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I. INTRODUCCION

En primer lugar, con este estudio pretendemos realizar algunas consi-
deraciones sobre el sentido actual de las prerrogativas parlamentarias de in-
violabilidad e inmunidad, principalmente en orden a la necesidad de
mantener su vigencia, o por el contrario, dada la critica a que se encuentran
sometidas, habida cuenta del uso abusivo de las mismas, sefialar que limi-
taciones seria preciso establecer en su ejercicio para ajustarlo a la funciona-
lidad que persiguen, que no es otra que la de garantizar la autonomia e
independencia de los Parlamentos. Asimismo, analizaremos la cuestién del
aforamiento de los parlamentarios y de los miembros del Gobierno, y el
tema de la doble instancia.

Temas que, salvo en lo que se refiere a los miembros del Gobierno, son
nucleares en la determinacién del «status» del parlamentario. Son funda-
mentalmente conflictivos, por la dificultad de encontrar los adecuados
equilibrios. Por un lado, entre las garantias que han de proteger, la compo-
sicién y funcionamiento de las Cdmaras, con las prerrogativas otorgadas a
sus miembros, y, por otro, el que debe existir entre éstas y los derechos y li-
bertades de los ciudadanos. La complejidad en la obtencién de este doble
equilibrio requeriria un profundo andlisis sociolégico sobre el impacto que
sobre las referidas prerrogativas parlamentarias pueden tener, en las cir-
cunstancias actuales, las transformaciones socioeconémicas y politicas
acaecidas en el siglo XX, que han conducido a la instalacién de regimenes
democraticos que proclaman como principios rectores de su actuacidn los
de justicia e igualdad. Resultarfa, sin embargo, insuficiente el enfoque so-
ciolégico si no se completase con un examen juridico en orden a la interpre-
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tacién que debe darse a las prerrogativas de los parlamentarios, ademas,
consagradas constitucionalmente.

No obstante, creemos que tampoco se cumpliria la finalidad perseguida
con las citadas prerrogativas, si exclusivamente nos concretdramos a dar
una opinién personal sobre las mismas sin la correspondiente cobertura doctri-
nal, normativa y jurisprudencial en que se apoyan. Pecarfamos de simplis-
tas y, si bien, prescindimos de un estudio en profundidad de los privilegios
parlamentarios, que, en su caso, puede constituir un Capitulo de mi Tratado
de Derecho Parlamentanio, no se puede eludir hacer algunas referencias
al marco histérico, cientifico, constitucional y jurisprudencial sobre la ma-
teria.

II. CONSIDERACIONES PREVIAS

Estimamos, en consecuencia, que antes de entrar en el andlisis de las
cuestiones planteadas debemos, para un adecuado encaje, realizar ciertas
consideraciones previas sobre lo que podriamos denominar la «doctrina ge-
neral» de las prerrogativas parlamentarias.

2.1. Precisiones conceptuales y terminoldgicas

A) La inviolabilidad implica una absoluta irresponsabilidad de los par-
lamentarios, no sélo, por las manifestaciones y opiniones expresadas en el
ejercicio de sus cargos, sino también por los votos emitidos. Es cierto que
el art. 71.1 de la Constitucién no hace referencia a los votos emitidos por
los miembros de las Cédmaras en el ejercicio de sus funciones parlamenta-
rias. El Reglamento del Congreso de los Diputados en su art. 10, tampoco
hace mencién a la expresién de voluntad del parlamentario, a diferencia,
del Reglamento del Senado que en su art. 21, considera que la cobertura de
la inviolabilidad no se concreta a las manifestaciones y opiniones expresa-
das en el seno de la Cdmara sino que extiende aquella también a los votos
emitidos. Tenemos que reconocer que se encuentra mas en la linea de nues-
tra tradicion parlamentaria, la normativa senatorial que la de la Cdmara
Baja; la doctrina cientifica, asimismo, casi undnimemente, considera que la
inviolabilidad cubre también a los votos emitidos. Lo cual no implica un
desbordamiento del texto constitucional, que no debe interpretarse restric-
tivamente; porque hay que entender que la expresién de una voluntad por
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medio del voto no deja de ser nada mas que el espaldarazo volitivo a un jui-
cio manifestado.

La garantia de la inviolabilidad se encuentra en su caracterizacién de
«irrenunciable», absoluta y permanente. No puede renunciarse por el parla-
mentario porque lo esencial del Parlamento es el debate que, l6gicamente,
impone a sus miembros que expongan sobre los temas planteados sus res-
pectivas opiniones. Es «absoluta» ya que la imposicién de restricciones
perjudicaria la libertad de que han de gozar los parlamentarios en la expre-
si6én de sus opiniones. Los actuales Parlamentos «grupalizados», privan o al
menos restringen los derechos que tradicionalmente han correspondido a
los parlamentarios, como es la libérrima utilizacién de la palabra, en cuanto
que han de ajustarse a las instrucciones dadas por el portavoz del grupo a
que pertenece, que a su vez actia segin los mandatos del correspondiente
partido politico. Pero esta perversion a la libertad de expresién no quiere
decir, como se ha mantenido en ocasiones, que la inviolabilidad se pueda
extender a los Grupos parlamentarios ni a las ruedas de prensa de sus por-
tavoces. La inviolabilidad es «permanente», porque, como reconoce nues-
tra Ley Fundamental en linea con los textos constitucionales modemos, la
irresponsabilidad por las manifestaciones y opiniones vertidas en el seno de
la Cémara se extiende, indefinidamente en el tiempo, atin después de haber
cesado los parlamentarios en su mandato.

La prerrogativa de inviolabilidad de que gozan los parlamentarios, se
concreta a las opiniones manifestadas, en el ejercicio de sus funciones, en
el «seno» de la Camara. No se extiende a las vertidas extramuros de las
Asambleas, que solamente tendrdn la proteccién a la libertad de expresion
que, a cualquier ciudadano, otorga el art. 20 de nuestra Ley Fundamental.
En el art. 21 del Reglamento del Senado —sobre lo que guarda silencio el
Reglamento del Congreso—, se concreta que la inviolabilidad garantiza la
irresponsabilidad por las opiniones manifestadas en «actos parlamenta-
rios», con lo que se excluyen aquellas que no se concreten en un acto de vo-
luntad de 1a Cdmara o en el proceso de formacién del mismo. En consecuencia,
se hallan fuera de su 4mbito de proteccién las manifestaciones extraparla-
mentarias, salvo que sean reproduccién de las vertidas en la Cdmara, que se
hagan por sus miembros, més alld del ejercicio de sus funciones.

Algunos sectores doctrinales, sin embargo, y asi se puso de manifiesto
en los debates habidos en el proceso de elaboracién del actual Reglamento
del Congreso, defienden, que entre las funciones que corresponden a los
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Diputados se encuentra la representativa y, en consecuencia, quedarfan
exentas de responsabilidad las opiniones vertidas en reuniones politicas con
sus partidarios. Este es, precisamente, el cauce que puede dar lugar a cono-
cidos abusos. En cuanto que apoyandose en la irresponsabilidad que cubre
la inviolabilidad, se puede atentar a la dignidad de la persona, sobre todo si
es un adversario politico, con acusaciones improcedentes, lesionando dere-
chos y libertades de los ciudadanos, protegidos constitucionalmente. La
mayoria de la doctrina entiende y es, a mi juicio, la opinidn que se ha de
sostener, que la inviolabilidad no puede cubrir estas manifestaciones.

Constituirian un abuso de derecho condenado por el ordenanniento ju-
ridico y, ademads, no respaldado constitucional ni jurisprudencialmente.
Conforme al art. 68.3 de la Constitucién «las reuniones de parlamentarios
que se celebren sin convocatoria reglamentaria no vinculardn a las Cadmaras
y no podréan ejercer sus funciones ni ostentar sus privilegios». Podran cele-
brarse, en consecuencia, reuniones de parlamentarios extramuros de la
Asamblea, pero, previa convocatoria, a 1o que se acude, en ocasiones, en las
negociaciones entre las diferentes fuerzas politicas —como las que se han
llevado a cabo en los procesos de elaboracidn de la propia Constitucién, del
Reglamento de la Cdmara o sus pretendidas reformas posteriores—, que son
las tinicas que vinculardn a las Cdmaras. Cualesquiera otras, ademds de no
vincular al Parlamento, resulta que en las mismas no podrén alegar los par-
lamentarios intervinientes que estdn ejerciendo sus funciones y, en conse-
cuencia, no gozardn de sus privilegios, entre otros, el de inviolabilidad.
Jurisprudencialmente el Tribunal Constitucional ha declarado —Sentencia
1/1985 de 10 de abril— que «el Diputado o Senador ejercitard sus funciones
sOlo en la medida en que participase en actos parlamentarios y en el seno de
cualesquiera de las articulaciones orgénicas de las Cortes Generales». Esta
es la conclusidn a la que llega el érgano judicial intérprete de la Constitu-
cién desde un enfoque juridico, sin caer en un «sociolégismo» en la delimi-
tacién de las funciones parlamentarias.

B) La inmunidad debe considerarse como una garantia de las Asam-
bleas, a fin de que no quede alterada su composicién y funcionamiento, ase-
gurando su autonomia e independencia, frente a cualquier otro poder.
Finalidad que podria quedar frustrada mediante la persecucién, detencién o
prisién de sus miembros. La prerrogativa de inmunidad de que disfrutan los
miembros de las Cdmaras, en consecuencia, es una garantia de las mismas,
e, individualmente un arma de defensa de los parlamentarios contra los
arrestos, retenciones, detenciones, acusaciones, actos de persecucién crimi-
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nal, imputaciones, procesamientos y posibles condenas penales, que provo-
quen una alteracién en la composicién y funcionamiento de la Asamblea.
Constituye elemento esencial de la «inmunidad pervertida» la utilizacién
de instrumentos legales , en forma fraudulenta, dirigidos a privar de libertad
a los parlamentarios impidiéndoles, de esta forma, asistir a las reuniones y
sesiones del Parlamento, y todo ello mediante manipulaciones politicas y
una intencionalidad hostil a la institucidén parlamentaria —«fumus persecu-
tionis»—. Con la inmunidad no se pretende crear una esfera de exculpacién
de actuaciones ilicitas, condenables penalmente, realizadas por parlamenta-
rios, sino verificar que no existe intencionalidad politica dirigida a alterar la
composicién de la Camara por inasistencia de algunos de sus miembros pri-
vados de libertad. La tnica excepcién a la prohibicién de detener y, en su
caso, procesar se encuentra en el supuesto de que el parlamentario haya
sido sorprendido «in fraganti» en la comisién de algin delito.

La inmunidad viene recogida en el art. 71.2. de la Constitucién, confor-
me al cual «durante el periodo de su mandato, los Diputados y Senadores
gozardn, asimismo, de inmunidad y sélo podrdn ser detenidos en caso de
flagrante delito. No podran ser inculpados ni procesados sin la previa auto-
rizacién de la Camara respectiva». Declaracién constitucional que tiene su
desarrollo parlamentario en los respectivos Reglamentos. El Reglamento
del Congreso, en su art. 11 no hace nada mds que transcribir literalmente el
precepto constitucional. EI Reglamento del Senado, en su art. 21.1 estable-
ce que «durante el periodo de su mandato, los Senadores gozardn de inmu-
nidad y no podran ser retenidos ni detenidos salvo en caso de flagrante
delito. La retencién o detencién serd comunicada inmediatamente a la Pre-
sidencia del Senado» y, conforme al parrafo segundo de este apartado del
art. 21, «Los Senadores no pondrén ser inculpados ni procesados sin la pre-
via autorizacion del Senado. Esta autorizacién serd también necesaria en
los procedimientos que estuvieren instruyéndose contra personas que, ha-
lldndose procesadas e inculpadas, accedan al cargo de Senador».

Desde luego, son miltiples los temas un tanto problemadticos que el
andlisis de esta normacién plantea y que ha preocupado a la doctrina. No
vamos a entrar en el estudio pormenorizado de los mismos, en cuanto des-
bordaria los limites del trabajo. Haremos, no obstante, algunas referencias
a los mds importantes.

