diciembre 2001, por el que se
rechazan las pretensiones de «ejecucion» del Dictamen del Comité de Derechos Huma-
nos formuladas por Gémez Vazquez, C., coincide con el planteamiento del Tribunal
Constitucional al que me acabo de referir a propésito del encaje de la casacién en el
ambito del art. 14.5 del Pacto; asi resulta, con claridad, de sus razonamientos juridicos
sexto y séptimo.

% Véase la nota 75.
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hizo acompafiada de una declaracién interpretativa, que el TEDH si re-
cuerda en su razonamiento, en virtud de la cual se entiende que la casacién
(explicitamente aludida) cumple con las exigencias del articulo 2.1 del pre-
citado Protocolo. Y todo ello, quede aqui aclarado, aun cuando haya de
reconocerse que pocas dudas pueden caber, con la jurisprudencia estrasbur-
guense en la mano, sobre la adecuacién del recurso de casacion al estandar
impuesto por aquel Protocolo”.

Se decia unas lineas mas arriba que el Tribunal Constitucional llega a esta
conclusiéon prescindiendo, creo que conscientemente (y no por desconoci-
miento), de la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos en la inter-
pretaciéon del articulo 14.5 PIDCP, y ello a pesar de que, como creo que
ocurre, le sirva (o mejor: le hubiera servido) para avalar su posicion, Asi
resultaria de casos como Perera ¢. Australia, donde se afirmé que el articulo
14.5 del Pacto «does not require that a Court of Appeal proceed to a factual
retrial, but that a Court conduct an evaluation of the evidence presented at
the trial and of the conduct of the trial»; H.T.B. ¢. Canadd, en el que el
Comité consideré que el condenado «does not however have a right to a
hearing de novo»; Lumley ¢. Jamaica, que estimé compatible el leave to appeal
con el Pacto®, y Bryhn ¢. Noruega, donde se aceptd que el recurso «may be
conducted in writing, rather than orally»*. Aunque algiin otro ejemplo po-
dria también mencionarse en sentido contrario, no creo equivocado afirmar
que el mas reciente case-law del Comité de Derechos Humanos consiente,
al menos en principio, afirmar la compatibilidad de la casaciéon penal espa-
nola, interpretada en el sentido en que lo hace el Tribunal Constitucional, con las
exigencias deducibles del articulo 14.5 PIDCP.

Hasta aqui el estado de la cuestién en lo relativo al derecho al recurso en
el orden jurisdiccional penal; en el siguiente epigrafe se aludira al afora-
miento de Diputados y Senadores para verificar ulteriormente su necesaria
compatibilidad (en contra del criterio del Tribunal Constitucional) con aquel
derecho, y no sdlo para los aforados, ya se ha dicho, sino para quienes se
ven arrastrados por conexidad a la competencia en tnica instancia de la
Sala Segunda del Tribunal Constitucional.

IV. EL AFORAMIENTO DE LOS DIPUTADOS Y SENADORES

El estatuto de los miembros de las Cortes Generales se integra, mas alla
de la asignacién econdmica, por un triple elemento: la inviolabilidad, la
inmunidad y el fuero especial, siendo este Gltimo el aspecto menos estu-
diado, y polémico a lo que se ve, de 1a condicion parlamentaria.

¥ Véase la nota 76.

% «As long as the examination of an application for leave to appeal entails a full

review, that is, both on the basis of the evidence and of the law».
8 Ejemplos todos sacados de Josepw, S., J. ScHULTZ y M. CASTAN: The International Conve-
nant on Civil and Political Righis. Cases, Materials, and Commentary, Oxford, 2000, pgs. 330-

335.
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En las causas contra Diputados y Senadores, se nos dice en el articulo 71.3
CE, «serd competente la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo», que de-
viene asi, tal y como ha insistido el Tribunal Constitucional, el juez ordinario
predeterminado por la ley en las acciones penales dirigidas contra aquellos
parlamentarios. Esta previsiéon constitucional ha de completarse con las co-
rrespondientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (arts. 303.5; 309; 750-
756y, ahora, 118 bis), con la Ley de 9 febrero 1912 sobre competencia para
conocer en las causas contra Diputados y Senadores, y con los articulos 20.2
y 21 del Reglamento del Congreso y 22 de la norma interna del Senado.
Este conjunto integra, en palabras del Tribunal Constitucional, «un confuso
marco normativo» en el que la persistencia de normas preconstitucionales

«s6lo se explica por el olvido del legislador, pese a nuestros llamamientos ante-
riores —que hemos de reiterar ahora-sobre la inseguridad juridica que tal situa-
cién comporta (STC 206/1992, fundamento juridico 3). La inseguridad juridica
que genera la inadecuacion de la vieja normativa hoy existente sobre la regla
procesal del aforamiento de Diputados y Senadores exige, para una interpreta-
cién coherente y sistemdtica de este instituto, una pronta accién del legislador»*,

En nuestro Derecho historico, y mas alld del Tribunal de Cortes incorpo-
rado a la Constitucién gaditana con remisién al reglamento interior (art.
128), el fuero especial aparece tinicamente en el texto fundamental de 1876
(art. 47), que remite a una ley de desarrollo que veria la luz, ya se ha recor-
dado, en 1912. Nuestro aforamiento para los Diputados y Senadores es, si-
gue siendo en la actualidad, un hijo de la Restauracién. En perspectiva com-
parada puede afirmarse que nada hay parangonable al articulo 71.3 CE en
mayoria de las Constituciones de nuestro entorno.

En opinién de FernANDEZ-MIRANDA la justificacidon «de esta institucién es evi-
dente, dada la alta posicion institucional de los representantes parlamenta-
rios. Con ella se defiende, en principio, a los propios parlamentarios, garan-
tizando la maxima solvencia en el enjuiciamiento. De otro lado se defiende
también al propio Poder Judicial, haciendo recaer la responsabilidad de la
sentencia, no sobre eslabones presumiblemente mas débiles de la organiza-

40

STC 22/1997, F. 4. Pasaje, el que acaba de reproducirse, que no deja de poner en
evidencia el malestar del alto Tribunal por el escaso éxito de su llamamiento a la interven-
ciébn normativa parlamentaria.

En la STC 123/2001, el Tribunal vuelve a aludir a la situacién de inseguridad juridica
que resulta’ del conjunto legal en esta materia aprovechando, de paso, para recordar su
apelacion al legislador. Trece meses después de este pronunciamiento se ha aprobado la
Ley Orgénica 7/2002, de 5 julio, de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
por la que se introduce un nuevo art. 118 bis en esta Ley. Se pretende, asi, en respuesta
a una de las cuestiones litigiosas planteadas en el amparo decidido por la Sentencia
ultimamente citada, cubrir con las garantias propias del derecho de defensa la situaciéon
de imputado que afecte a algin Diputado o Senador, visto que tal situacién no requiere
de suplicatorio, que s6lo se exige para inculpar o procesar a los miembros de las Cimaras
de las Cortes Generales.
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ciéon judicial, sino sobre el érgano supremo»*'. En un sentido similar se ha
insistido en que el fundamento del aforamiento se encuentra, en el mo-
mento presente, en «la bisqueda de la serenidad de animo suficiente para
poder decidir en justicia, y con imparcialidad, evitando que presiones, de-
masiado cercanas, transformen las Salas de Justicia en meros centros de
agitaciébn y propaganda»; en definitiva, la competencia del Tribunal Su-
premo como instrumento «para garantizar la neutralidad de la funcién judi-
cial», frente a las presiones de la opinién publica y, en particular, de los
medios de comunicacion®.

Aunque no puede negarse la razéon de los avales que se acaban de ofrecer,
tampoco puede desconocerse que el fuero especial (es decir, hoy por hoy:
la competencia en instancia inica del Tribunal Supremo) resulta mas dificil
de defender en un Estado Constitucional de Derecho, en el que el funciona-
miento de la totalidad de los 6érganos que integran el Poder Judicial ha de
hacerse descansar en su independencia e imparcialidad, en la inamovilidad
de sus titulares y en la capacidad técnica indubitada de todos ellos®. Qué
decir, en fin, de las vinculaciones politicas que en ocasiones —cada vez mas,
por desgracia— se predican de no pocos de los miembros del Tribunal Su-
premo (algo tendra que ver el sistema de provision singularmente discrecio-
nal de las vacantes en su seno), y mucho menos de los componentes de
otros 6rganos judiciales, dato éste que serviria para debilitar la tesis de la
(por naturaleza, a lo que se ve) cualificada independencia e imparcialidad
de nuestra mas alta instancia judicial.

Sea como fuere, y asumiendo que el fuero procesal, al menos en su disefio
actual, seria perfectamente prescindible (en nuestro caso previa reforma de
la Ley suprema) sin que se resintieran lo mas minimo las bases del Estado
constitucional, ha de reconocerse que en la jurisprudencia del mas alto in-
térprete de la Constitucion se ha justificado, con argumentos muy proximos
a los de algunos auteres que se han reflejado lineas arriba, la presencia de
dicha institucién en nuestra norma fundamental. Valga, a estos efectos, con

1 FrrRNANDEZ-MIRANDA ¥ CAMPOAMOR, A.: «Articulo 71. Inviolabilidad e inmunidad parla-

mentarias», en Comentarios a las Leyes Politicas, Avzaca, O. dir., vol. VI, Madrid, 1989, pg.
375.

* FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P.: El juez natural de los parlamentarios, Madrid, 2000,
pgs. 106-107.
Un apretado resumen de los argumentos a favor y en contra del fuero procesal penal de
los Diputados y Senadores se encuentra en las respuestas de Martinez ErLip, L., a la En-
cuesta de Teoria y Realidad Constitucional, nam. 5, 2000, pg. 69, para quien se trata de un
«blindaje procesal» (pg. 68), que «implica una desconfianza hacia los 6rganos judiciales
de grado inferior» (pg. 69). Particularmente critica es la opiniéon de MONTERO AROCA, .
R.: «Los privilegios en el Proceso Penal», Poder Judicial, ntim. 39, 1995, en concreto, pgs.
39-40, a cuyo juicio el aforamiento es uno mas de los «privilegios que se ha querido
otorgar la clase politica con poder para hacer las leyes».

#  Si «a priori» es posible presumir una mayor cualificacién de los Magistrados inte-
grantes del Tribunal Supremo, habra de reconocerse igualmente que su praxis instruc-
tora no puede parangonarse a la de otros integrantes de 6rganos judiciales inferiores.
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el recordatorio de algunas de las afirmaciones vertidas en el que puede
considerarse auténtico leading case en la materia, la STC 22/1997, de 11
febrero, a la que ya me he referido con anterioridad™.

Se reconoci6 alli que la garantia del aforamiento, al igual que la inviolabili-
dad y la inmunidad, puede ser reivindicada mediante el recurso de amparo
por cuanto forma parte del contenido del derecho fundamental presente
en el articulo 23.2 CE. Continuando una linea jurisprudencial que no se ha
quebrado, se insistié en la existencia de un interés superior del ordena-
miento, a saber, la libertad, autonomia e independencia de los organos
constitucionales, como fundamento de unas prerrogativas que son «ius co-
gens» y que «no se confunden con el privilegio, ni tampoco pueden conside-
rarse como expresion de un pretendido tus singulare» (F. 5). Mas en con-
creto, y a propésito del aforamiento, el Tribunal establecié que actia

«como instrumento para la salvaguarda de la independencia institucional tanto
de las Cortes Generales como del propio Poder Judicial; [...] preserva un cierto
equilibrio entre los poderes y, al propio tiempo, la resistencia mas eficaz frente
a la eventual trascendencia de la resolucién judicial en la composiciéon del Parla-
mento. Por ello, no es de extrafiar que el constituyente atribuyese expresamente
el conocimiento de tales causas a la sala de lo Penal del Tribunal Supremo, en
tanto que 6rgano jurisdiccional superior de los que integran aquel poder del
Estado (art. 123.1 CE)» (E. 6)*.

Finalizaré este vistazo al fuero procesal de los miembros de las Cortes Gene-
rales con dos apuntes sobre cuestiones ya mencionadas.

La primera se refiere a la conexidad, que provoca, en los supuestos de fuero
procesal que aqui se tratan, el enjuiciamiento por el Tribunal Supremo no
solo de la persona aforada sino de la totalidad de los procesados en la misma
causa por idénticos hechos delictivos o por delitos conexos®. En estos su-
puestos, la acumulacién en un solo sumario encuentra sobrada justificacién
en argumentos tales como las posibles vulneraciones posteriores, en caso
contrario, de la cosa juzgada o del non bis in idem, y el juego de principios

*  También la mas reciente STC 123/2001, de 4 junio, incorpora un completo dis-

curso de justificacién de las prerrogativas parlamentarias, en particular de la inmunidad
(FF. 3-4).

4 Argumento que se repite en las SSTC 64-66/2001 (F. 5 de la primera, F. 4 de las
dos Gltimas).

% La conexidad en materia procesal penal «puede ser definida, pues, como el con-
junto de reglas legales que, ante la existencia de un fenémeno de pluralidad delictiva
susceptible de un tratamiento unitario por razones objetivas, subjetivas o causales, deter-
minan en qué casos dicho fendmeno puede ser reconducido al enjuiciamiento de todas
las conductas en un tnico proceso penal (art. 17 LECrim), y cudl va a ser entonces la
jurisdiccién y el 6rgano judicial objetiva y territorialmente competente para conocer del
mismo (arts. 16 y 18 LECrim)», en GmMENO SENDRA, V., C. CoNpE-Pumpine TouroN y J.
GARBERI LLOBREGAT: Los procesos penales, vol. I, Barcelona, 2000, pg. 389. Sobre la conexidad
como excepcién a los criterios de atribucién competencial en el proceso penal, véase Di
Dieco Diez, L.—A.: El derecho al juez ordinario predeterminado por la ley, Madrid, 1998, pgs.
159-161.
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como el de economia procesal y el de inmediacién®. Estos motivos sirven
también, en perspectiva constitucional (y, como se verd mas adelante, a la
luz de los tratados internacionales), para hacer posible la situacion (a la que
antes denominaba de arrastre) que padecen quienes, sin ser aforados, se
sientan en el banquillo del Tribunal Supremo acompaniando a otros proce-
sados —Diputados o Senadores— en el mismo sumario cuando, en ausencia
de estos Gltimos, habrian de ser juzgados, en todo caso, por un érgano
judicial inferior®. Toca en tales supuestos, y asi hemos comprobado que
ocurrid en el caso que aqui interesa, proceder a una interpretacion estricta
de la conexidad, ponderando, como ha afirmado el Tribunal Constitucio-
nal, «los derechos e intereses en juego»*’ por cuanto el mencionado arrastre
supone para quien lo sufre la privacion de su derecho a someter la declara-
cién de culpabilidad y la pena ante un Tribunal Superior, y ello en ausencia
de todo fuero procesal.

Enlazamos asi con la segunda cuestiébn que se queria apuntar. El afora-
miento provoca, «excepcionalmente, la inexistencia de un “segundo grado
jurisdiccional”», que vendria avalada, en palabras del Tribunal Constitucio-
nal, «por ese interés superior del ordenamiento que es la independencia y
el prestigio de las instituciones, imprescindible en el funcionamiento de
todo Estado democratico»™. Esta ausencia de posibilidad de recurso se extiende,

47 Estas y otras razones se encuentran en la obra colectiva citada en la nota anterior,

pg. 239.

*® Tl enjuiciamiento del recurrente por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, se

afirma en las Sentencias que aqui se vienen tratando [STC 64/2001, F. 5 c); SSTC 65 y
66/2001, F. 4 c)], «se sustenta en las normas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que
establecen el enjuiciamiento conjunto en Gnico procedimiento de los delitos conexos
(arts. 17.1, 272.3, 300). El aforamiento especial de uno de los encausados ha tenido como
consecuencia, en aplicacion de dichas normas legales, que el recurrente viera modificado
el érgano competente con caricter general por razén de la materia, que era la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional [...]».
Para FERNANDEZ-VIAGAS, op. cit., pg. 147, en los supuestos de conexién procesal («cuestién
que ha de tratarse con enorme prudencia»), «el propio aforamiento queda en precario».
Si el fuero procesal se justifica, como hace este autor, para minimizar la «presion de la
opinién publica y de los medios de comunicacién», «squé sentido tiene la pérdida de
Juez natural y de posibilidades de impugnacién para los no parlamentarios a los que
precisamente lo que perjudica es la supresién del anonimato derivado de su contacto
accidental, desde el punto de vista procesal, con el aforado?» (en idéntico sentido, pg.
151).

¥ STC 64/2001, F. 5 (con expresion que se repite también en las SSTC 65 y 66,2001,
F. 4).

% STC 22/1997, F. 6 (con remisién a la previa STC 51/1985, F. 3).

La mayoria de los autores considera que la apuntada inexistencia de doble grado de
jurisdiccién es perfectamente justificable o, a lo sumo, que se trata de un mal menor de
los muchos que provoca el aforamiento. A juicio de LOPEZ AGUILAR, |. F., «la omisién de
la doble instancia en el proceso penal» no supone un «debilitamiento» del derecho a la
tutela judicial efectiva del parlamentario «puesto que la calidad del fuero otorgado [...]
le preserva de la funcién procesal que cumple la doble instancia penal» (en la Encuesta
en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 5, 2000, pg. 39). Para Garcia, E., la «competencia
potencial por via de amparo de la Corte Constitucional», se comportaria, en la practica,
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tal y como se acaba de recordar, a todos los condenados procesados en el mismo
sumario que cualquier aforado. En otros términos: la vigente Ley de Enjuicia-
miento Criminal no hace posible (mas alld de la hipétesis extraordinaria y
singularisima de la revisién) el recurso frente a las sentencias dictadas por
el Tribunal Supremo en Gnica instancia.