Entre estos temas polémicos, resulta verdaderamente problemdtico el
punto reiativo a la determinacién del momento en que los Diputados y Se-
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nadores adquieren la «condicién de parlamentario», para gozar de las co-
rrespondientes prerrogativas. Tradicionalmente, se ha considerado que ad-
quirfan tal condicién desde el momento en que eran proclamados electos.
Tema que fue ampliamente debatido en el proceso de elaboracién del vi-
gente Reglamento del Congreso. La cuestién tiene especial significacién
politica, en cuanto que pueden resultar elegidas personas que se encuentran
procesadas e, incluso, condenadas y, acceden a la Camara, no tanto para de-
sarrollar correctamente su funcién, cuanto para quedar en libertad, protegidos
por la inmunidad, por el hecho de acceder a la condicién de parlamentarios.
El problema se complica en virtud de las exigencias establecidas en el
art.20.2 del citado Reglamento, al sefialar los requisitos que se han de cum-
plir para adquirir la «plena condicién» de Diputado; requisitos que se con-
cretan en la presentacion de la credencial que acredite su condicién de
electo, el de cumplimentar la declaracién sobre incompatibilidades y, el
mds arduo, relativo a la exigencia de acatamiento a la Constitucién, lo que,
como es sabido ha dado lugar a la intervencién del Tribunal Constitucional.
El cual, en resolucién del recurso de amparo, formalizado por la formacién
politica de Herri Batasund, ha determinado en su sentencia 119/1990 de 21
de junio, el alcance que se ha de dar a «la promesa o juramento» de acatar
la Constitucién «por imperativo legal», conforme a la cual, la adicién a la
férmula reglamentaria no impide la adquisicién de la condicién de diputa-
do. La adquisicidn de tal condicién se produce desde que haya sido procla-
mado electo, pero parece ser —aunque es dudosa dicha interpretaciéon—, que
con carécter condicional, en cuanto la adquisicién plena est4 sujeta al cum-
plimiento de los requisitos exigidos reglamentariarnente, en forma tal, que
su incumplimiento actuaria como condicién resolutoria. El Reglamento del
Senado, en su art 22.1 respecto de los senadores que accedan a tal condicién
y, sobre los cuales, se estuvieren instruyendo diligencias como procesados
e inculpados, se requiere solicitar autorizacién de la Cdmara mediante el
correspondiente suplicatorio, siguiendo en este aspecto, el mismo criterio
que sefiala el art. 2 de 1a Ley de 9 de febrero de 1912. Corresponde a la Ca-
mara, en consecuencia, denegar u otorgar la autorizacién, para que siga
adelante o no el procedimiento penal, después de la comprobacién de la in-
tencién politica de los inculpados o procesados.

También podriamos traer a colacién, aunque solamente nos limitare-
mos a su mera indicacion, la cuestidn relativa a la retencién o detencion de
Diputados o Senadores, habida cuenta de que en el Reglamento del Congre-
so —art 11.1- se refiere solo a la detencidn, mientras en el Reglamento del
Senado —art. 22.1- extiende la inmunidad tanto a la retencién como a la de-



36 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

tencién. Sin entrar en las discusiones doctrinales habidas sobre el alcance
de la diferencia entre ambos términos, estimamos que la inmunidad se ex-
tiende a proteger al parlamentario, no solo de las actuaciones penales que
pueden llevar consigo la detencidn, sino también a las «retenciones guber-
nativas» que deberdn quedar sin efecto en cuanto se acredite la condicién de
parlamentario, sin necesidad de pedir autorizacién a la Cdmara, o bien, po-
ner al retenido a disposicién de la autoridad judicial que, en su caso, dada la
posible inculpacién o procesamiento del parlamentario, debera requerir, an-
tes de proceder, la correspondiente autorizacion parlamentaria.

La «duracién» de la proteccion parlamentaria a través de la inmunidad
se concreta a la del mandato, es decir, a toda la legislatura. En otros ordena-
mientos, como el francés, dicha proteccién se refiere al periodo de sesiones.
Por lo que , si bien, durante el periodo de proteccidn se suspenden las actua-
ciones judiciales a efectos de prescripcidn, se reanuda, terminado el periodo
de sesiones y, continiia el proceso para la indagacién de los hechos imputa-
dos como ilicitos penales. En nuestro ordenamiento juridico, como luego
examinaremos, extinguido el mandato, sigue el parlamentario encausado
gozando de inmunidad, tanto por el caricter negativo que se da al silencio
de la Cdmara a la peticién judicial de prosecucién, cuanto, en caso de dene-
gacion a la peticién de suplicatorio, por aplicacién de la ley de 9 de febrero
de 1912, se produce el sobreseimiento libre, lo que equivale a una sentencia
absolutoria. La conclusién es que, en estos supuestos, la inmunidad deja de
ser temporal para hacerse perpetua, sin que pueda continuarse el proceso
penal, aun después de haber finalizado el mandato parlamentario. Lo cual
no deja ser una perversion que convierte la inmunidad parlamentaria en
«impunidad» penal, transformando una garantia parlamentaria en un «odio-
so privilegio».

() No podemos olvidar las conexiones entre inviolabilidad e inmuni-
dad, tema al que la doctrina ha dedicado especial consideracién, y que, so-
lamente sintetizaremos en todo lo posible. Se ha considerado por aquélla
que la inmunidad es un «complemento de la inviolabilidad». Las diferen-
cias, no obstante, existentes entre ambas figuras parlamentarias, son nota-
bles. La inviolabilidad es «permanente», 1a inmunidad, salvo en los supuestos
anteriormente apuntados, «femporal». La inviolabilidad es «sustancial», en
cuanto proclama la irresponsabilidad por manifestaciones, opiniones y vo-
tos emitidos en sede parlamentaria, en el ejercicio de funciones propias del
cargo; mientras que la inmunidad, es de caricter «formal» o adjetivo, en
cuanto que no es nada mds que un «requisito de procedibilidad», concreta-
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do en la necesidad de obtener autorizacién de las Camaras para proceder.
La inviolabilidad es una proteccién por «actos internos» del parlamentario;
la inmunidad, por el contrario, protege de «actos externos» procedentes de ter-
ceros, sean o no parlamentarios, ajenos a la funcién, que pueden perjudicar al
parlamentario. Aunque ambas prerrogativas tienen como finalidad comtn la
garantia de la autonomia e independencia de las Cdmaras, en la inviolabilidad
su finalidad concreta es la «irresponsabilidad» por opiniones y votos emitidos,
mientras que en la inmunidad, su meta especifica, por el contrario, es la «ex-
clusion de responsabilidad» —provisional o definitiva segiin los sistemas— por
ilicitos penales cometidos por los parlamentarios. Desde un aspecto procesal,
la inviolabilidad es de «derecho procesal sustantivo» y la inmunidad, por el
contrario, de «derecho procesal adjetivo».

Estas diferencias nos inclinan a sumarnos a aquellas opiniones que es-
timan que son figuras independientes. Puede haber proteccién de inviolabi-
lidad sin requerir la derivada de la inmunidad; asimismo puede existir
peticién de autorizacidén para procesar sin que la causa se encuentre en ma-
nifestaciones y opiniones de los parlamentarios. Esto nos conduce a no par-
ticipar de las opiniones doctrinales tradicionales, ya contempladas entre
nosotros en el siglo XIX ~-SANCHEZ ROMAN, FRANCISCO SILVELA,
BENITO VARELA, etc.— y seguidas en el siglo XX, por la generalidad de
los autores, que consideran a la imnunidad como un «complemento de la
inviolabilidad». A nuestro juicio son figuras parlamentarias auténomas
pero no con absoluta independencia, en cuanto que la inmunidad, no es
que sea un complemento de la inviolabilidad, sino un posible «deriva-
do» que puede darse o no. Frente a las manifestaciones y opiniones
vertidas por los parlamentarios, de lo que existe precedentes juris-
diccionales conocidos por nuestro Tribunal Constitucional —casos
Barral y Hormaechea, sentencias 90/1985 de 22 de julio y 92/1985
de 24 de julio respecto del primero, y sentencia 206/1992 de 27 de
noviembre respecto del segundo—, podran sentirse perjudicados ad-
versarios politicos o simples ciudadanos, que en defensa de sus dere-
chos y libertades, impetrardn la intervencién de la autoridad judicial;
pero en estos casos, resulta evidente, que la proteccién que el parla-
mentario solicita es la que cubre la prerrogativa de la inmunidad, que
pretende la paralizacion del proceso penal, aunque derivado del 4m-
bito de proteccién que otorga la inviolabilidad.

D) En orden a las «precisiones terminolégicas» se tiene que destacar
que las expresiones utilizadas por los autores no son undnimes en derecho
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comparado. Lo que entre nosotros denominamos inviolabilidad los france-
ses llaman «irrespomsabilité», los italianos «insindacablitd» y a veces
«irresponsabilita» y, en derecho anglosajén el antecedente de la inviolabi-
lidad se encuentra en el privilegio medieval llamado «freedom of speech».
En definitiva, con diferentes expresiones, todas ellas se refieren en cuanto a
su contenido, a la irresponsabilidad de los miembros de las Camaras por las
opiniones emitidas. Para lo que nosotros denominamos inmunidad, los
franceses utilizan el término de «inviolabilite» y, en el mismo sentido, la
doctrina italiana usa la expresion «inviolabilitd», o mas adecuadamente a
su finalidad el de «improcedibilitd» y, en derecho anglosajén, asimismo,
como antecedente de la actual inmunidad, se cita el precedente medieval
concretado en el privilegio, denominado «freedom from arrest». Con dife-
rentes términos, asimismo, todos ellos estan refiriéndose la imposibilidad
de arresto o detencién que prive de libertad a los miembros de las Asam-
bleas para asistir a sus sesiones o reuniones.

Lo que actualmente denominamos prerrogativas, se han considerado
histéricamente como «privilegios», al implicar una excepcién a las normas
de derecho comiin, con «cierto malsano caracter de favoritismo injusto» —PE-
REZ SERRANQO-, como es tradicional que asi se enjuicie a toda «lex pri-
vata», mientras que en la «prerrogativa» anida cierta «idea mayestdtica»,
referida, en el sistema politico inglés, al residuo de facultades que quedaron
residenciadas en la Corona. Dada esta particularidad histérica en la diferen-
ciacién entre privilegio y prerrogativa, consideramos que resulta, en las cir-
cunstancias actuales, mas acorde encuadrar la inviolabilidad e inmunidad.
dentro del t€rmino prerrogativas y no en el de privilegios. Lo que, por otra
parte, resulta mas acorde con Ia funcionalidad de las mismas, en cuanto no
constituyen derechos subjetivos atribuidos por el ordenamiento a los parla-
mentarios, sino gue se configuran como medios instrumentales al servicio
de la institucién parlamentaria. Por tal razén, algiin autor —LUCAS MU-
RILLO- engloba la inviolabilidad e inmunidad dentro del concepto de «ga-
rantias parlameniarias», alejandose de disputas terminolégicas y entendiendo
que tal configuracién «expresa mds adecuadamente tanto el objetivo protec-
tor de estas instituciones, cuanto su naturaleza funcional e instrumental».

E) En el fundamento justificante de la inviolabilidad e inmunidad,
aunque cada una de ellas tiene un respaldo juridico diferenciado, se puede
destacar una nota comun que las caracteriza. No constituyen derechos sub-
jetivos de los parlamentarios, sino situaciones reflejas que tratan de garan-
tizar el adecuado funcionamiento de las Cdmaras. Contempladas estas
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prerrogativas desde su finalidad puede mantenerse, a nuestro juicio, que
constituyen garantias parlamentarias. Pero desde la perspectiva del miem-
bro de la Camara, no constituyen ninguna garantia ni tienen el caricter de
derechos personales, sino que son meramente reflejos de aquellas garantias,
dada su condicién de parlamentario. En este sentido se ha pronunciado nues-
tro Tribunal Constitucional en la sentencia 243/1988 de 19 de diciembre.

Ha sido cuestiéon muy debatida la relativa a la naturaleza juridica de
estas prerrogativas, cargada de excesivo rigor positivista y, en consecuen-
cia, un tanto infructuosa, si bien realizaremos breves referencias que han
preocupado, sobre todo, a la doctrina italiana y germénica. Desde esta pers-
pectiva se ha considerado, por algunos autores, no obstante el cardcter ex-
cepcional de dichas prerrogativas, que son de «derecho comiin» conexionadas
con la funcién y, no suponen una derogacién de las normas generales, sino
que son normas diferentes. En consecuencia son normas de derecho espe-
cial o singular, pero no excepcional, las que atribuyen prerrogativas a los
miembros de las Cadmaras; surgiendo de tal atribucién un derecho subjetivo
a favor del parlamentario. Pero por mas vueltas que se le dé para encajar las
situaciones derivadas de la inviolabilidad e inmunidad dentro de los esque-
mas normativos tradicionales, no dejan de ser, situaciones privilegiadas;
por lo que las normas que las regulan no pueden calificarse como de dere-
cho comdn, y de ellas no pueden derivarse derechos subjetivos a favor de
los parlamentarios. En su caso, lo que podrian alegar, es que tienen «interés
legitimo» en la proteccién de sus prerrogativas contempladas, no en interés
propio, sino dado el carcter «instrumental» de las normas que las estable-
cen, en interés y adecuada funcionalidad de las Cdmaras.

2.2. Origeny evolucidn historica

A) Los precedentes medievales de las asambleas inglesas son los que
se citan como origen de las actuales prerrogativas de inviolabilidad e inmu-
nidad. El primer privilegio otorgado trataba de garantizar la libertad de des-
plazamiento de los miembros del Parlamento, que no podian ser detenidos
ni molestados en el viaje de ida y retorno. Este privilegio se conocia con el
nombre de «coming, remaining and returning», a 1os que posteriormente se
adicionaron, el conocido como «freedom of speech» y el denominado «free-
dom from arrest or molestation». Con estos privilegios se trataba, no solo
de garantizar la libertad de expresién de los parlamentarios, sino también
impedir que se produjeran detenciones por el Monarca, interesado en que
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los més molestos miembros del Parlamento no pudieran acudir a sus sesio-
nes, asi como volver tranquilamente a sus ciudades y moradas, extendién-
dose la prohibicién de detencidn en causas civiles que pudieran ocasionar
la prisién por deudas.

En la actualidad el tinico privilegio que se mantiene en el régimen po-
litico inglés es el de la inviolabilidad, recogido en el «Bill of Rights» de
1689 —art. 9—, conforme al cual «la libertad de palabra, de discusién y de los
actos parlamentarios no puede ser objeto de examen ante tribunal alguno, y
en ningln lugar que no sea el Parlamento mismo». El privilegio de inmuni-
dad o «freedom from arrest», no tiene actualmente virtualidad dada la su-
premacia del Parlamento, los poderes simbdlicos de la Corona y la desaparicién
de la prisién por deudas.

B) También cabe citar como precedentes de las prerrogativas parlamen-
tarias a que nos venimos refiriendo, la regulacién efectuada por la Francia
revelucionaria. Incluso con anterioridad a que los revolucionarios france-
ses se dieran una Constitucién, manifestaron su preocupacién por garanti-
zar la soberania nacional sobre la potestad absoluta de los Monarcas, a cuyo
fin se dieron, por la Asamblea Nacional, dos Decretos para otorgar a los
miembros de las mismas las prerrogativas de inviolabilidad e inmunidad.
La primera fue proclamada por el Decreto de 20 de junio de 1789 y, la se-
gunda por el Decreto de 26 de junio de 1790. Prerrogativas que son recogidas
en la Constitucién de 1791, en cuyo art. 7 proclama que, «los representantes de
la Nacién son inviolables; no podran ser perseguidos, acusados, ni juzgados en
ningun tiempo por lo que hubieren dicho, escrito o hecho en el ejercicio de sus
funciones de representantes. Podran ser detenidos en caso de flagrante delito,
o en virtud de una orden de detencidn, pero se debera notificar de inmediato al
Cuerpo Legislativo, y la persecucidén no podrd continuar sino hasta que el
Cuerpo Legislativo decida que hay lugar a la acusacién». La Constitucién de
1793 recoge la prerrogativa de inviolabilidad en forma similar a la de 1791, no
asf la de la inmunidad, dadas las especiales circunstancias histéricas del
momento, que perseguian la eliminacién de los aristécratas, sin que pudie-
ran acogerse a la inmunidad parlamentaria por tener escafio en la Asamblea.
Fue la Constitucion de 1795 la que recogid, en los términos de la de 1791,
las dos prerrogativas de inviolabilidad e inmunidad.

El modelo francés ha servido de ejemplo para todo el constitucionalis-
mo del siglo XIX y XX, salvo en la érbita anglosajona. Algin autor -PE-
NARANDA RAMOS- por tal razén, proclama la existencia de un «niicleo
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comiin» sobre la materia en Derecho comparado. Esta influencia se encuentra
en nuestro constitucionalismo histérico. El art. 128 de la Constitucién de Cidiz
de 1812, contemplaba estas dos prerrogativas, si bien, respecto de la inmuni-
dad establecié un Tribunal de Cortes, atribuyendo a la Cdmara funciones juris-
diccionales, en cuanto que tenia competencia para juzgar a los diputados por
los hechos cometidos, presuntamente delictivos. Esta atribucién de funciones
judiciales se mantiene en el Estatuto Real para los Procuradores; mientras que
para los Préceres se acudi6 a una jurisdiccién «inter pares», en cuanto que era
el propio Estamento el que tenia el «derecho privativos de juzgar a sus propios
individuos. En la Constitucién de 1837 desaparece el Tribunal de Cortes, y
configura la proteccién derivada de las prerrogativas de inviolabilidad e inmu-
nidad, en téminos que recogeran los posteriores textos constitucionales hasta la
Constitucién de 1931. Completdndose este marco con la Ley de 9 de febrero
de 1912, que atribuyd el conocimiento de las causas contra diputados y sena-
dores al Tribunal Supremo. Este marco juridico es el que ha recogido la vigente
Constitucién de 1978 en su art. 71.

C) Cuestidn, también objeto de divergencia en las opiniones doctrina-
les, es la referente a la concrecidn de si la regulacién de estas prerrogativas
por los revolucionarios franceses, supone o no una «continuidad» de los
precedentes medievales ingleses. Desde luego, no puede negarse que cono-
cieron estos precedentes, pero, a nuestro juicio, se da una clara diferencia-
cién en la fundamentacién de las prerrogativas medievales y las establecidas
en la Revolucién francesa.

Las instituciones deben examinarse conforme a un determinado «clima
histérico». Este es muy distinto en el mundo inglés que en el francés. El pri-
mero es fundamentalmente empirico y el segundo deductivo y racionalista.
Aunque los privilegios ingleses y las prerrogativas francesas aparecieron en
un momento histérico revolucionario surgido de la dialéctica entre las
Asambleas y 1a Monarquia, proclamando la primacia de la legitimidad po-
pular frente a la legitimidad mondrquica, fueron diversos los procesos en
virtud de los cuales quedaron consagradas una y otra. En el sistema inglés
el reconocimiento de los privilegios parlamentarios se debe a un «arrastre
histérico», en cuanto adquirimos paulatinamente en las luchas contra la Co-
rona, mientras que en el francés las perrogativas se derivan de una «procla-
macion racional» de la supremacia de la nacidén, cuya soberania no puede
ser perturbada por ningin otro poder, sea gubernativo o judicial. Esta fun-
damentacién, asi como la derivada de la divisién de poderes, perseguian
poner de manifiesto la autonomia e independencia del Parlamento, que no
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ha de sufrir ninguna influencia exterior que perturbe su funcionamiento y
compaosicidn, a cuya finalidad se poclama, como hemos visto, las perroga-
tivas de inviolabilidad e inmunidad. En conclusién, estas no son privilegios
que supondrian una excepcionalidad a la igualdad, ni derechos adquiridos
histéricamente, sino perrogativas poclamadas en defensa de la propia insti-
tucién parlamentaria.

D) La evolucién posterior en el tratamiento de estas prerrogativas, nos
fuerza a realizar un somero andlisis de los textos cosntitucionales moder-
nos. Es cierto, como posteriormente examinaremos, que existen multiples
corrientes doctrinales que pretenden la matizacién, incluso supresién, de
estas prerrogativas, tanto como opuestas al principio de igualdad, cuanto
porque el establecimiento en los regimenes democraticos de un Estado de
Derecho que supone la independencia del Poder Judicial y el sometimiento
del Ejecutivo a la fiscalizacion de la Asamblea, y asimismo, por los abusos
que se han cometido bajo la cobertura que las mismas otorgan, hacen inne-
cesarias las mismas. Pero también es cierto, que los mas modernos textos
cosntitucionales mantienen tales prerrogativas, si bien, realizan ciertas ma-
tizaciones en su regulacién a fin de evitar su inadecuada utilizacién.

En este sentido, tenemos que hacer referencia muy especificamente al
art. 46 de la Ley Fundamental de Bonn, asi como al art. 57 de la Constitu-
cién federal de Austria, a los arts. 58 y 59 de la Constitucién de Bélgica, al
art. 57 de la de Dinamarca, al art. 61 de la Griega, a los arts. 68 y 69 de la
de Luxemburgo, al art. 160 de la de Portugal y al art. & de la Ley Fundamen-
tal de Suecia. No solo en Europa los nuevos textos constitucionales flexibi-
lizan la normativa de las prerrogativas parlamentarias introduciendo
limitaciones a la aplicacién rigurosa de sus preceptos, sino también en La-
tinoamérica, como sucede, por ejemplo, en la Constitucién de Brasil de
1988 (arts. 53.1 y 86) y en la de Colombia de 1991 (arts. 185 y 186).

Incluso en el &mbito internacional, podemos traer a colacién la regula-
cién de las prerrogativas de que gozan los miembros del Parlamento euro-
peo, conforme al art. 3.1 de su Reglamento de 7 de diciembre de 1995 y el
Protocolo sobre privilegios e inmunidades anexo al Tratado de 8 de abril de
1965. Esta proyeccidn internacional en materia de prerrogativas e inmuni-
dades se extiende, incluso, a sectores especificos como son los que se reco-
nocen a los representantes de los Estados en la Organizacién Europea de
Telecomunicaciones por Satélite, segtin el Protocolo firmado en Paris el 13
de febrero de 1987, ratificado por Espafia.
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La necesidad de que en los casos de genocidio, torturas y delitos contra
la humanidad exista una jurisdiccién penal internacional, sin que sea obsticulo
para ello la inmunidad que pueda proteger a los responsables de dichas ac-
tuaciones delictivas, ha informado una corriente dirigida, en estos casos, a
la supresién de la inmunidad, credndose Tribunales penales especificos
para juzgar tales conductas. Este cimulo de esfuerzos doctrinales, legislati-
vos y jurisprudenciales han establecido las bases para la efectiva proteccién
de los derechos humanos en el ambito internacional, superando principios
del derecho penal tradicional como el de la territorialidad de las leyes pena-
les, dando paso al principio de la jurisdiccién universal. A esta finalidad res-
ponde, aunque para situaciones concretas y con caricter temporal, la
creacién en 1993 y 1994 por el Consejo de Seguridad de las Naciones Uni-
das, de Tribunales Penales Internacionales para el enjuiciamiento de los
responsables de violaciones de los Derechos humanos en Yugoslavia y
Ruanda. A esta misma finalidad, pero con caracter universal, permanente,
independiente, aunque vinculado a las Naciones Unidas, responde la crea-
cién en la Conferencia de Roma, de 17 de junio de 1998, de la Corte Penal
Internacional, elaborando el correspondiente Estatuto, donde se sientan las
bases de un Derecho Internacional més humanizado.

Basten, en principio, estas indicaciones que serdn objeto de andlisis ul-
teriormente, pero que ponen de manifiesto la preocupacién doctrinal y po-
litica, en orden a mantener las cldsicas prerrogativas parlamentarias,
poniendo algunas limitaciones a la de la inviolabilidad y, restringiendo,
cuando no suprimiendo, la de la inmunidad.

2.3. Expansion de las prerrogativas

No obstante, aunque las prerrogativas tienen su especial significacién
en el ambito de las Cortes y, a pesar de las corrientes doctrinales restrictivas
a su permanencia, se han extendido subjetivamente a otros 6rganos, y res-
pecto de la inmunidad, se ha pretendido no limitarla a procesos penales,
sino ampliarla también a procedimientos civiles.