Sentadas estas premisas referidas al fuero procesal de los Diputados y Sena-
dores y al derecho al recurso penal, podemos ya entrar en el analisis critico
de las decisiones del Tribunal Constitucional a las que me referia al co-
mienzo de este trabajo en las que, a la postre, se concluye la inexistencia,
de un derecho (fundamental) al doble grado de jurisdiccién cuando la con-
dena ha sido dictada, en Gnica instancia y como consecuencia del encausa-
miento de algiin aforado, por el Tribunal Supremo. Aunque pueda resultar
reiterativo aclararé una vez mas que, con las matizaciones que se iran ha-
ciendo en cada momento, cuanto aqui se diga sirve para sostener el derecho
al recurso no sélo de los titulares del fuero especial sino de cualquier per-
sona condenada a resultas del mismo sumario.

V. LAS RAZONES (Y ALGUNA SINRAZ(/)N)/DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL: REPASO CRITICO

El discurso argumental del alto Tribunal en las Sentencias 64-66/ 2001%
parte de una triple constatacién: a) el derecho a someter el fallo condenato-
rio y la pena ante un Tribunal superior no se encuentra explicitado en la
Constitucién pero forma parte, tal y como ha reiterado su propia jurispru-
dencia, del derecho a un proceso con todas las garantias; b) en la concre-
cién de tal derecho le «ha correspondido un importante papel» al articulo
14.5 PIDCP «en atencién al mandato del articulo 10.2 CE»; ¢) el afora-
miento de los miembros de las Cortes Generales ante la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo resulta directamente del articulo 71.3 CE. Sentadas
asi las premisas de su razonamiento, el Tribunal Constitucional entra en el
detalle de cada una de ellas.

1. TRATADOS INTERNACIONALES E INTERPRETACION (DEFECTUOSA, POR
INTERESADA) DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En el ambito de la interpretacion de conformidad a la que obliga el segundo

como una segunda instancia («idem», pg. 38). En opinién de Santaoraria Lorez, F., que
se muestra muy critico con la institucién, la privacion de la apelacion es «lo de menos»
contra la admisién del aforamiento, aunque reconoce que el reciente Dictamen del Co-
mité de Derechos Humanos puede demandar «la supresién de este privilegio. Lo cual
serfa paradéjico: una medida destinada en principio a incrementar la proteccion de los
parlamentarios resultaria, a la postre, llamada a ser suprimida por lesiva para el mismo»
(sic) («idem», pg. 40).

1 A lo largo de las proximas paginas me referiré siempre al F. 5 de la STC 64/2001
y al voto particular que el Magistrado T. S. Vives Ant6n formula frente a la opinién
mayoritaria del Pleno. Este voto particular y aquel F. (ahora con el nimero 4) se reprodu-
cen de modo practicamente literal en las SSTC 65 y 66/2001, a pesar de ser distinto el
Ponente en los tres casos.
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apartado del articulo 10 CE, el Tribunal procede inicialmente, en estas Sen-
tencias, a una doble puntualizacion («dos precisiones son convenientes»)
que avanza el sentido dltimo de su decisién y que resulta, en mi opinién,
criticable, aunque para el Tribunal se trate de «extremos que son relevantes
a los fines del articulo 10.2 CE en lo que respecta al alcance de esta exigen-
cia en los sistemas de proteccion de los derechos fundamentales estableci-
dos» por el Pacto de 1966 y por el Convenio de 1950

Se nos dice, para empezar, que respecto del articulo 14.5 PIDCP las reservas
que algunos Estados parte formularon al mismo «no fueron objetadas por
otros Estados contratantes del Pacto internacional ni cuestionadas por el
Comité de Derechos Humanos de la ONU». Daria asi la impresiéon de que
nuestro Tribunal Constitucional, en la perspectiva de la que va a ser su
conclusién, quiere recordarnos que el derecho que resulta de aquel articulo
no es para la comunidad internacional un derecho absoluto, insusceptible
de limitaciones, ya que, de un lado, las reservas al mismo planteadas por
algunos de los signatarios fueron aceptadas por todos los demas® y, de otro,
el 6rgano de garantia del Pacto (al que, reparese, ahora se acude sin ningin
matiz), que resulta de sus articulos 28 y siguientes y del Protocolo Faculta-
tivo, no las habria cuestionado en ningtin momento. Pues bien, el recorda-
torio resulta en una parte obvio (y de escasa transcendencia para la resolu-
cion de los amparos planteados) y, en otra, se sustenta sobre una verdad a
medias.

La obviedad de la afirmacién del Tribunal parece incuestionable: mas alla
de las dudas acerca de la compatibilidad entre un tratado en el que se
reconocen derechos y la formulacién de reservas a sus contenidos, lo cierto
es que tales reservas son habituales también en esta materia®; mads ain, el
solo hecho de que puedan existir y de que sean, salvo muy concretas excep-
ciones, aceptadas por las otras partes”, «hace posible una muy amplia parti-

2 la exigencia a la que se alude no es otra que el doble grado de jurisdiccién.

" Aceptacion que, como el Comité de Derechos Humanos tiene declarado, no garantiza
su compatibilidad con el objeto y fin del propio Pacto (sobre esta cuestién se volverd unas lineas
mas abajo).

¥ Las referidas dudas se plantean al hilo del art. 19 del Convenio de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, que consiente (en general, y no por referencia a un concreto
tipo de acuerdo) las reservas a menos que estén prohibidas por el tratado o que resulten
incompatibles con el «objeto y el fin» del mismo. Una posible lectura de esta disposicién
concluirfa que son precisamente incompatibles con el objeto y el fin de un acuerdo
internacional en materia de derechos humanos cierfas reservas al mismo. Asi, el Comité
de Derechos Humanos considera insusceptibles de reserva las disposiciones del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos que contienen Derecho Internacional con-
suetudinario (por ejemplo, y entre otras, la prohibicién de la esclavitud, de la tortura, la
privacién arbitraria de la vida, la ejecucién de ninos o de mujeres embarazadas, etc.).

% Las objeciones a las reservas, en los muy especificos supuestos en los que se plan-
tean por otros Estados signatarios, suelen afectar a contenidos singularmente sensibles del
tratado en cuestién. Asi, por ejemplo, varios Estados, entre ellos Espaia, objetaron la
reserva estadounidense al art. 6.5 PIDCP, que prohibe la pena de muerte para los delitos

cometidos por personas menores de 18 anos (lejos, muy lejos como se ve, del derecho al
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cipacion en estos tratados, indispensable para avalar la autoridad de los prin-
cipios que en aquéllos se contienen»™. Resultaria inimaginable, para
entendernos, una no aceptacién a una reserva que afectara al concreto dere-
cho aqui debatido. Convendria ademas insistir, cosa que el Tribunal no
hace®, en que Esparia no planted reserva alguna al ratificar el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, por lo que escasa transcendencia pruede lener, al em-
plear el canon interpretativo «ex» articulo 10.2 CE, el hecho de que algunos Estados

lo hicieran.

Nos recuerda ademas el Tribunal Constitucional (y aqui la verdad a medias)
que el Comité de Derechos Humanos no ha cuestionado ninguna de las
reservas que los Estados signatarios del PIDCP han formulado a su articulo
14.5. Y es cierto. En todo caso, conviene hacer notar que la competencia
del Comité para fiscalizar la validez de las reservas formuladas al Pacto es,
en algin modo, limitada. Desde luego, no esta prevista en su propio articu-
lado, y cuando el Comité se la ha atribuido (con el expreso rechazo de
ciertos Estados y algunas dudas de la International Law Commission) lo ha
hecho con cautela y sin olvidar su condicién formalmente no judicial. Asi,
ya se ha recordado, estimando contraria al Pacto toda reserva opuesta al
Derecho Internacional consuetudinario, a los mecanismos de garantia que
resultan de aquél, a su competencia para interpretarlo o la que contradiga
—con criterio ya conocido— el objeto y el fin del propio Pacto Internacional.
A este respecto, ha considerado invalida una eventual reserva general al derecho
a un proceso justo, pero mo las reservas a clausulas particulares del articulo 14

PIDCP®.

doble grado de jurisdiccién}. Ademas, y asi sucedié a propésito de varias objeciones for-
muladas a las distintas reservas y declaraciones estadounidenses, los Estados objetores
concluian declarando que las mismas «no constituyen un obsticulo a la entrada en vigor
del Pacto entre —por ejemplo— el Reino de Espafia y los Estados Unidos de América»
(véase STEINER, H. ]. y P. ALston: International Human Rights in context. Law, Politics, Moral,
Oxford, 1996, pg. 773). El ejemplo citado es una clarisima demostracion de que en la
voluntad de quienes «objetan» este comportamiento no se pretende con ningin efecto
que cuestione la validez de tales reservas.

% Supre, F.: Droit international et européen des droits de Uhomme, 2* ed., Paris, 1995, pg.
116. En general, sobre las notables singularidades que plantean las reservas en los acuer-
dos internacionales que tienen por objeto los derechos humanos, puede consultarse el
muy completo estudio de ConeNJONATHAN, G.: «Les réserves dans les traités institutionnels
relatifs aux droits de ’homme», Revue Générale de Droit International Public, num. 4, 1996,
pgs. 915-949.