A) En el ambito subjetivo, la inviolabilidad no se ha concretado al
marco parlamentario nacional, sino que se ha extendido también a los
miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas.
En principio, fueron los Estatutos de Catalufia (art. 31.2), Vasco (art. 26.6)
y de Galicia (art. 11.3), que emplean la férmula conforme a la cual los
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miembros de sus Asambleas Legislativas «seran inviolables por los votos y
opiniones que emitan en el ejercicio de sus cargos», la cual, asimismo, es la
empleada por los demads Estatutos aprobados con posterioridad. No vamos
a entrar en el estudio que ha analizado la doctrina -PUNSET RAMOS—, so-
bre la pluralidad de formas para la extension de las prerrogativas parlamen-
tarias a los miembros de las Asambleas Legislativas, no contempladas en la
Constitucién, pero se ha impuesto el criterio de que es suficiente «titulo ha-
bilitante» el correspondiente Estatuto, aunque puede haber otras férmulas.

La legislacion posterior a la Constitucion ha reconocido las prerrogati-
va de inviolabilidad al Defensor del Pueblo y sus adjuntos. La ley Organica
3/1981, de 6 de abril, reguladora de este Comisionado parlamentario, dicta-
da haciendo uso de la remision establecida en el art. 54 de la Constitucién,
declara en su art. 6, puntos 2, 3 y 4 que, «el Defensor del Pueblo gozara de
inviolabilidad. No podra ser detenido, expedientado, multado, perseguido o
juzgado en razén a las opiniones que formule o a los actos que realice en el
ejercicio de las competencias propias del cargo; inviolabilidad que es apli-
cable a los ayudantes del Defensor del Pueblo en el cumplimiento de sus
funciones». En los demas casos, no gozan de inmunidad, pero si de fuero
especial, que se atribuye a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, a la
que corresponde la decisién sobre la inculpacién, prisién, procesamiento y
juicio. También gozan de inviolabilidad los Comisionados Parlamentarios
de las Asambleas Legislativas Autondémicas, conforme al art. 1.1 de la Ley
36/83, de 6 de noviembre, reguladora de las relaciones del Defensor del Pue-
blo y las figuras afines de las distintas Comunidades Auténomas. Los Magis-
trados del Tribunal Constitucional, segin el art. 22 de su Ley Organica, «no
podrén ser perseguidos por las opiniones expresadas en el gjercicio de sus fun-
ciones». También se reconoce en nuestra Constitucion (art. 56.3) la inviolabi-
lidad e irresponsabilidad del Rey, que constituye un supuesto distinto de la
inviolabilidad parlamentaria o de 1a que gozan determinados cargos. Esta irres-
ponsabilidad, no es un residuo de viejas férmulas histéricas que significa una
especial proteccién juridica de la vida y el honor del Monarca, sino que tiene
su razén de ser en que nunca puede actuar solo, en cuanto sus actos requieren
el refrendo, trasladando la responsabilidad al refrendante.

La doctrina se ha planteado también la cuestién de la inviolabilidad de
que deben gozar los miembros de los Gobiernos central y autonémicos. En
este supuesto, hay que distinguir que tengan la «condicién de parlamenta-
rios» o no. En el primer aspecto, disfrutaran de todas las prerrogativas de
que gozan los miembros de las Cdmaras, en su condicién de tal, pero no en
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cuanto integrantes del correspondiente Consejo de Gobierno. En el supues-
to de que no sean parlamentarios, no puede extenderse el art. 71 de la Cons-
titucién para otorgar inviolabilidad a los miembros del Gobierno por el
ejercicio de sus funciones, como asi lo ha entendido nuestro legislador, al
no hacer referencia a este extremo la Ley del Gobierno.

B) También se ha pretendido extender el ambito de la inmunidad tan-
to personal como materialmente. En los Estatutos de Autonomia se recono-
ce a los miembros de las respectivas-Asambleas legislativas el «fuero
especial» pero no la prerrogativa de la inmunidad. En ellos se declara, en
sus correspondientes articulos, que «durante su mandato no podran ser de-
tenidos ni retenidos por los actos delictivos cometidos en el territorio de la
respectiva Comunidad, sino en caso de flagrante delito, correspondiendo
decidir en todo caso sobre su inculpacién, prisidn, procesamiento y juicio al
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad. Fuera de dicho territorio la
responsabilidad penal serd exigible, en los mismos términos, ante la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo». No se requiere, como podra observarse, ni
suplicatorio del competente drgano jurisdiccional, ni autorizacion de la
Asamblea para proseguir el procedimiento, requisito esencial de la inmuni-
dad, en cuanto la autorizacidn parlamentaria constituye una garantia de las
Asambleas legislativas y de sus miembros. Se ha intentado en el Pais Vasco,
por ley autondmica de 12 de febrero de 1982, atribuir a los miembros del
Parlamento vasco una inmunidad completa, al exigir el suplicatorio de la auto-
ridad judicial y la autorizacién de la Asamblea, no sélo para inculpar y proce-
sar a sus miembros, sino también «para continuar las actuaciones judiciales
respecto de quienes halldndose, inculpados o procesados, accedan a la condi-
cién de parlamentarios». Recurrida la meritada ley autondmica ante el Tribu-
nal Constitucional, por el Gobierno nacional, se dicté sentencia el 12 de
noviembre de 1981, declarando la inconstitucionalidad de la misma, en cuanto
que no se acudié a la reforma del Estatuto de Autonomia por Ley Orgénica de
las Cortes y referéndum por los electores del pueblo vasco.

Lainmunidad, persigue dejar a salvo de cualquier privacién de libertad,
gubernativa o judicial, a los miembros de la Cdmara, derivada de acciones
criminales. Histéricamente, como hemos sefialado anteriormente, respon-
dia a la necesidad de que los parlamentarios no fueran perseguidos ni rete-
nidos por orden del Monarca o de autoridades judiciales, que les impidiera
asistir a las sesiones o reuniones de las Asambleas, mediante actuaciones
que les privara de libertad. Este es el sentido que sigue teniendo actualmen-
te, pero concretado a privaciones de libertad dimanantes de actuaciones gu-
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bernativas o penales. En los paises anglosajones, sin embargo, al suprimirse
la prisién por deudas que podia derivarse de asuntos civiles, la inmunidad
précticamente ha dejado de existir.

Resulta un tanto andémalo que en la actualidad —donde es manifiesta la co-
rriente doctrinal que trata de restringir e imponer limitaciones a las prerrogati-
vas parlamentarias, e incluso, que respecto de la inmunidad se predica su
supresion—, la tnica vez que las Cortes legislé sobre la misma no fue para res-
tringirla, sino para ampliaria en materia civil. La Ley Orgénica 1/1982,de 5 de
mayo, sobre proteccién del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar,
y a la propia imagen, promulgada para garantizar los derechos reconocidos en
el art. 18 de la Constitucidn, fue modificada por la Ley 3/1985, de 29 de mayo,
que adicioné un parrafo al art. 2.2 de la Ley de 1982, conforme al cual, «cuan-
do se trate de opiniones manifestadas por Diputados o Senadores en el ejerci-
cio de sus funciones» no supondrd intromisién en el 4mbito protegido y, si se
hubiere «iniciado un proceso civil ....no podrd seguirse contra un Diputado o
Senador sin la previa autorizacién del Congreso de los Diputados o del Sena-
do; previa autorizacién que serd tramitada por el procedimiento previsto para
los suplicatorios». La generalidad de la doctrina puso en duda la constituciona-
lidad de esta adicién y, en efecto, el Tribunal Constitucional en su sentencia
9/1990, de 18 de enero, asi lo entendid.

C) La interpretacion de las normas reguladoras de las prerrogativas
parlamentarias, ha declarado el Tribunal Constitucional, asi como la mayor
parte de la doctrina, que ha de serrestrictiva. En realidad, consideramos que
no tiene porque ser ni restrictiva, ni expansiva. Las corrientes que preten-
den cercenar la interpretacién de las mencionadas normas, en realidad, lo
que persiguen con tales limitaciones hermenéuticas, es poner un dique a los
abusos que pueden cometerse por los amparados por las prerrogativas parla-
mentarias, sobre todo, cuando a través de la inmunidad quieren encubrirse gra-
ves responsabilidades criminales, como las derivadas de la irregular utilizacién
de caudales piblicos o en la percepcién de comisiones por adjudicatarios de
obras para la financiacién inadecuada de partidos politicos.

De la existencia de estos abusos no se deriva la necesidad de una inter-
pretacién restrictiva de la regulacién de las prerrogativas parlamentarias.
Entrariamos en consideraciones sociolégicas en el campo de la hermenéu-
tica normativa, a la que debe aplicarse fundamentalmente el método juridi-
co, conforme al cual debe atenderse, aunque no en exclusiva, a la finalidad
que persiguen las instituciones reguladas por el ordenamiento y, con espe-
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cial consideracion, si éste es el constitucional. La finalidad, como se ha exa-
minado, tanto de la inviolabilidad como de la inmunidad, es la proteccién
de la autonomia e independencia de los Parlamentos frente a injerencias fo-
raneas. Creemos que este es el norte al que se ha de dirigir toda clase de in-
terpretacion sobre la materia. En aquellos casos, como los expuestos, en
que la prerrogativa parlamentaria no se utiliza atendiendo a su funcién, sino
como privilegio individual del miembro de la Asamblea, se ha de denegar
toda clase de proteccién, sin que esa denegacion se derive de una interpre-
tacién restrictiva de las normas juridicas que las regulan.

2.4. Crisis de las prerrogativas parlamentarias

A) No sélo los abusos en la utilizacién de las prerrogativas parla-
mentarias constituyen causa justificante de la situacion critica expuesta
por la doctrina ~-ELOY GARCIA—, sino también a su debilitamiento en
un Estado de partidos, que ha transformado la democracia, no sélo por el
advenimiento de las masas a la dindmica del poder, sino, especialmente,
por el encuadramiento de las mismas en estructuras organizadas, cuyos
lideres solamente persiguen la adquisicién, conservacién y perpetuacién
en el poder.

Los excesos en la utilizacién de las prerrogativas por los parlamenta-
rios, ha dado lugar a verdaderos desmanes y conductas arbitrarias, tanto en
el ambito de la inviolabilidad como en el de la inmunidad. En el primero, en
ocasiones, algunos miembros de la Camara han aprovechado la libertad ab-
soluta de expresién de que gozan, para injuriar, calumniar y ofender, no
s6lo a adversarios politicos, sino también a algiin ciudadano, arropandose
en la irresponsabilidad que le otorga la inviolabilidad. Esta conducta cons-
tituye una auténtica arbitrariedad, condenada constitucionalmente, porque
ante las agresiones verbales del parlamentario, al agredido no le queda mas
remedio que resignarse, sin tener cauces ni medios para su defensa ante los
drganos jurisdiccionales; mientras aquellos disfrutan, como en reiteradas
ocasiones han expuesto los autores, de una «patente de corso». Llegandose,
entre nosotros, al extremo de «ceder el privilegio» a terceros, al figurar
como director de un periédico un parlamentario que, protegido por la inmu-
nidad, garantizaba la impunidad. de todo exceso que se cometiera desde sus
paginas, por escritores difamatorios de sus amigos y correligionarios,
«credndose una categoria de espaifioles con billete de libre circulacién a tra-
vés del Cédigo Penal y, endosable a los amigos» ~-BUGALLAL~—.
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La inmunidad ha sido més cuestionada que la inviolabilidad porque a
través de ella se pueden amparar conductas corruptas, c6mo a las que an-
teriormente se ha hecho referencia, sobre todo en aquellos casos en que el
parlamentario es miembro del Gobierno, alto cargo o simplemente funcio-
nario publico que puede disponer de fondos piblicos o encauzar comisio-
nes para financiar su partido. Actuaciones delictivas de las que no se
deriva responsabilidad penal, si no se autoriza el suplicatorio solicitado y,
ademads, como sucede en nuestro ordenamiento, dicha denegacién conduce
a un sobreseimiento libre que implica, en consecuencia, una sentencia ab-
solutoria. En otras ocasiones, se busca la cobertura de la inmunidad por
ciudadanos encausados, inculpados, procesados e, incluso, sufriendo pri-
sién, que pretenden acceder a la condicién de parlamentario, no para cumplir
fielmente las funciones del cargo, sino para liberarse de hostigamientos
penales. «Desnaturalizando evidentemente el pensamiento y elevados pro-
positos en que se inspird esta garantia» —-FRANCISCO SILVELA-. No
era, en consecuencia, de extrafiar que un prestigioso jurista como KEL-
SEN, partidario de la supresion de la prerrogativa de inmunidad, manifes-
tara que si «el parlamentarismo durante el largo periodo de su existencia
no sélo no ha sabido merecer las simpatias de las grandes masas, sino to-
davia menos de los intelectuales, no ha sido ello ajeno al abuso del anacré-
nico privilegio de la inmunidad».