5 Observacién que, por el contrario, lleva a cabo el Magistrado discrepante en el
apartado a) de su voto particular.

% Véase StriNer, H. J. y P. ALstoNn, op. cit., pg. 775. El criterio del Comité sobre su
capacidad para controlar las reservas estatales al Pacto se encuentra explicitado en su
Comentario General nimero 24, de 1994, titulado «General comment on issues relating to
reservations made wpon ralification or accession to the Convenant or the Optional Protocols thereto,
or in relation to declavations under article 41 of the Convenant», parcialmente reproducido en
la obra Gltimamente citada, pgs. 774-776. Puede consultarse también Josirn, S., J. ScHuLTZ
y M. CasTAN, op. cit., pgs. 599 y ss., a lo largo de las cuales se desgrana, acompanado del
case-law del Comité, la practica totalidad del contenido de dicho General Comment.
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En el marco de las competencias que le confiere el Primer Protocolo Facul-
tativo al PIDCP, el Comité de Derechos Humanos ha hecho uso de su facul-
tad para «invalidar» una reserva —creo que por vez primera— en su Decisién
de 2 noviembre 1999, en el caso Kennedy c. Trinidad y Tobago. Prescindiendo
ahora de las ciertamente rocambolescas circunstancias del supuesto con-
creto™, me limitaré a senalar que la reserva viciada impedia a todo conde-
nado a muerte acudir al Comité cualquiera que fuera la violacién alegada.
Una reserva, en definitiva, de grueso calibre que, a la postre, vaciaba total-
mente de contenidos el Pacto para aquellas personas.

De la lectura de cuanto sostiene el Tribunal Constitucional darfa la impre-
sion de que el Comité de Derechos Humanos puede, «sic et simpliciter»,
cuestionar la validez de cualesquiera reservas planteadas al PIDCP, no habién-
dolo hecho respecto de ninguna de ellas en el ambito de su articulo 14.5,
pero si a propésito de algunas otras de las formuladas a diversas disposicio-
nes de tal Pacto. La realidad, sin embargo, tal y como acaba de recordarse,
es algo distinta a la luz del criterio con el que el Comité se ha reconocido
la competencia (y la ha ejercido) para proceder al mencionado control.
Para decirlo con claridad: resulta muy dificilmente imaginable que dicho 6r-
gano llegue nunca a considerar contraria al propio Pacto una reserva que
limite el doble grado de jurisdiccién... por ejemplo para los aforados a los
que haya de juzgarse en instancia Gnica ante el Tribunal Supremo u érgano
equiparable. De hecho, en el caso Fanali ¢. Italia, que mucho tiene que
ver como mas adelante se comprobara con el discurso de nuestro Tribunal
Constitucional (y que éste silencia), el Comité no se planted duda alguna sobre
la adecuacion al PIDCP de Ia reserva italiana que restringe los efectos del
articulo 14.5 para cierta categoria de personas.

Quiza, puede también pensarse, nuestro mas alto intérprete de la Constitu-
cién se equivocd, predicando del Comité de Derechos Humanos un com-
portamiento en lo relativo a la fiscalizacién de la validez de las reservas
estatales al Tratado que se encuentra en su base, que sélo el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos ha sido capaz de desplegar con toda su intensidad.
Y es que, en efecto, Umicamente el érgano de garantia jurisdiccional del
Convenio de Roma de 1950 ha procedido, mas alla del «dictum» del propio
Convenio, a semejante (por intenso y estricto) control. Como se sabe, desde
su decision en el caso Belilos ¢. Suiza, de 29 abril 1988, el Tribunal de Estras-
burgo se ha convertido en «la primera instancia internacional en declarar

% Para cuyo conocimiento me remito al trabajo de Conrn-JoNATHAN, G.: «La décision

du Comité des droits de I'homme des Nations Unies du 2 novembre 1999 dans ’affaire
Kennedy contre Trinité-et-Tobago», Revue Universelle des Droits de I’'Homme, ntims. 6-9, 2000,
pgs. 209 ss.

«Invalidar», término empleado en el texto, significa en estos casos, y siempre a la luz de
la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos, no tener presente la reserva en
cuestioén, aplicindose por lo tanto el contenido del Pacto como si dicha reserva no existie-
ra.

144



El derecho fundamental al recurso en el orden penal...

ilegal una reserva a un tratado multilateral»®, con una jurisprudencia hoy
ya consolidada y de la que se encuentra un buen resumen, por ejemplo, en
la Sentencia en el caso FEisenstecken c¢. Ausiria, de 3 octubre 2000,

Bien estd, no obstante cuanto acaba de afirmarse, que el Tribunal Constitu-
cional utilice el case-law del Comité, siquiera sea con una referencia genérica
al mismo como ocurre en esta oportunidad, aunque mejor estaria que las
alusiones al papel interpretativo que de dicho instrumento convencional
lleva a cabo su principal érgano de garantia (de cuyo cardcter cuasijurisdic-
cional no puede ya dudarse) se hicieran con la precision necesaria ya que,
de lo contrario, y tal y como sucede ahora, en lugar de contribuir al reforza-
miento del discurso argumentativo lo debilitan al distorsionarlo.

Quede constancia, en fin, y como una curiosidad mas, de que ésta es la
primera ocasién en la que el supremo garante de la Constitucion alude a la
obra del Comité de Derechos Humanos (aunque otras oportunidades ha
tenido en el pasado®), siendo asi que la muy poco precisa referencia al
criterio del Comité servird para sustentar la opcion tltima que adoptara el
Tribunal Constitucional.

La percepcién en cierto modo poco atenta que el Tribunal tiene del Comité
de Derechos Humanos instituido por el PIDCP, parece haberse confirmado
(¢y ampliado?) en la reciente STC 70/2002, a la que ya me he referido, a
tenor de las consideraciones que en la misma se hacen de aquel 6rgano y
de los efectos de sus Dictamenes, todo ello de acuerdo con cuanto alli se
dice a propoésito del caso Gomez Vizquez ¢. Espatia. Tras dar un repaso a las
funciones del Comité en el sistema disefiado por el PIDCP y su Primer Pro-
tocolo Facultativo, se vierte una doble afirmacién que, formalmente co-
rrecta, desconoce la realidad de la actuacién de aquel Comité. Se establece
que sus Dictimenes no son resoluciones judiciales, ya que el 6rgano en
cuestién no tiene funciones jurisdiccionales, y se concluye que aquéllos no
pueden constituir la interpretacién auténtica del Pacto.

Nada que objetar, en un analisis puramente formalista del mecanismo de
garantia resultante del PIDCP, a semejantes afirmaciones, Ahora bien, la

8 Véase Cuasas, W. A.: «Article 64», en AA VV, La Convention ewropéenne des droils de

Uhomme. Commentaire article par article, Paris, 1995, pg. 940, También, BarTOLE, S., B. Con-
FoRTt y G. Ramvonor: Commentario alla Convenzione Ewropea per la lulela del divitti dell’womo e
delle Liberta fondamentali, Padua, 2001, pgs. 777 y ss.

1 Véase Sarz Arnalz, A., op. cit., pgs. 133-134. Recientemente ha mencionado el Tribu-

nal Constitucional (STC 46/2001, F. 4), tratando de la libertad religiosa, un «Comentario
General» del Comité, si bien este tipo de resolucién no encaja en el ambito de garantia
que resulta del Protocolo Facultativo (en el que, ya se ha dicho, se comporta como un
organo cuasi-jurisdiccional), sino del art. 40 PIDCP, en concreto de su apartado 4.
Por cierto que no puede dejar de mencionarse (y criticarse) la falta de precision con la
que se alude al citado «Comentario General de 20 de julio de 1993». En efecto, se nos
dice en la referida STC que el Comentario en cuestién interpreta el articulo 18.1 de la
«Declaracién Universal», cuando 1o que en realidad se interpreta es esa misma disposicion
del PIDCP.
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prictica del Comité desde su constitucién en 1977, y muy en particular
desde comienzos de los anos noventa del pasado siglo, desmiente aquel
analisis®. El modo en que el Comité actiia, su funcionamiento real (y me
refiero ahora al procedimiento que se desarrolla ante el mismo), la impar-
cialidad, independencia y no politizacién de sus miembros y de las decisio-
nes que de él emanan, consienten a todos los efectos, y asi se ha hecho ya en
estas paginas, la consideracién del mismo como un érgano cuasi-jurisdiccio-
nal®. Diré, en fin, que el referente inmediato del Comité para todos los
estudiosos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (... y para
el propio Comité) lo fue, mientras existi6, la Comisiéon Europea de Dere-
chos Humanos (ahora lo es el Tribunal Europeo de Derechos Humanos) a
cuya jurisprudencia el propio Tribunal Constitucional no tuvo ningin em-
pacho en acudir en defecto de precedentes del Tribunal de Estrasburgo, o
junto con éstos, y ello, por cierto, sin que en ninglin momento se cuestio-
nara la idoneidad «judicial» —tal y como ahora parece hacerse para el Co-
mité de Derechos Humanos— de la precitada Comisién®. Una idoneidad,
en definitiva, que nadie puso en tela de juicio, aunque las similitudes en el
diseno formal y el funcionamiento prictico entre ella y el Comité sean mas
que notables.

Acabo ya con la referencia a esta STC 70/2002, siempre a su F. 7, y a la
caracterizacion que en ella se hace del Comité de Derechos Humanos. En
un momento dado se afirma que

«si a través de sus Dictdmenes el Comité pretendiera redefinir los contenidos
del Pacto [...], habriamos de recordar que, conforme a la resolucién del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, de 30 de mayo de 2000, los Estados parte
“conservan la facultad de decidir las modalidades de ejercicio del derecho de
reexamen y pueden restringir su extension”».

Con independencia de que eso es precisamente lo que ocurre en la practica
(el Comité, y no podria ser de otro modo, reescribe el Pacto a través de
su interpretacién por via de los Comentarios Generales y, también, de sus
Dictamenes resolviendo casos concretos), no puede dejar de notarse la cla-
morosa confusion en la que se incurre: squé tiene que ver el 'Comité con el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos? ¢O es que acaso se entiende por
el Tribunal Constitucional que el Tribunal de Estrasburgo posee también
competencias en el ambito del PIDCP?

En todo caso, y para ser sinceros, ha de reconocerse que el error no es
imputable (directamente) al Tribunal, sino al Gobierno. Si, al Gobierno. El
pasaje reproducido, y la referencia al TEDH, forma parte de la respuesta
que el Gobierno remitié al Comité de Derechos Humanos tras el Dictamen
en el caso Gomez Vizquez c. Espania. Asi consta en el Auto del Tribunal Su-

% Sobre el particular, véase Josrem, S., J. Scnurtz y M. CASTAN, op. cit., pgs. 10 y ss.

5 Por todos, me remito a Conen-JonaTHAN, G.: «La décision...», cit., pg. 211.

8 Véase Sa1z ARNAIZ, A, op. cit., pgs. 170 y 171, con abundantes referencias al empleo
por el Tribunal Constitucional de decisiones de la Comision (solas, o en compaiia con

otras sentencias del TEDH).
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premo de 14 diciembre 2001, en el que se cita literalmente una parte de
esa respuesta. La situacion, resulta obligado concluir, resulla vocambolesca: un
Gobierno que se equivoca manifiestamente mezclando el Paclo con el Convenio y un
Tribunal Constitucional que incorpora a su razonamiento el error gubernamental
haciéndolo propio y sin citar la fuente. De mal alumno bien podria decirse que el
Tribunal copia de un compasiero poco estudioso y que, como él, acaba suspendiendo.
¢ Quién da mdas? Pues lodavia falta algo: afiddase al equivoco el hecho de que en la
Jecha de referencia, 30 de mayo de 2000, el Tribunal de Estrasburgo dict6 ocho Senten-
cias diferentes. ;A cudl de ellas se quieren referir?

El segundo de los presupuestos sobre los que el Tribunal Constitucional
asienta su empleo del canon internacional en la interpretacion del derecho
fundamental debatido en las SSTC 64-66/2001, y que resulta, tal y como
avanzaba al inicio de este epigrafe, igualmente criticable, tiene que ver con
la remisién al Protocolo VII del Convenio Europeo, en concreto, a su ya
conocido articulo 2.2, que excepciona el doble grado de jurisdiccion
«cuando el culpable haya sido juzgado en primera instancia por el mas alto
Tribunal»®. Criticable por cuanto al tratarse, tal y como se ha recordado
mas arriba, de un Protocolo no ratificado por Espafa (en otros términos:
no es Derecho vigente en nuestro pais) no parece que pueda afirmase,
como apunta el Tribunal, que estemos en presencia de un extremo rele-
vante «a los fines del articulo 10.2 CE», que alude tnicamente «a los tratados
y acuerdos internacionales [...] ratificados por Espafia». Poco puede extra-
fiar, asi las cosas, que a pesar de la apuntada relevancia que el alto Tribunal
atribuye al precitado Protocolo se nos recuerde en el mismo fundamento
juridico la falta de ratificacién, con lo que parece incurrirse en una al menos
aparente contradiccion.

Valga como resumen de todo lo escrito en este apartado un pasaje del voto
particular discrepante del Magistrado Vives Antén:

«Ni el hecho de que otros Estados formularan, en este punto, reservas al Pacto
Internacional, ni el contenido del Protocolo VII al Convenio Europeo “no ratifi-
cado por Espafia” me parecen relevantes para resolver este caso, pues no creo
que, pese a lo que se dice en la Sentencia, tales extremos sean significativos a la

%  También ha de puntualizarse una afirmacién, siempre relativa al Convenio, que se
hace por el Tribunal Constitucional antes de aludir al Protocolo VIL. Se nos recuerda
que el art. 6 CEDH «no enuncia expresamente el derecho fundamental aqui conside-
rado». Habria de precisarse que tampoco el derecho fundamental en cuestién resulta de
los densos contenidos que para dicha disposicion vienen de la jurisprudencia del Tribunal
de Estrasburgo; antes bien, éste ha insistido en numerosisimas ocasiones que el art. 6 no
impone a los Estados parte ninguna obligacion para establecer en su legislacién procesal
recursos frente a sentencias dictadas en primera instancia (asi, por ejemplo, ya en la
temprana decisién en el Belgian Linguisiic Case, de 23 julio 1968). En definitiva: ni expliciia
nt implicitamente. Puede consultarse, sobre este particular, Van Dig, P. y G. J. H. Van Hoor:
Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, 3* ed., La Haya, 1998, pgs.
422-424.
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hora de interpretar el articulo 10.2 CE: basta leer su texto para comprenderlo
. 66
asi»"".

2.  EL AFORAMIENTO Y EL DOBLE GRADO DE JURISDICCION, O DE LAS
PONDFERACIONES IMPLICITAS DEL CONSTITUYENTE Y DEL LEGISLADOR

Una buena parte de la argumentacién del Tribunal Constitucional en la
resolucién de los amparos, y en la materia que aqui interesa, se construye
sobre la base de la doble garantia (para la independencia de las Cortes
Generales y para la del Poder Judicial) que representa el aforamiento. Se
reproduce alli el fundamento del fuero procesal explicitado en la conocida
STC 22/1997, alguno de cuyos pasajes se recoge literalmente. En principio,
pues, nada nuevo.

Sin embargo, en ese mismo ambito se vierten dos afirmaciones que son
una clara novedad en la jurisprudencia constitucional y que pueden resultar
contradictorias. En virtud de la primera se sostiene, de pasada, que

«la literalidad del articulo 71.3 CE no impone el conocimiento de las causas
penales contra Diputados y Senadores en tnica instancia por la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo».

En otras palabras, se asume que, en perspectiva tedrica, y a la luz del dictado
constitucional, cabe también en tales supuestos el derecho al recurso. Pero
acto seguido, y ésta es la segunda afirmacion novedosa, se sostiene que

«ha de entenderse que el constituyente efectud una inicial ponderacién del dere-
cho al doble grado de jurisdiccién de Diputados y Senadores y de las necesidades
de proteccién tanto de la independencia de la propia institucién parlamentaria
como del Poder Judicial».

Ponderacién, por consiguiente, que legitimaria una excepcién constitucio-
nalmente tolerable al derecho en cuestién.

Esta segunda afirmacion resulta contradictoria con la primera: si es cierto,
y creo que lo es, que el articulo 71.3 CE no impone la instancia vinica en las
hipétesis de aforamiento (lo reconoce el propio Tribunal), ¢cémo puede
establecerse que el constituyente ponderd y concluyé admitiendo la priva-
cién del derecho al doble grado de jurisdiccién para los miembros de las
Cortes Generales? Por decirlo una vez mas en los términos del Magistrado
discrepante:

«para poder entender el articulo 71.3 CE como una excepciéon de esta indole,
seria necesario que el precepto lo dispusiera expresamente o, al menos, que ese
cardcter de excepcién pudiera inferirse implicitamente de la incompatibilidad
entre la garantia y el precepto constitucional que impone el aforamiento. Sin
embargo, esa incompatibilidad no existe, como viene a reconocer la decisiéon

% Argumentos del Magistrado disidente a los que cabria afadir los matices (creo que

necesarios) en lo tocante al control por parte del Comité de Derechos Humanos de la
validez de las reservas formuladas al Pacto de 1966, tal y como se ha reflejado en el
texto y contrariamente a lo que el Tribunal Constitucional parece sugerir (a saber, la
competencia ilimitada de aquel Comité en el referido control).
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mayoritaria al decir que la literalidad del articulo 71.3 no impone el conoci-
miento de las causas penales en Gnica instancia por la Sala de lo Penal del Tribu-
nal Supremo. De modo que si el articulo 71.3 CE hace posible que haya doble
grado de jurisdicci6én, no se ve bien por qué es entendido por la mayoria como
una norma que habilita la privacién de un derecho fundamental, nada menos
que a los Diputados y Senadores (y, consecuentemente, a los enjuiciados en la
misma forma por razones de conexidad)».