Las corrientes doctrinales méas modernas son, por consiguiente, contra-
rias al mantenimiento de estas prerrogativas parlamentarias, o, al menos,
dado que se encuentran constitucionalizadas, imponer ciertas limitaciones
o restricciones a la proteccién que otorgan a los miembros de los Parlamen-
tos. En oposicién, se ha resaltado, el «corporativismo» de los parlamenta-
rios partidarios de sostener la esfera de sus prerrogativas. Adn cuando se
tiene que resaltar que algunos Diputados han reconocido que las prerroga-
tivas de inviolabilidad e inmunidad se «baten en retirada» porque las cir-
cunstancias histéricas que justificaron su existencia, como escudo protector
del poder politico, frente al Gobierno y los jueces, no son las de finales del
siglo XX. Parlamentarios que denuncian la doble moral e hipocresia, con-
sistente en «denostar los privilegios y prerrogativas respecto de los miem-
bros del poder legislativo y silenciar la critica de las mismas prerrogativas
cuando lo son en favor del poder judicial, del poder ejecutivo o de las admi-
nistraciones autonémicas». Por €llo, aunque no partidarios de la supresién
de las prerrogativas parlamentarias, lo son de una «interpretacion restrictiva,
pero con cardcter general, no sélo en referencia al poder legislativo, sino tam-
bién al conjunto de los poderes del Estado».



INVIOLABILIDAD, INMUNIDAD Y AFORAMIENTO 49

No resulta en consecuencia, sorprendente que se haya puesto de manifies-
to por alguna corriente doctrinal -ELOY GARCIA—, la «crisis politica y juri-
dica» de las prerrogativas parlamentarias. Politicamente porque han
desaparecido los presupuestos histéricos que las fundamentaron; su adecua-
cién a las nuevas circunstancias de la realidad social, requieren, en consecuen-
cia, un replanteamiento politico. Siendo estos postulados politicos los que
demandan una respuesta juridica, incluso con reforma de los textos constitu-
cionales, sobre la conveniencia o no de imponer determinados limites a la
absoluta libertad de palabra que otorga a los miembros de las Asambleas legis-
lativas la inviolabilidad o de suprimir la prerrogativa de la inmunidad.

B) Tradicionalmente se ha considerado que el principio de divisién de
poderes, constituia el fundamento justificativo de las prerrogativas parla-
mentarias, cuya tesis se mantiene también en la actualidad por la mayonia
de las corrientes doctrinales. No obstante, debe matizarse dicho principio a
las actuales realidades politicas, que han transformado la actuacién de los
regimenes democraticos. En la teorfa de Montesquieu existe un aspecto so-
ciolégico, con caracter fundamental, y otro juridico, relativo a la estructura
organizativa subordinado al primero. En su aspecto sociolégico lo que la
teorfa pretende es la defensa de la libertad del ciudadano. La defensa de esta
libertad demanda una organizacién politica en que los diferentes poderes se
frenen entre si. En ocasiones se ha dicho que Montesquieu «ha muerto» ex-
presién que, en su caso, podrd referirse al criterio organizativo del poder,
configurando al Legislativo, Ejecutivo y Judicial como «poderes constitui-
dos». Pero se ha de resaltar que pueden darse otros esquemas politico-juri-
dicos de organizacion del poder, pero que, en ningtin caso, puede afectar al
pueblo, en cuanto «poder constituyente» en quien reside la soberania y de
quien emanan todos los poderes.

En las actuales circunstancias, el pueblo en realidad se articula a través
de los partidos politicos que han introducido profundas modificaciones en
la estructura del Poder. La representacién parlamentaria no es tanto del pue-
blo, sino antes bien, de los partidos politicos. Los miembros de la Camara
no hacen nada méas que refrendar las decisiones del Gobierno mayoritario,
o las adoptadas en los Comités de los Partidos Politicos. La proclamacién
constitucional que prohibe el mandato imperativo no deja de ser, por tal ra-
z6n, una declaracién un tanto platénica. El denominado «Estado de parti-
dos» ha introducido profundas transformaciones tanto en la representacién
politica como en la estructuracién organizativa de los poderes del Estado.
Mais que divisién de poderes estamos asistiendo al establecimiento de un
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Unico poder, el del «Gobiemo de la mayoria». Gobierno que no sélo apo-
yandose en su grupo parlamentario, sino también, en los casos de Gobier-
nos de coalicidn, en los grupos de las demds fuerzas politicas coligadas
condicionan, no sélo, la composicién y funcionamiento de las Camaras,
sino también, la actgacién de los demads 6rganos del Estado. «En suma
—dice ELOY GARCIA-, el Estado constitucional democratico vendria ca-
racterizado por la existencia de un solo poder, frente a cuyos designios nada
significarfa la division juridica del poder preconizada por los textos consti-
tucionales, y nada valdrfa tampoco, como subrayaba Kelsen, una institu-
cién como la inmunidad parlamentaria».

Se esta produciendo, por tanto, no sélo una distorsién del principio de la
divisién de poderes, como criterio técnico-juridico de la organizacién del po-
der, sino ademds, una perversion en la utilizacién de las prerrogativas parla-
mentarias, sobre todo de la inmunidad. Las cuales, si encueniran su razon de
ser en la garantia de las Asambleas, se han transformado en un instrumento de
proteccién de las mayorias parlamentarias. Generalmente, como pone de ma-
nifiesto la practica, no se otorgard autorizacién para proceder cuando el afecta-
do sea un miembro de la Cdmara que pertenezca al grupo mayoritario, y por el
confrario se atenderd al suplicatorio cuando el encausado sea un miembro del
Parlamento que pertenezca a los grupos minoritarios. En consecuencia, se pue-
de utilizar la prerrogativa de la inmunidad como un instrumento de persecu-
cidén politica de la mayoria contra la minoria. Basta que se formule una
acusacién penal, aunque no exista hecho criminal, por parte de un parlamenta-
rio perteneciente al grupo mayoritario contra otro integrado en algtin grupo mi-
noritario, cuya actuacién politica en la Cdmara resulte molesta para el
Gobiermno, para que no se pongan objeciones en atender el suplicatorio dirigido
al Parlamento por el érgano jurisdiccional competente.

No es de extrafiar, por consiguiente, que la mayoria de las modernas co-
rrientes doctrinales, tanto extranjeras como nacionales, formulen objeciones
al mantenimiento de estas prerrogativas, a pesar de su constitucionalizacion.

III. LIMITACIONES A LA INVIOLABILIDAD
3.1. Planteamiento de la cuestion

La prerrogativa de la inviolabilidad no resulta tan problemdtica como la
de la inmunidad, por ello, respecto de la primera no suele plantearse el tema
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de su supresion. Segtiin OSCAR ALZAGA, «hoy no se cuestiona la ratio de
la inviolabilidad pero si el que en Espaiia al amparo de la misma pueda
practicarse la injuria y la calumnia». La dialéctica que se plantea, en conse-
cuencia, es entre la supresidn de esta prerrogativa, bastando para sus fines
la tutela preferente que nuestra jurisprudencia constitucional otorga a la li-
bertad de expresion en el dmbito de la opinidn publica, o, el establecimiento
de limites en la medida en que la libertad de palabra se utilice extralimitin-
dose de su funcién institucional, como sucede en los casos de calumnia o en
la instigacion directa y publica para la comisién de graves delitos.

No parece que sea una solucidn correcta, en este dilema, pronunciarse
a favor de la supresién de la inviolabilidad. La libertad de expresion de que
han de gozar los parlamentarios debe quedar garantizada sin que pueda
quedar afectada por cortapisas, derivadas de la supresién de la inviolabili-
dad dejando al miembro de la Cdmara a merced de acusaciones de sus ad-
versarios politicos movidos por intereses partidistas. Ademads, su supresion
llevaria consigo la reforma de la Constitucién que, si predicable cuando se
trata de la inmunidad parlamentaria, no parece aconsejable respecto de la in-
violabilidad. Por otra parte, prescindir de la proteccién que debe darse a los
parlamentarios en la libertad de expresion, ademds de coartar la soltura con que
deben manifestarse, se hallarfan bajo la presién derivada de las denuncias o
querellas que, como se ha expuesto, pudieran interponerse ante los érganos ju-
risdiccionales, por el simple hecho de haber utilizado su libérrima inde-
pendencia en el uso de la palabra. Lo que, no sélo atenta al propio
parlamentario sino también al Parlamento que, desde la mas remota antigiie-
dad, ha sido y debe seguir siendo el foro donde sus miembros, sin trabas de cla-
se alguna si actlian con cortesia, deben debatir reciprocamente sobre las
cuestiones planteadas y exponer sus opiniones. Dejar en el vacio al parlamen-
tario sin mas proteccién que la derivada de la tutela que pudiera emanar del
Tribunal Constitucional, le cohibiria psicolégicamente, para explayar en toda
su amplitud sus pensamientos sobre la materia objeto de debate.

Cuestidn distinta resulta en los casos en que en la manifestacién de sus
opiniones se profiriesen palabras injuriosas, ofensivas, agresivas que pudie-
ran perjudicar a la dignidad de sus compaferos o de cualquier ciudadano, o
poner en entredicho el prestigio de 1a Camara. En estos supuestos, creemos,
que debe reaccionar el ordenamiento juridico adoptando las medidas que
se consideren precisas para evitar la infamia, y que la libertad en el uso
de la palabra se limite a su finalidad de participar en las funciones parla-
mentarias. A esta finalidad responde la prerrogativa de la inviolabilidad,
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atribuida, no tanto al parlamentario como privilegio excepcional, sino a la
Cédmara como garantia de su adecuado funcionamiento. Desde esta pers-
pectiva, la necesidad de imponer limitaciones al indiscriminado uso de la
palabra por parte de los parlamentarios, es cuestién que ha preocupado a la
doctrina y que se ha reflejado en algunos textos constitucionales modernos
al imponer ciertas restricciones a la prédica descortés en la manifestacién
de sus opiniones.

3.2. Derecho comparado. Opiniones doctrinales

A) Entre los mas significativos textos constitucionales sobre la mate-
ria, se puede citar en Alemania, la Ley Fundamental de Bonn, que en su art.
46 declara que «Los diputados no podrin en ningin momento ser persegui-
dos judicial o administrativamente ni de otra manera, fuera de la Dieta Fe-
deral por su voto o manifestaciones y en el seno de ésta o alguna de sus
Comisiones, si bien no se aplicara esta norma a las «injurias calumniosas».
Bste precepto constitucional se desarrolla en el Reglamento de la Dieta Fe-
deral cuyo art. 107 otorga al Presidente de la Camara facultad para dictar
los principios a que se ha de ajustar el tratamiento en materia de inmunidad.
Principios que servirdn de punto de partida para la elaboracién de recomen-
daciones de resolucién, en casos determinados, por el Parlamento Federal.
Figura como Anexo VI del Reglamento los citados Principios referentes a
los casos de inmunidad personal, que se complementa con la Resolucién
del Parlamento Federal. Este bloque de principios son aprobados al inicio
de cada Legislatura por la Comisién de Inmunidad y por el Pleno de la Ca-
mara. Estos preceptos, aunque relativos a la prerrogativa de la inmunidad,
resaltan ciertos criterios que pueden aplicarse a todo el dmbito de protec-
ci6n de los miembros de la Cdmara. No se trata de normas positivas con ca-
ricter de permanencia, sino de la codificacién de usos parlamentarios, que
se han de aprobar por el Parlamento al comienzo de cada Legislatura. Nor-
macién que adquiere asi cierta flexibilidad en cuanto que pueden incorpo-
rarse nuevos usos, segtn resulte de la experiencia y praxis parlamentaria
que han de regir, en esta materia, durante todo el mandato.