Y es que, en efecto, aunque el Tribunal Constitucional entiende que el cons-
tituyente procedid a la ponderacién que avalaria la excepcion al derecho
que se discute, semejante afirmacién no se compadece con la realidad. Los
debates del texto constitucional acreditan que el articulo 71.3 CE pasé sin
pena ni gloria por las dos Camaras: sin suscitar la mds minima discusion y sin
que su redaccion original en el Anteproyecto (como art. 63.3) recibiera ninguna en-
mienda de importancia®. Nada parece pues que fuera objeto de ponderacion...
ni siquiera implicita. Antes bien, da la sensaciéon de que el constituyente
asumié acriticamente nuestro precedente histérico (ya se ha dicho: la Cons-
titucién de 1876 y la Ley de 1912) entendiendo el aforamiento como una
parte imprescindible (naturalmente integrante, podria decirse) del estatuto
de los parlamentarios.

La ponderacién que en el entendimiento del Tribunal Constitucional (des-
provisto, creo haber demostrado, de todo fundamento) llevo a cabo el cons-
tituyente, justificaria asi, para los titulares de fuero procesal, la radical priva-
cién del derecho al doble grado de jurisdiccién. Por el contrario -se nos
dice también en estas Sentencias—, respecto de los encausados por conexi-
dad, que se ven igualmente privados de tal derecho, resultaria necesario
proceder a ponderar los derechos e intereses en juego, correspondiendo tal
ejercicio en primer lugar a la autoridad normativa y, después, a «los Tribu-
nales penales», en concreto, y en nuestro caso, al Tribunal Supremo. De la
ponderaciéon que en su momento llevé a cabo el legislador poco puede
decirse mas alld de que ha de considerarse, también ésta, implicita: desde
luego, nada hay ni en la Ley de 1912, ni en la de Enjuiciamiento Criminal,
que singularice de algtin modo la conexidad, por sus efectos para los no
aforados, cuando juzga en instancia tnica el Tribunal Supremo. De la pon-
deracién que en las circunstancias concretas procedié a realizar este Tribu-
nal (y que en estas Sentencias el Constitucional avala), nada ha de objetarse,
a tenor de cuanto se ha dejado escrito en un apartado precedente: el suma-
rio Gnico resulta en este caso perfectamente explicable, aunque no creo que
pueda decirse lo mismo de su consecuencia obligada, a saber, la privacion
del segundo grado para los demandantes de amparo.

% De hecho el tenor de aquel art. 63.3 era el siguiente: «En las causas contra Dipu-
tados y Senadores sera competente la sala de lo criminal del Tribunal Supremo». La
enmienda nim. 150 de la Minoria Catalana provocd la sustitucién (ya en el Informe de
la Ponencia) de la referencia a la sala de lo criminal por otra a la «Sala de lo Penal». A
este cambio se opuso en la Ponencia el Grupo de la UCD; a partir de dicho momento,
el actual art. 71.8 CE pasé por las Comisiones Constitucionales de ambas Camaras y por
sus Plenos ayuno de discusién y siendo aprobado por unanimidad o con alguna absten-
cién muy concreta.
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Aunque para denegar el amparo el discurso podria haberse cerrado en ese
punto, el Tribunal Constitucional se lanza, a partir de este momento, a
reforzar su argumentacion acudiendo una vez mas, ahora sin remitir de
modo expreso al articulo 10.2 CE, a Ia interpretacion internacionalmente
adecuada. Pero lo hace en parte, como se intentard demostrar acto seguido,
madecuadamente.

3. FL EMPLEQ INDEBIDO (Y EL SILENCIO INJUSTIFICABLE) DE LA
JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

Para completar su razonamiento, el Tribunal echa mano de tres decisiones
de la Comision Europea de Derechos Humanos: una de ellas es objeto de
analisis; las otras dos son, simplemente, citadas. El tratamiento de tales deci-
siones se inicia aclarando al lector que la utilizacién de las mismas lo es «a
fortiori» («Sobre la base de un analisis similar, la Comision...»), para susten-
tar adicionalmente una fundamentacién que, como acabo de decir, parece
ya en si misma bastante para alcanzar el resultado al que finalmente se llega.
El uso de estas tres decisiones es, cuando menos, curioso. Nétese que ahora
se acude, sin ningin problema u objecién en cuanto a su caricter (formal-
mente) no jurisdiccional, a una instancia, como lo era la Comisién Europea
de Derechos Humanos, equiparable a todos los efectos al Comité de Dere-
chos Humanos de la ONU. Me remito en este momento a cuanto se ha
dicho mas arriba sobre la proximidad entre estos dos érganos; una proximi-
dad que el Tribunal Constitucional desconoce palmariamente otorgando
un claro «trato de favor» a la Comision (a su jurisprudencia) que, en mi
opinioén, habria de merecer también, ahora como «trato igual», el Comité.

La primera de tales decisiones, que es la que se analiza con cierto deteni-
miento, se cita como «caso Tanassi y otros», de 18 diciembre 1980°%, Se nos
dice que la queja de los demandantes referida al derecho a una doble ins-
tancia, finalmente inadmitida por la Comisién®, se plante6 como lesién de
los derechos al justo proceso y a la igualdad, en una causa en la que el Gnico
aforado (Tanassi) arrastré al resto de procesados. Se nos recuerda también
que, para inadmitir la demanda en este punto, la Comisién procedié a un
juicio de proporcionalidad del que resulté que ciertos fines legitimos, como
la proteccion de las funciones del gobierno y la justificada conexién penal,
podian sustentar la privacién del derecho en cuestion™.

68 Aunque la cita correcta habria de ser Crociani y otros ¢. Ilalia o, alternativamente,
Crociani, Palmiotti, Tanassi y Lefebure D’Ovidio c. Italia (que es como aparece en la publica-
cién oficial D.R. 22, pg. 147).

% La demanda de Palmiotti fue retirada por la Comisién de oficio ante la falta de
respuesta de aquél a las observaciones del Gobierno italiano que le fueron remitidas en
su momento.

Respecto de los otros demandantes nos centramos aqui, como hace el Tribunal Constitu-
cional, en el derecho a la doble instancia, prescindiendo del resto de las vulneraciones
alegadas.

" La motivacién de la Comisién en este punto es la siguiente:

«El ordenamiento constitucional italiano, al igual que el de otros Estados parte del Conve-
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La decisién ahora comentada tiene que ver con el escandalo Lockheed, esta-
llado en los anos setenta en Italia. Todos los implicados, entre ellos el Minis-
tro de Defensa de la época, M. Tanassi, fueron condenados por los sobornos
percibidos para la compra de aviones militares a la referida empresa aero-
niutica estadounidense. De acuerdo con cuanto entonces preveia el articulo
135 de la Constitucién italiana, la competencia para juzgar a los ministros,
tras la acusacion por el Parlamento reunido en sesiéon conjunta, correspon-
dia a la Corte Constitucional completada en su composicién por dieciséis
jueces mas designados mediante un complejo sistema fijado en la misma
disposicién constitucional”. A los imputados no aforados se les aplico la
normativa procesal entonces vigente (art. 45 del Codice di Procedura Penale)
que, en virtud de la conexidad™, hacia posible la extension de la jurisdiccion
de la Corte Constitucional. Todos ellos fueron condenados a penas privati-
vas de libertad, inadmitiéndose los recursos planteados ante la Corte di Casa-
zione a 1a luz del caracter irrecurrible de las sentencias de la Corte Costituzio-
nale (art. 137 de la Constitucién italiana).

La argumentacién que en su momento desplegé la Comision para inadmitir
las pretensiones de los demandantes se encuentra perfectamente conden-
sada en las sentencias del Tribunal Constitucional que se vienen comen-
tando, y ha sido resumida unas lineas mas arriba. De su coincidencia con el
razonamiento de nuestro supremo intérprete de la Constitucion, no pueden
caber dudas.

No ocurre lo mismo, por el contrario, con las otras dos decisiones de inad-
misién de la Comisién que aparecen también (ahora sélo citadas en sentido
concordante con la anterior) en la motivacién del Tribunal Constitucional”.
Se trata, en ambos casos, de interpretaciones del Protocolo VII del Conve-

nio, exige que las infracciones cometidas en el gjercicio de una alta funcién politica se
sometan al conocimiento de un tribunal que retine garantias particulares, en razén de
las responsabilidades que se vinculan a sus funciones.

Por otra parte, es un principio generalmente admitido que cuando tales infracciones se
han cometido por varias personas en concurso entre ellas, se justifique organizar un
proceso Ginico, que permite una concordancia en la apreciacién de los hechos y de las
responsabilidades. Cuando los co-autores serian normalmente justiciables ante tribunales
diferentes, se hace pues necesaria una prérroga de competencias a favor de uno de ellos».
Mis adelante, la Comisién insiste en que no resulta discriminatoria la privacién del doble
grado de jurisdiccién cuando la diferencia de trato obedece a la condicién ministerial
del procesado, volviendo a recordarnos que ésta es una regla frecuente en otros sistemas
constitucionales europeos.

T La competencia de la Corte Constitucional en estos casos se suprimi6, mediante
reforma constitucional, en 1989. Ahora se limita a los juicios contra el Presidente de la
Republica por los delitos cometidos en el ejercicio de su cargo.