De este complejo normativo, no obstante, interesa destacar en lo que
respecta a la prerrogativa de la inviolabilidad varios puntos. Primero —pun-
to 5 del Anexo VI- segtn el cual no procede la persecucién por ofensas
simples que pudieran tener lugar en la sede del Parlamento; segundo, que la
inviolabilidad no cubre las manifestaciones realizadas fuera de la sede de la
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Cémara; tercero, que se considera también una manifestacién ofensiva la
que pudiera hacer un miembro de la Cdmara como testigo en una Comision
de Investigacidn, ya que en este caso se equipara a cualquier ciudadano al
que se tomare declaracién como tal testigo; cuarto —punto 4 del Anexo VI,
que la inmunidad tiene por objeto garantizar la capacidad de funcionamien-
to de la Dieta Federal y salvaguardar su «prestigio». Prestigio de la Cdmara
que debe quedar garantizado cuando se trata de la irresponsabilidad por ma-
nifestaciones y votos que cubre la inviolabilidad. Los limites a esta irres-
ponsabilidad se encuentran, en consecuencia, en la difamacién que puede
afectar a cualquier ciudadano, tenga o no la condicién de miembro de la C4-
mara, y a la reputacién, crédito o autoridad de esta Gltima.

En Austria el art. 57 de la Constitucién Federal declara que «los miem-
bros del Consejo Nacional sélo podran ser sometidos a responsabilidad por
el propio Consejo Nacional, por los votos emitidos en el ejercicio de su car-
go y por las manifestaciones orales formuladas en el desempefio del mis-
mo». Precepto del que interesa destacar dos extremos, como son, el que se
ha de juzgar por la propia Camara la responsabilidad en que puedan incurrir
los parlamentarios, y que la inviolabilidad se extiende a las manifestaciones
orales no a las escritas.

La Constitucién de Bélgica, en sus arts. 44 y 45, regula las prerrogativas
de inviolabilidad e inmunidad. Conforme al primero «ningtin miembro de una
u otra Camara podré ser acusado, ni objeto de indagacién por las opiniones y
votos que haya emitido en el ejercicio de sus funciones», y, conforme a los dos
ultimos parrafos del art. 45, se «requiere, durante el periodo de sesiones, auto-
rizacién de la Camara para emplear el apremio personal, y debe quedar suspen-
dida toda detencién o persecucién judicial de un miembro de una u otra
Cémara, durante el periodo de sesiones, si la Camara asi lo exige». En este su-
puesto en el caso de que se «hubiere iniciado causa penal por las manifestacio-
nes vertidas en sede parlamentaria, debe levantarse a peticién de la Cdmara, sin
necesidad de solicitar autorizacién inicialmente por el 6rgano judicial».

En Grecia, se dedican a la prerrogativa parlamentaria de la inviolabili-
dad los arts. 60.1 y 61 de su Constitucién. El primero, proclama el principio
segtin el cual «los diputados tendran el derecho ilimitado de expresar su
opinién y votar seglin su conciencia», y, en consecuencia, conforme al se-
gundo, «no, podran ser perseguidos ni interrogados de forma alguna por las
opiniones o votos emitidos en el ejercicio de sus funciones parlamenta-
rias»; segun el apartado 2 de dicho articulo, sin duda inspirdndose en la Ley
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Fundamental de Bonn, se reconoce que «pueden ser perseguidos por difa-
macién calumniosa». Pero esta posible persecucién judicial por conducta
injuriosa, conforme al mismo precepto, se encuentra sometida a los mismos
requisitos que generalmente se exigen para la inmunidad, como son la au-
torizacién de la Cdmara, que se considera denegada ticitamente por silen-
cio si no se pronuncia dentro de los cuarenta dias siguientes a la recepcién
del suplicatorio, y el reconocimiento de fuero especial, en cuanto que ha de
conocer de la causa el Tribunal de Apelacién suprimiendo la primera ins-
tancia.

En Suecia, conforme al art. 8 del Capitulo 4 de su Ley Fundamental,
«nadie podra entablar procedimiento judicial contra quien ejerza o haya
ejercido el cargo de miembro del Parlamento, ni privarle de libertad o im-
pedirle que se desplace libremente dentro del Reino, por razén de sus pala-
bras o actos en el ejercicio de su mandato», por lo que se proclama, un tanto
influenciado por el derecho anglosajén, el principio de inviolabilidad. Pero,
segin el mismo precepto, se puede entablar procedimiento judicial «con
autorizacién del Parlamento mediante resolucién a la que hayan dado su
conformidad, por lo menos, los cinco sextos de los votantes». Con este 1l-
limo inciso se persigue, naturalmente, que no sea una mayoria, aunque sea
absoluta, la que decida sobre la persecucién judicial por las manifestacio-
nes del parlamentario, sino que se exige una mayoria cualificada para auto-
rizar el procesamiento por las opiniones emitidas.

En Francia e Italia se han realizado modificaciones constitucionales so-
bre la regulacién de las prerrogativas, tratando de superar la rigurosidad de
su inicial proclamacién. En Francia, la Ley Constitucional de 4 de agosto
de 1995 ha dado nueva redaccion al art. 26 de la Constitucién de 1958, aun-
que las modificaciones afectan sobre todo a la prerrogativa de la in-
munidad. Respecto de la inviclabilidad realiza ciertas precisiones de la
redaccidén anterior, modificando el articulo del modo siguiente: «ningin
miembro del Parlamento podrd ser perseguido, investigado, detenido, en-
carcelado o juzgado por motivo de opiniones o votos emitidos por él, en el
ejercicio de sus funciones». En Italia, la Ley Constitucional de 29 de octu-
bre de 1993, modifica el art. 68 de la Constitucién de 1947, que aunque
mantiene la forma tradicional de la prerrogativa de inviolabilidad, realiza
una correccién consistente en sustituir la expresién de que los parlamenta-
rios no podran ser perseguidos por la de «no podrin ser llamados a respon-
der» por las opiniones expresadas y votos emitidos en el ejercicio de sus
funciones.
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Del andlisis de los recientes textos constitucionales, se observa, respec-
to de la inviolabilidad, cierta tendencia dirigida, no tanto a suprimir esta
prerrogativa parlamentaria, sino a introducir matizaciones que pongan al-
guna limitacién, en aquellos casos en que el miembro de la Cdmara, en el
libre uso de su palabra, difame a cualquier persona, aunque sea parlamenta-
rio, mediante injurias o calumnias, o mediante acusaciones de actividades
delictivas, o se haga en la Asamblea apologia de actos violentos o terroris-
tas, o se ponga en entredicho el prestigio y autoridad del Parlamento. Su-
puestos todos ellos en que, desde luego, a nuestro juicio, debe cesar la
irresponsabilidad de los miembros del Parlamento y, en consecuencia, no se
han de poner trabas a su detencidn, retencion, y puesta a disposicién de la
autoridad judicial, para su inculpacién y procesamiento, aunque entraria-
mos en el terreno del &mbito de la inmunidad y se requeriria suplicatorio de
la autoridad judicial y autorizacién de la Cédmara.

B) La opinién de la doctrina mds generalizada, aunque no undnime, y
a la que nos adherimos, se orienta en el sentido de que en la regulacién
constitucional de la inviolabilidad deberian ponerse algunas limitaciones,
sobre todo cuando desde la tribuna, con la correspondiente publicidad a tra-
vés de los medios de comunicacién social, se atenta a la dignidad de los ciu-
dadanos o de las instituciones, transformando la prerrogativa en impunidad,
y, en consecuencia, en irresponsabilidad por las agresiones verbales de los
parlamentarios, que, al parecer, como se ha dicho, gozarian en el uso de la
palabra de una auténtica «patente de corso».

Poner un limite a estos excesos verbales, no requeriria, a nuestro juicio,
la modificacién de la Constitucién. Bastaria por via de usos parlamentarios,
de reformas reglamentarias, o de interpretacién del art. 71.1 de la Constitu-
cién, por via jurisdiccional del Tribunal a quien corresponde la hermeneusis
de la ey Fundamental, sefialar limites que impidan el abuso derivado de la
libertad de palabra que la inviolabilidad otorga a los miembros de la Cdma-
ra. Por este cauce puede darse entrada en nuestro derecho constitucional y
parlamentario, a las corrientes de otros ordenamientos, como el aleman,
que excluyen de la proteccién que la inviolabilidad otorga, las agresiones
verbales difamatorias o que pongan en entredicho el prestigio de las Cdma-
ras. Todo ello con la estricta finalidad de que no se produzcan desborda-
mientos en el uso de la palabra, y que las opiniones emitidas se concreten a
su estricta finalidad, que es el mejor desempefio de las funciones parlamen-
tarias.
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La incorporacién a nuestro ordenamiento politico de las matizaciones
que a la inviolabilidad establece el modelo aleman, como hemos expuesto
con anterioridad, no es unanime. A algunos autores -FERNANDEZ-MI-
RANDA-no les parece correcta la regulacion alemana, porque tan manipu-
lables son los delitos de opinién como los demds y no hay fundamento para
conceder sistematicamente los suplicatorios respecto de los segundos, ni
para denegarlos para los primeros. Pero el mismo autor reconoce, que «una
de las figuras mas odiosas de nuestra historia politica fue el periodista im-
pugnador, calumniador... y parlamentario, amparado por el generoso manto
de la impunidad». Frente a estas posturas, creemos que si es aconsejable ar-
bitrar medios que impidan la mutacién de la inviolabilidad en impunidad, y
surja la posibilidad de exigencia de responsabilidad por las agresiones ver-
bales de los parlamentarios, para lo que, indudablemente, pueden resultar
adecuadas las férmulas alemanas.

3.3. Control de la inviolabilidad

A) El uso de la palabra por los parlamentarios se encuentra, en primer
término, bajo las potestades disciplinarias establecidas en los respectivos
Reglamentos de las Cadmaras. En Espafia, el Reglamento del Senado dedica
fundamentalmente el art. 101—los arts. 102 y 103 se refieren al caso de que
los Senadores porten armas, el primero, y, el segundo, a las llamadas a la
cuestién—, que especificamente regula las «llamadas al orden» por el Presi-
dente, cuando sus miembros se excedieren en el uso de la palabra. En el Re-
glamento del Congreso se regula la disciplina parlamentaria en el Capitulo
VIII del Titulo I'V; Capitulo dividido en tres Secciones que comprenden los
arts. 99 a 104, ambos inclusive, si bien, en lo que respecta al control del uso
de la palabra por los Diputados, son los arts. 103 y 104 los significativos so-
bre la materia.

Conforme a estos preceptos los parlamentarios son «llamados al orden
cuando profirieren palabras ofensivas al decoro de la Cdmara o de sus
miembros, de las instituciones del Estado, de cualquier persona o entidad»,
«cuando con interrupciones o de cualquier otra forma faltaren a lo estable-
cido para los debates» y, ademads, los diputados también pueden ser llama-
dos al orden «cuando en sus discursos faltaren a lo establecido para la
buena marcha de las deliberaciones», y «cuando retirada la palabra preten-
dieren continuar haciendo uso de ella». Estos dos tltimos extremos, aunque
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no se contemplan en el Reglamento del Senado, deben considerarse impli-
citos en la disciplina parlamentaria de la Cdmara Alta.

Las sanciones previstas se concretan, después de haber sido llamado al
orden tres veces en la misma sesidn, en la retirada de la palabra, y que el
Presidente, sin debate, pueda prohibirle que asista al resto de la sesidn, y si
no atendiere el requerimiento de abandonar el salén de sesiones, ademas,
puede la Presidencia imponerle la prohibicién de asistir a la siguiente se-
sién. En el caso de ofensa a la Camara, instituciones, personas o entidades,
el «Presidente requerird al diputado para que las retire y ordenard que no
consten en el Diario de Sesiones». Respecto del Diputado al que se hubiere
expulsado del salén de sesiones, de conformidad con el art. 101.1.3° del Re-
glamento del Congreso, la Mesa puede someter a la decisién del Pleno de la
Cémara, la suspensién temporal de la condicion de diputado.

El control del ambito material de la inviolabilidad por la propia Camara
mediante el despliegue de los poderes disciplinarios, no deja de ser nada
mds que un control interno, es decir, intraparlamentario, que solamente tie-
ne eficacia en las relaciones de la Asamblea y sus miembros. No tiene pro-
yeccidn exterior, porque los ciudadanos o entidades ofendidas por la
difamacién realizada por el parlamentario se encuentran en indefensién
para acudir a los Tribunales, dado el cardcter absoluto de la inviolabilidad.