7 Decidida en tales supuestos por el Parlamento en la fase de acusacién.

7 Lo {nico que tienen en comin estas tres decisiones es que en todas ellas, aunque
en muy distinlas circunstancias (en presencia o no de aforados) y momentos (antes o después de la
entrada en vigor del Protocolo VII), se procede por la Comisién a efectuar un juicio de
proporcionalidad para apreciar la validez convencional de las restricciones al derecho al
doble grado de jurisdiccion.
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. . p A 74
nio, en concreto de su articulo 2, algo que no ocurria en el caso Tanassi™,
en el que se discutia sobre el articulo 6.1 del Convenio”. Esta seria una
diferencia ya en si misma importante. Pero hay otras.

Ni en E.M. ¢. Noruega, ni en Hauser ¢. Austria, que son las resoluciones cita-
das, estamos en presencia de demandantes aforados, ni de condenados
arrastrados por conexidad a la instancia Gnica. En el primero de tales casos
(de 26 de octubre de 1995) se cuestiona la convencionalidad de una deci-
sion del Tribunal Supremo de Noruega por la que se denegd el leave to
appeal a una persona condenada por estafa en primera instancia por un
Tribunal inferior. A juicio de la Comisién, la demanda de la «autorizacion»
para apelay, que en eso consiste el citado leave, cumple suficientemente con
el estandar que impone el articulo 2 del Protocolo VII, ya que la inadmision
del recurso por el Tribunal Supremo implica, a tenor del Derecho procesal
penal noruego, una certa revision del juicio de instancia (por ejemplo, de la
valoracion de la prueba o de otros elementos relevantes del proceso). Una vez
mas el margen de apreciaciéon nacional al implementar (sin vaciarlos de
contenido) los derechos presentes en el Convenio, ahora en el Protocolo
VII™®. Poco o nada en comin tiene este caso con los decididos por nuestro
Tribunal Constitucional.

Lo mismo sucede a propésito de Hauser ¢. Austria (de 16 de enero de 1996),
un supuesto muy proximo, aunque en circunstancias facticas muy distintas,
al anterior. Se trataba ahora de una sancién administrativa, confirmada en
primera instancia y para la que se inadmitié por el Tribunal Administrativo

™ Este Protocolo lleva fecha de 22 de noviembre de 1984, y fue ratificado por Italia

siete afios después.

" Ya se ha recordado con anterioridad que del art. 6.1 no es posible traer, segiin
consolidada jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el derecho al
recurso, aunque cuando la legislacion procesal del Estado prevé tales recursos, de la
interpretacion sistemdtica de aquella disposicion y del art. 14, siempre del Convenio,
resulta, a la luz de tal jurisprudencia, que no puede denegarse el acceso a tales recursos
sin un motivo legitimo (asi se recuerda en la decision Tanassi por la Comisién, ap. 17),
siendo aplicables también en la segunda instancia todas las garantias procesales que de
aquel art. 6.1 resultan. Véase, sobre el particular, la reciente STC 167/2002 (recurso de
amparo decidido por el Pleno), en la que, cambiando su jurisprudencia, el alto Tribunal,
apoyandose en la doctrina estrasburguense, parece imponer, en garantia de los principios
de inmediacién y contradiccién, y siempre que se trate de corregir la valoracién y ponde-
racién de las pruebas llevadas a cabo por el Juez de lo Penal, la celebracion de vista oral
en los recursos de apelacién penales que traigan causa de sentencias absolutorias.

"™ Daria asi la (acertada, a mi Jjuicio) impresién de que la casacién penal espailola

cumpliria con los minimos resultantes del Protocolo VII, art. 2, cuando éste se ratifique.
Para entendernos: en el ambito convencional no se habria producido una decisién como
la conocida en el caso C. Gémez Vizquez c. Espaiia por parte del Comité de Derechos
Humanos de la ONU,
Esta opinién se encontraria corroborada por el Explanatory Report del Protocolo VII, en
el que se considera que el leave lo appeal se adecua al canon del art. 2 (véase, con juicio
critico al respecto, Van Dy, P. y G. J. H. Van Hoor, op. cit., pgs. 686-687; también, ahora
sin valoraciones, Harris, D. J., M. O’Bovie y C. Warsrick: Law of the European Convention
on Human Rights, Londres, 1995, pg. 567).
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la apelacion. En los términos de la Comision, que aclaran suficientemente
cuanto aqui quiere decirse:

«Such a right to apply for leave to appeal to a higher court can in itself be
regarded as a review within the meaning of Article 2 of Protocole No. 7».

Casi nada en comtn, otra vez, con cuanto se resuelve en los amparos que
se examinan. Hasta aqui lo que en el titulo de este epigrafe se calificaba
como de empleo indebido de la jurisprudencia internacional (siempre en
alusién a las dos tltimas decisiones de la Comisién Europea de Derechos
Humanos). Vayamos ahora al «silencio injustificable».

Me refiero a la no utilizacién por el Tribunal Constitucional del Dictamen
del Comité de Derechos Humanos de fecha 31 marzo 1983; un silencio
que llama la atencién por cuanto de no haberse producido podria haber
complicado decisivamente la argumentacién (y la decision altima) del Tri-
bunal, y que sorprende en una Sentencia en la que, por vez primera como
ya sabemos, se ha hecho uso, aunque genéricamente, de la obra del Comité
en interpretacién del Pacto. Se trata del caso Fanali c. Ttalid”.

Fl demandante, General en retire del Ejército del Aire italiano, habia sido
condenando por la Corte Constitucional en el caso Tanassi, antes mencio-
nado. Al contrario que el resto de los procesados, el Sr. Fanali decidio elevar
su pretension al Comité de Derechos Humanos en un momento en el que,
no se olvide, el Convenio de Roma de 1950 no reconocia el derecho al
recurso penal, cosa que si hacia el Pacto Internacional de 1966 (art. 14.5)™,
Rechazados los varios motivos de inadmisién planteados por el Gobierno
italiano, aceptada la conexidad a la luz del Pacto”, y conocida ya la decisién
de Estrasburgo, a la que en algiin pasaje se refiere el Comité¢, el tnico mo-
tivo en el que se apoyo la desestimacion de la pretension del recurrente no
fue otro que la reserva formulada por la Reptblica italiana al articulo 14.5
en el momento de la ratificacion del Pacto. Una reserva cuyo texto, reprodu-
cido en el Dictamen, es el siguiente:

«Article 14, paragraph 5, shall be without prejudice to the application of existing ltalian
provisions which, in accordance with the Constitution of the Italian Republic, go-
vern the conduct, at one level only, of proceedings instituted before the Constitutional
Court in respect of charges brought against the President of the Republic and its Minis-

ters»™,

El Comité entendié que esta reserva (y sélo ella), que remitia al ordenamiento

italiano las excepciones al doble grado de jurisdiccion, justificaba la privacion
al demandante del derecho al recurso. Es el momento de recordar algo que ya

77 Dictamen emitido a resultas de la Comunicacién 75/1980.

" Recordatorio éste que se encarga de hacer el propio Comité de Derechos Humanos
en su Dictamen.

" This follows from the connection between cases, the charges against the Ministers
were the cause and the “conditio sine qua non” for the other charges and for instituting
proceedings against all defendants». '

8 La cursiva estd anadida.
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se ha escrito mas arriba: Espafia no formulé reserva alguna al contenido del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (publicado en el BOE
de 30 de abril de 1977), por lo que no resulta demasiado complicado con-
cluir cudl podria haber sido la respuesta del Comité ante una demanda de
similar contenido contra nuestro pais.

En el supuesto de que el Tribunal Constitucional hubiera hecho uso de este
Dictamen, y siempre que el Protocolo VII CEDH estuviera vigente en Espaiia, se
habria producido una situacién paraddjica: en presencia de dos resolucio-
nes de 6rganos internacionales de garantia de tratados en materia de dere-
chos fundamentales ratificados por Esparia y que pueden conducir a solucio-
nes contradictorias (el uno, consintiendo la excepcién al derecho al doble
grado de jurisdiccion; el otro, en defecto de reserva, no tolerandola) scual
deberia de haberse utilizado en la interpretacion, ex articulo 10.2 CE, del
derecho a la tutela judicial efectiva®? En mi opini6n, la respuesta a esta
pregunta pasa por la aplicacién del articulo 53 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, que formula «la que se ha convertido en una regla
general del Derecho Internacional de los Derechos Humanos»™, y cuyo te-
nor es el siguiente:

«Ninguna de las disposiciones del presente Convenio serd interpretada en el
sentido de limitar o perjudicar aquellos derechos humanos y libertades funda-
mentales que podrian ser reconocidos conforme a las leyes de cualquier Alta
Parte Contratante o en cualquier otro Convenio en el que ésta sea parte».

Esta disposicion habria de conducir necesariamente al desplazamiento de
las previsiones del Convenio de Roma, y de la interpretacién que de las
mismas lleven a cabo sus 6rganos de garantia, en favor de las del Pacto
Internacional de 1966 por cuanto de ninguna de aquéllas puede hacerse
uso para limitar el superior estindar que, en el ambito del derecho ahora
estudiado, resulta del articulo 14.5 del Pacto.