B) Por tal razén tanto la doctrina como la «jurisprudencia consti-
tucional» se ha orientado en el sentido de abrir el recurso de amparo a
las personas, instituciones o entidades que pudieran considerarse ofendi-
das en sus derechos fundamentales, por los excesos verbales de los par-
lamentarios. El tema de este control jurisdiccional de la inviolabilidad
resulta bastante arduo, y, ademds, con su estudio entramos en el dmbito
de la inmunidad, a la que luego nos referiremos. Lo que resulta evidente
es que en estos casos de agresiones verbales no puede mantenerse la
irresponsabilidad del miembro de la Camara, y alguna reaccién debe te-
ner el ordenamiento juridico contra el difamador. Existen principios
constitucionales que pueden apoyar esta orientacién. No sélo el de igual-
dad, respecto del cual la prerrogativa parlamentaria constituye una ex-
cepcidn, sino ademas, los de interdiccion de la arbitrariedad, y de la
tutela judicial efectiva sin indefension, etc.

Alguna posibilidad de dar entrada a los érganos jurisdiccionales en
el encausamiento de parlamentarios por sus agresiones verbales, se en-
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cuentra en el Reglamento del Congreso —art. 101.3—, en cuanto que, orde-
nada la expulsién del Diputado por su conducta difamatoria, si se niega a
abandonarlo, se puede perder, como se ha sefialado, la condicién tempo-
ral de Diputado, por acuerdo del Pleno de la Cdmara a propuesta de la
Mesa. Pero ésta, seglin el precepto mencionado, si considera que la cau-
sa de la sancién impuesta pudiera ser constitutiva de delito, la Presidencia
pasaré el tanto de culpa al érgano judicial competente. Dos cuestiones se
suscitan, en este caso, en las que no podemos entrar, una de ellas, relati-
va a si el 6rgano judicial al que se ha remitido la causa debe suplicar a la
Céamara la autorizacidn para proseguir causa penal, lo que parece evi-
dente que debe ser asf, ya que no ha intervenido el Pleno de la C4mara,
para pasar el tanto de culpa a los érganos jurisdiccionales. La segunda,
que con esta declaracién reglamentaria no se abre una via directa de de-
fensa respecto del ofendido por la imputacién realizada por un Diputado
de un hecho delictivo, que puede ser falso, sino la indirecta de que la
Presidencia de la Camara, a propuesta de la Mesa, decida pasar el tanto
de culpa al 6rgano jurisdiccional competente.

IV. CRISIS DE LA PRERROGATIVA DE INMUNIDAD
4.1. Planteamiento de la cuestion

La prerrogativa de la inmunidad parlamentaria perseguia defender la
legitimidad popular, articulada en los Parlamentos, frente a la legitimidad
monarquica basada en la herencia y tradicidn histérica. En esta dialéctica
entre Asamblea representativa y poder mondrquico, los Reyes se resistieron
‘a la minoracién de sus privilegios. En las monarquias constitucionales la
soberania era compartida entre el Monarca y el Parlamento; conservando
aquél la facultad de disolverlo a su antojo, y ejercia notoria influencia en la
organizacién judicial, por la vinculacién del Ministerio Fiscal al Ejecutivo
y del Ministerio de Justicia en la politica de nombramientos y ascensos de
jueces y Magistrados, etc., con la correspondiente influencia, por tal causa,
en el Poder Judicial. Desde esta perspectiva, los miembros de las Camaras
mas molestos, podian verse involucrados por manipulaciones politicas or-
questadas desde el Ejecutivo o desde el partido que lo apoyara, mediante
acusaciones penales o detenciones arbitrarias de las que tenfa que proteger-
se el parlamentario, a cuya finalidad respondi la instauracién de la prerro-
gativa de la inmunidad. Mediante la cual se prohibe cualquier actuacién
gubernativa o judicial que prive de libertad al parlamentario, requiriendo,



INVIOLABILIDAD, INMUNIDAD Y AFORAMIENTO 59

en todo caso, autorizacién de la Cdmara, mediante la cual no sélo proclama
su autonomia e independencia frente a cualquier otro poder, sino funda-
mentalmente su soberania.

En esta dialéctica entre legitimidades del poder, se produce una profun-
dizacién, como consecuencia del acceso de las masas a la dialéctica politi-
ca, con la correspondiente transformacién de la monarquia constitucional
en parlamentaria. En la cual la soberania deja de ser compartida, procla-
mandose que solamente corresponde al pueblo del que emanan todos los
poderes y cuya articulacidn, a través de elecciones representativas, se resi-
dencia en las Asambleas populares o Parlamentos. Los Reyes pierden todos
sus privilegios, salvo los simbdlicos, arbitrales, moderadores o de repre-
sentacién internacional; los Gobiernos dimanan del Parlamento y, al menos
tedricamente, se encuentran sometidos a la fiscalizacién constante del mis-
mo, ante el que responden que, en caso de prosperabilidad de una mocién
de censura, con los condicionantes derivados de su cardcter constructivo en
algunos sistemas como el alemdn, y el espaiiol, le obligan a dimitir y a so-
meterse al veredicto del pueblo, que, como drgano titular de la soberania,
expresard su voluntad en las urnas. En los regimenes parlamentarios el Po-
der Judicial no se encuentra sometido a ningtin otro poder, no debiera sufrir,
como histéricamente ha sucedido, influencias gubernamentales ni parla-
mentarias. Los textos constitucionales proclaman la independencia del mis-
mo y articulan, en su estructuracidn, érganos que puedan garantizar esa
emancipacién, como son los Consejos Superiores de la Magistratura, y, en-
tre nosotros, el Consejo General del Poder Judicial.

Estos cambios histdricos, el principio de igualdad, del que constituyen
una excepcionalidad las prerrogativas parlamentarias, y los abusos que,
como hemos sefialado, dan lugar a la inadecuada actitud de acogerse a la in-
munidad a fin de eludir persecuciones gubernativas o judiciales, han puesto
en tela de juicio dicha prerrogativa parlamentaria. La crisis que sufre la ins-
titucidn, no obstante su mantenimiento en los textos constitucionales, ha
preocupado a la doctrina, sobre todo porque queda desvirtuada la finalidad
de la institucién, surgida para garantizar el funcionamiento y composicién
de las Camaras, y no como instrumento de manipulacién politica en protec-
cién de intereses privados. Corrientes doctrinales que plantean el dilema de
suprimir la prerrogativa aunque ello lleve consigo reformas constituciona-
les, o, al menos, imponer determinadas restricciones o limitaciones al 4m-
bito de proteccién que otorgan.
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4.2. Constitucionalizacion de la inmunidad. Opiniones doctrinales

A) Los textos constitucionales modernos se inspiran en la regulacién
de esta prerrogativa —prescindiendo de los antecedentes medievales ingle-
ses— en los Decretos y Constituciones de la época revolucionaria francesa,
aunque, indudablemente, con importantes matizaciones. Interesa destacar
la circunstancia, un tanto contradictoria, de que si tradicionalmente los
miembros de las Camaras, por un sentido corporativo, son defensores del
mantenimiento de las prerrogativas parlamentarias, sin embargo, en los re-
gimenes de Asamblea, se oponen fundamentalmente a la permanencia de la
inmunidad. Asf sucedi6 en la época del Terror en Francia pues se dejaba a
la Asamblea, que ostentaba la dimensidn total del poder, la potestad de des-
hacerse de ciudadanos, aunque fuesen parlamentarios, incémodos o que pu-
dieran constituir un obstdculo para el proceso revolucionario. Lo que pone
de manifiesto como la institucién de la inmunidad estd sometida a una per-
manente manipulacion politica por intereses partidistas, muy lejos de su fi-
nalidad de garantizar la independencia de la Camara.

Salvo este episodio, las prerrogativas de inviolabilidad e inmunidad
fueron recogidas en la Constitucién francesa de 1795, cuya regulacién ha
influido en los textos constitucionales modernos. La vigente Constitucién
de Francia de 1958 declara, en su art. 26, que «ningin miembro del Parla-
mento, durante el periodo de sesiones, podra ser procesado o detenido en
materia criminal o correccional sin la autorizacién de la Cdmara a que per-
tenezca, salvo en caso de flagrante delito». Este principio es el que se ha te-
nido en cuenta en las demas Constituciones modernas, no s6lo europeas,
sino también en todas aquellas extracuropeas, influidas por el constitucio-
nalismo francés. Aunque se han operado con posterioridad algunas matiza-
ciones, incluso en Francia, en la que por Ley Constitucional de 4 agosto de
1995 se ha dado nueva redaccién al art. 26 de su Constitucién; segin el
cual, en lo que respecta a la inmunidad parlamentaria, «ning(in miembro del
Parlamento podra ser objeto en materia criminal o correccional, de deten-
cién o medida alguna privativa o restrictiva de libertad, salvo autorizacién
de la Mesa de la Asamblea de la que forma parte. Esta autorizacién no se
requiere en caso de flagrante delito o condena definitiva». «La detencién, las
medidas privativas o restrictivas de libertad o de persecucién de un miembro
del Parlamento se suspenderan durante el periodo de sesiones si la Asamblea
de la que forme parte lo requiere». «LLa Asamblea interesada se reunira de ple-
no derecho en sesiones suplementarias para permitir, en su caso, la aplicacién
del parrafo anterior». Tiene especial significacién la reforma introducida en
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varios aspectos. La autorizacion para proceder no se atribuye al Pleno de la
Cédmara sino a la Mesa; la suspensién de cualquier medida privativa o res-
trictiva de libertad, segiin la primitiva redaccién obraba automdticamente,
mientras que ahora se exige requerimiento de la Cdmara, por lo que puede de-
ducirse, que si no existe peticién de la Asamblea no existe suspension de las
mencionadas medidas. Se mantiene, en la reforma realizada, que el 4mbito
temporal de la inmunidad es durante el periodo de sesiones con lo que se dife-
rencia de otros ordenamientos constitucionales, como el espafiol, que lo ex-
tiende a todo el tiempo del mandato parlamentario.

En Italia se regula la inmunidad en los parrafos segundo y tercero del
art. 68 de la vigente Constitucién de 22 de diciembre de 1947, conforme al
cual «sin autorizacién de la Cdmara a que pertenezca, ningin miembro del
Parlamento podrd ser sometido a procedimiento penal, ni podra ser deteni-
do, o privado en alguna forma de libertad personal, ni sujeto a registro per-
sonal o domiciliario, a menos que sea sorprendido en flagrante delito que
lleve obligatoriamente aparejado el auto judicial o la orden de busca y cap-
tura». «La misma autorizacién serd necesaria para detener o mantener dete-
nido a un miembro del Parlamento en ejecucién de una sentencia, aun
cuando ésta sea firme». La Ley Constitucional de 29 de diciembre de 1993
ha modificado el art 68, que, en lo que respecta a la inmunidad, establece
que la autorizacién de la Cdmara a la que pertenezca el representante no se
limite a considerar solamente si los parlamentarios pueden o no ser perse-
guidos judicialmente, sino que se extiende a estimar las posibilidades de
que éste sea sometido a un registro personal o domiciliario, ser arrestado o
privado de su libertad personal, se le mantenga detenido, sea objeto de cual-
quier tipo de intervencién de sus conversaciones o comunicaciones, o bien
de secuestro de su correspondencia. «No se requiere autorizacién en el caso
de cumplimiento de una sentencia irrevocable o cuando el parlamentario
sea sorprendido en flagrante delito, en el momento de cometer un delito
para el que se prevé el arresto obligatorio».