Claro que no puede dejar de reconocerse que, en los casos analizados, el
otorgamiento del amparo habria producido inicamente unos efectos a los
que algtin autor se ha referido, en otro contexto, con el calificativo de plato-
nicos. Por emplear una vez mas las palabras del Magistrado discrepante:

«[...] 1a Sentencia deviene firme por el hecho de que no cabe recurso contra
ella, hecho que no cabe negar por mas que se estime vulnerador del derecho al
doble grado de jurisdiccién en materia penal. La vulneracion reside aqui, como
en el caso examinado en el F. 5 de la STC 49/1999, en la insuficiencia del
Ordenamiento. Estamos, pues, ante una vulneracién “automética € indepen-
diente de cualquier otra: la insuficiencia de la Ley que s6lo el legislador puede
remediar y que constituye, por si sola, una vulneracién del derecho fundamen-
tal” [...].

Por ello, el amparo constitucional no puede consistir, en este caso, como en

8 0O del derecho al proceso con todas las garantias, en el que en estas Sentencias

encaja el Tribunal Constitucional el derecho al recurso en materia penal. Aspecto éste,
ya se ha aclarado, en cualquier caso irrelevante.
®  En expresion de VaN Dik, P. y G. J. H. Van Hoor, op. cit., pg. 6.
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principio se avanzaba, sino en reconocer que se ha vulnerado el derecho del
recurrente a un recurso en los términos del articulo 14.5 del Pacto Internacional.
Y no comporta la nulidad de la Sentencia condenatoria por mas que el Ordena-
miento juridico pudiese anudar a nuestro amparo otro tipo de reparaciones».

VI. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

- FEl derecho al doble grado de jurisdiccion de toda persona condenada
en un proceso penal, que resulta de la interpretacion internacionalmente
adecuada a la que obliga el articulo 10.2 CE, es una més de las garantias,
facultades o posiciones juridicas en las que se despliega el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva (o, si se prefiere, que nada relevante es,
el derecho a un proceso con todas las garantias) leido a la luz del articulo
14.5 PIDCP.

— En el momento presente, y en ausencia de ratificacién espanola, el ar-
ticulo 2 del Protocolo VII al Convenio Europeo de Derechos Humanos no
posee, no puede poseer, los efectos interpretativo-integrativos que para los
derechos fundamentales vienen de la clausula del articulo 10.2 CE. Cuando
dicha ratificacién se produzca, el articulo 53 del propio Convenio impedira
el juego del limite que expresa el segundo parrafo de aquel articulo (haber
sido «juzgado en primera instancia por el mas alto 6rgano jurisdiccional»).

— De este derecho no pueden verse privados quienes son condenados en
tnica instancia por el Tribunal Supremo (aforadosy otros procesados por co-
nexidad), pues tal limite (rectius: supresién) no resulta compatible con el
Pacto Internacional en ausencia de reserva formulada al respecto. La remision
ala ley que aparece en el inciso final del articulo 14.5 PIDCP («conforme a lo
prescrito por laley») en ninglin caso puede suponer la puray simple desapari-
cién del derecho en cuestion para una categoria de personas.

— La Constitucidn Espanola, en su articulo 71.3, no imposibilita el ejercicio
del derecho al recurso, antes bien, se limita a predicar la competencia de
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (en primera, que no necesaria-
mente fnica instancia) en las causas contra Diputados y Senadores.

- La vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal no hace posible ningtn tipo
de recurso (més alld del extraordinario de revisién) contra las sentencias
dictadas en tnica instancia por el Tribunal Supremo, y ello aunque desde
1995 se ha suprimido la explicita prohibicién que figuraba en el parrafo
final de su articulo 847, a tenor de la cual el recurso de casacién no procedia
«respecto de las (sentencias) pronunciadas por el Tribunal Supremo»®.

8 Art. 847 LECrim: «Procede el recurso de casacién por infraccién de ley y por que-

brantamiento de forma contra: a) las sentencias dictadas por la Sala de lo Civil y Penal
de los Tribunales Superiores de Justicia en tnica o segunda instancia; y b) las sentencias
dictadas por las Audiencias en juicio oral y tinica instancia».

De hecho, en una referencia que resulta algo criptica, se nos recuerda en las SSTC 64-
66/2001, a las que se viene haciendo mencién en este trabajo, cémo «la propia Ley de
Enjuiciamiento Criminal en su art. 847 —redactada conforme a la Ley 5/1995, de 22 mayo,
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— A salvo de cambios legislativos inmediatos (que no se avizoran), la futura
Ley de Enjuiciamiento Criminal que se nos anuncié en el Pacto de Estado
para la reforma de la Justicia, habria de incorporar el segundo grado de
jurisdiccion como derecho de todos los condenados por delito (que sélo a
ellos afecta el art. 14.5 PIDCP), incluidos aquellos que fueron juzgados en
primera instancia por la Sala Segunda del Tribunal Supremo®.

— Es posible afirmar que el recurso de casacién cumple integramente los
estandares que resultan de la interpretacién estrasburguense del articulo 2
del Protocolo VII CEDH. En el caso del articulo 14.5 PIDCP, semejante
afirmacion s6lo puede hacerse, con los pertinentes matices, a la luz de la
garantista interpretacion propuesta por el Tribunal Constitucional que, a la
postre, parece mudar en alguna medida la naturaleza del recurso de casa-
cion. En todo caso, y para evitar nuevas condenas a nuestro pais por vulnera-
cion del Pactoy, por qué no decirlo, para cumplir con el canon que impone
el articulo 10.2 CE, seria necesario que el derecho al doble grado de juris-
diccidn se concretara mediante un recurso mas proéximo a la apelacién que
hoy conocemos que a la limitada casacién presente en nuestro Codigo pro-
cesal penal®.

del Tribunal del Jurado, disposicién final segunda, ntim. 16— ya no prohibe expresamente
el recurso de casacién en estos casos», sin que quede claro en ningdn momento de cuiles
se trata [por todas, STC 64/2001, F. 5 ¢)]. Hay que entender, necesariamente, que «estos
casos» son los decididos en primera (y tinica) instancia por el Tribunal Supremo.

®  En el punto 3 del mencionado Pacto se acuerda atribuir la segunda instancia penal,
«en los términos que resulten de la nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal», a los Tribuna-
les Superiores de Justicia. En el punto 17 de ese mismo Pacto, en el que figura el compro-
miso de la aprobacién de la nueva Ley de Enjuiciamiento, se propone, en el apartado e),
«La extensién de la doble instancia, de manera que en todos los procesos penales se
asegure la revisabilidad de las condenas por un Tribunal Superior».
Aunque esta tltima referencia a un «Tribunal Superior» parece cerrar las puertas a los
recursos frente a condenas dictadas por el Supremo en (hoy por hoy) nica instancia
(¢cudl seria ese 6rgano superior-al Supremo?), nada impide el establecimiento de fé6rmu-
las que hagan posible la revisién de tales condenas. Asi, por ejemplo, podria fijarse que
el conocimiento en las causas contra aforados correspondiera a alguna de las Secciones
de la Sala Segunda (la existencia de tales Secciones en las distintas Salas del Tribunal
Supremo estad prevista por el art. 54 LOPJ), siendo recurribles sus decisiones ante el
Pleno de la Sala (del que no formarian parte, logicamente, los miembros de la Seccién
juzgadora). Igualmente podria pensarse en el eventual recurso frente a las condenas ante
la Sala Especial (art. 61 LOP]) o ante alguna articulacién semejante a ésta que a tales
efectos se previera en la misma LOPJ. En esta misma linea, FonT SErra, E., op. cit., pg.
27, se muestra favorable al establecimiento de la doble instancia para los aforados.
Con cuanto se acaba de dejar escrito no se comparte la opinién de Martingz Eviee, L.,
para quien en las hip6tesis de aforamiento ex art. 71.3 CE la previsién de la doble instan-
cia obligaria a la reforma de la Constitucién (en Teoria y Realidad Constitucional, ntim. 5,
2000, pg. 70).

®  En este sentido apunta el Borrador de nueva LOPJ salido del Ministerio de Justicia
en la primavera de 2002, en cuyo art. 68 c) se atribuye a la competencia de la Sala de lo
Penal de los Tribunales Superiores de Justicia el conocimiento «de los recursos de apela-
ci6n que establezca la Ley contra las sentencias y otras resoluciones de las Audiencias
Provinciales y del Tribunal del Jurado».
Este mismo Borrador prevé la existencia de una Sala de Apelacion en esos Tribunales
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Superiores de Justicia para conocer «de los recursos de esta clase que la Ley establezca
contra las sentencias y otras resoluciones de la Sala de lo Penal en las causas atribuidas a
su conocimiento en tinica instancia [...]». Se garantizaria asi el doble grado de jurisdic-
cién (mas alld de la hipotesis, formalmente abierta, del recurso de casacién) para los
aforados autonémicos por los delitos cometidos en el &mbito de la respectiva Comunidad
Auténoma. Esta solucién, como se ve, se aproxima a la propuesta en la nota anterior
para los Diputados y Senadores, aunque curiosamente el Borrador en cuestién no la
prevé para éstos.

157