En Alemania la inmunidad se encuentra recogida en los parrafos 2 a 4
del art. 46 de la Ley Fundamental de Bonn, conforme a los cuales «los di-
putados podrén ser acusados o detenidos por accién castigada con una pena,
sélo con el consentimiento previo de la Dieta Federal, a menos que hayan
sido detenidos al perpetrar la accién o durante el dia siguiente». «Se reque-
rird asimismo autorizacién de la Dieta Federal para cualquier otra restriccién
de la libertad personal de un diputado o para la incoaccién de procedimien-
to contra él con arreglo a lo dispuesto en el art. 18». «Se dejardn en sus-
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penso, silo exige la Dieta Federal, todo procedimiento penal y toda actua-
cién en virtud del art. 18 contra un diputado, asi como toda detencién o
restriccidn de otra clase de su libertad personal». Como puede obser-
varse el dmbito de la inmunidad no se contempla solamente en el art. 46,
sino que, dada la referencia que realiza al art. 18, puede producirse la pérdi-
da de derechos, incluso tratdndose de parlamentario en los casos en que se
abuse de la libertad de opinién, en especial de la prensa —art. 5°, parrafo 1,
de la ensefianza —art. 5°, parrafo 3—, de la de reunién —art. 8°—, de la de aso-
ciacién —art. 9°—, del secreto de la correspondencia, del correo y del telégra-
fo —art. 10—, de la propiedad —art. 14—, o del derecho de asilo —art. 16,
parrafo 2—, todo ello para combatir el orden fundamental demoliberal en
cuyo caso, se hace indigno de estos derechos aunque sea un miembro de la
Camara. El Tribunal Constitucional es el que decide sobre la privacién de
estos derechos y del alcance de la misma.

La Constitucién griega de 1975, en su art. 62, regula la inmunidad en la
forma tradicional, en cuanto que aquélla se encuentra inspirada en el cons-
titucionalismo francés, pero con algunas diferencias como son que el ambi-
to temporal de la prerrogativa se extiende a toda la legislatura, mientras que
en la Constitucidn gala se limita al periodo de sesiones; que, en caso de di-
solucién de la Camara, el perseguido por delitos politicos, sigue gozando de
la proteccidn que le otorga el instituto de la inmunidad hasta la proclama-
cién de los diputados electos de la nueva Cdmara, y se constitucionaliza el
silencio negativo a la peticién de autorizacion que formule la autoridad ju-
dicial, pues transcurridos tres meses desde la recepcién del suplicatorio si
no existe decisién expresa se entiende denegado. Ademis deben resaltarse
las particularidades de que el plazo de tres meses queda en suspenso duran-
te el perfodo de vacaciones y que el suplicatorio debe formalizarse no por
la autoridad judicial, sino por el Fiscal.

La Constitucién portuguesa de 2 de abril de 1976, modificada en 1982,
dedica el art. 160, parrafos 2 y 3, a la regulacién de la prerrogativa parla-
mentaria de inmunidad. Conforme a los cuales «ningtn diputado podré ser
detenido o encarcelado sin autorizacién de la Asamblea, excepto por delito
castigado con pena mayor en flagrante delito». Incoado procedimiento cri-
minal contra un diputado, y acusado éste por auto de procesamiento o equi-
valente, salvo en caso de delito sancionable con pena grave, la Asamblea
resolverd si el diputado debe o no ser suspendido, a fin de que puedan con-
tinuar las actuaciones. La novedad que interesa resaltar es que la actuacién
del parlamentario no esta cubierta por la inmunidad, no sélo en caso de fla-
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grante delito, sino también en el supuesto de que éste estuviere acusado de
delito grave, en que no se requiere autorizacién de la Asamblea.

Nuestra Constitucion regula en el apartado 2 del art. 71 la prerrogativa
de inmunidad de los parlamentarios, siguiendo la tradicién europea de ins-
piracién francesa, con la diferencia de que respecto al &mbito temporal de
proteccion se extiende al periodo de mandato, mientras que en la Constitu-
cidn francesa se limita al periodo de sesiones, incluso después de la reforma
llevada a cabo el 4 de agosto de 1995. Conforme al criterio clésico, se esta-
blece en el mencionado precepto el principio de que los parlamentarios no
podrén ser detenidos, procesados, ni inculpados nada mas que con autoriza-
cién de la Cdmara, salvo caso de flagrante delito. Nuestra Ley Fundamental
resulta evidente que no se inspira en criterios que informan la mayor flexi-
bilizacién de algunos textos constitucionales modernos, como anteriormen-
te se ha expuesto, levantando la inmunidad cuando el delito cometido fuera
grave. Tema que fue objeto de consideracion en el proceso de elaboracién
del Reglamento de la Cdmara, y se presentd una enmienda en tal sentido
respecto de los actos de terrorismo -CARRO MARTINEZ-.

La constitucionalizacion de la inmunidad en la actualidad en Europa si-
gue, con las matizaciones expuestas, el sistema francés, aunque también
ha influido en el constitucionalismo Latinoamericano, asi podemos re-
saltar -MARTIN-RETORTILLO-, las Constituciones brasilefia de 1988 y
la de Colombia de 1991. La brasilefia en su art. 53.1° mantiene la férmula
del suplicatorio en los términos habituales, requiriendo licencia de la Cé-
mara para que los parlamentarios puedan ser detenidos o procesados, salvo
caso de flagrante delito; y ademas, en el parrafo 2° de dicho precepto, se
considera que la denegacidén de la autorizacién o la ausencia de delibera-
cidn sobre el tema suspende la prescripcidn en tanto dure el mandato lo que
permite reanudar las actuaciones penales concluida la Legislatura. La
Constitucién colombiana, no recoge la figura de la inmunidad, aunque si
la de la inviolabilidad —art. 185—, y el establecimiento de un fuero espe-
cial —art. 186~ cuya competencia se atribuye a la Corte Suprema de Justi-
cia, Unica autoridad que podra ordenar la detencién.

B) Las opiniones doctrinales, aunque se debaten entre el manteni-
miento y la supresidén o, al menos, la imposicién de restricciones a la pre-
rrogativa de la inmunidad, tropiezan con los textos constitucionales que
siguen sosteniendo la misma, o, a lo sumo, introducen timidas matizaciones
respecto de su regulacién tradicional. Existe, en consecuencia, una clara di-
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sociacion entre la normativa constitucional y las opiniones doctrinales. Es-
tdn muy generalizadas las que ponen de manifiesto, en las circunstancias
actuales de supremacia del Parlamento e independencia del Poder judicial,
la crisis que sufren las prerrogativas parlamentarias. Algunas de ellas de-
fienden la supresion de esta proteccidn parlamentaria, por razones politicas
cuya tesis defendid MURAT, y desde una perspectiva juridica el menciona-
do KELSEN. Los constitucionalistas mas prestigiosos extranjeros y nacio-
nales cuestionan, hoy en dia, la prerrogativa de la inmunidad. Entre los
extranjeros cabe citar, como hace OSCAR ALZAGA, a Astraldi, Contini,
Duverger, Esmein, Luciferdi, Martines, Pergolesi, Virga, etc., y entre noso-
tros, al propio Alzaga, partidario «ab initio» de la supresién del apartado 2
del art. 71 de la Constitucién, o, al menos, de incorporar al precepto consti-
tucional algunas precisiones como son las siguientes: a) si un inculpado es
incluido en una candidatura a Cortes, debe entenderse «ope legis» que me-
diante su presentacién renuncia automdticamente a su inmunidad, b) la in-
munidad solo debe abarcar el periodo del mandato parlamentario, de forma
que la denegacién del suplicatorio impida continuar el procedimiento du-
rante tal lapso de tiempo; ello se producird con suspension del computo del
plazo de prescripcién del delito, a fin de que la instruccién del procedimien-
to pueda continuar —sin necesidad de instar nuevo suplicatorio a la Cimara—
al término de la legislatura. A su juicio «estas son las modificaciones mi-
nimas que en la formulacién constitucional de la inmunidad deben incor-
porarse, tanto en Espafia, como en otras latitudes, al objeto de que la
independencia de las Camaras pueda quedar garantizada sin generar en los
menos pulcros de sus miembros una peligrosisima conciencia de impuni-
dad, que nadie debe tener hoy en un Estado de Derecho».

Participamos de estas ideas, y, adicionamos algunas otras, que, sin ne-
cesidad de constitucionalizarlas, aunque no habria inconveniente para ello,
entre las que destacaremos las siguientes: que el suplicatorio en caso de si-
lencio o retraso en el otorgamiento por parte de la Cdmara de la autoriza-
cién solicitada, no deba considerarse denegado sino otorgado; que el
sobreseimiento de la causa incoada no deba implicar, como sucede en nues-
tro ordenamiento, el archivo de las actuaciones, lo que conlleva una senten-
cia absolutoria con valor de cosa juzgada, que impide que pueda continuar
la persecucién penal finalizado el mandato parlamentario; que deberian
quedar excluidos de la proteccién que la inmunidad otorga, no sélo los ca-
sos de flagrante delito, sino también, como se hace en la Constitucién por-
tuguesa, los casos en que el delito cometido por el parlamentario fuere de
especial gravedad, etc.
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La mayoria de los autores espafioles, ya desde el siglo XIX, han puesto
en cuestién la prerrogativa de la inmunidad, pudiendo destacar después de
publicada nuestra Constitucién, entre otros, a los siguientes: Biglino Cam-
pos, Paloma; Bretal Vazquez, José Manuel; Carrasco Perera, Angel; Carro
Martinez, Antonio; Fernandez Farreres, G.; Ferndndez-Miranda y Campoa-
mor, Alfonso; Ferndndez-Viagas Bartolomé, Placido; Figueruelo Burrieza,
A.; Garcia Lépez, Eloy; Garcia Morillo, Joaquin; Gonzélez Rivas, Juan
José; Granados Calero, Francisco; Lavilla Rubira, Juan Jos€; Lucas Murillo
de la Cueva, Pablo; Martin-Retortillo Baquer, Lorenzo; Montoro Puerto,
Miguel; Morales Arroyo, José Maria; Pefiaranda Ramos, José Luis; Portero
Garcia; Punset Blanco, Ramén; Recoder de Casso, Emilio; Rodriguez
Mourullo, Gonzalo; Sdnchez Garcia, Julidn; Santaolalla Lépez, Fernando;
Xifra Heras, Jorge; etc. Corriente doctrinal a la que me sumo, que ha puesto
de manifiesto la crisis politica y juridica de la institucién de la inmunidad,
y formulan diferentes propuestas de reforma que impidan que la misma
pueda transformarse en auténtica impunidad por las actuaciones ilicitas de
los miembros de las Asambleas parlamentarias.

4.3. Suplicatorio judicial y autorizacion parlamentaria

A) Los Reglamentos de las Camaras desarrollan el precepto constitu-
cional relativo a la inmunidad, aunque para completar el bloque normativo
deben tenerse en cuenta miltiples disposiciones, de las que cabe destacar
como mas fundamentales, entre otras, la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
la Ley Orgénica del Poder Judicial, el Cédigo Penal, y la controvertida Ley
de 9 de febrero de 1912. Los Reglamentos del Congreso de los Diputados
de 10 de febrero de 1982 -modificado por reformas de 23 de septiembre de
1993, 16 de junio de 1994 y 26 de septiembre de 1996- y del Senado de 2
de mayo de 1983, texto refundido de 3 de junio de 1994 —modificado por
reforma aprobada por el Pleno de la Cadmara del 24 de octubre de 1995—,
son practicamente coincidentes —salvo algunas matizaciones diferencia-
les que no son aqui de especial interés— en la regulacién relativa a la tra-
mitacién que debe darse al suplicatorio judicial, a fin de obtener o no la
autorizacién de la Camara para proseguir las actnaciones penales contra un
parlamentario.

En sintesis, superado el juicio de admisibilidad por la Mesa, siempre
que el suplicatorio fuere cursado y documentado, en la forma exigida por
las leyes procesales vigentes, el Presidente lo remite en el plazo de cinco
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dias a la Comisién del Estatuto de los Diputados —de Suplicatorios en el Se-
nado— que, con audiencia del interesado, deberd emitir su dictamen en el
plazo de treinta dias, sometiéndose la cuestién al primer Pleno ordinario de
la Cdmara, y, en el plazo de los ocho dias siguientes, el Presidente da tras-
lado a la autoridad judicial del acuerdo sobre la concesién o denegacion de
la autorizacién solicitada. Entendiéndose denegada si la Cdmara no se
hubiere pronunciado en el plazo de sesenta dias naturales, computados du-
rante el periodo de sesiones, a partir del dia siguiente al del recibo del suplica-
torio. Las sesiones tanto de la Comisién como del Pleno tendran caricter de
secretas (arts. 11 a 14 del Reglamento del Congreso, y art. 22 del Regla-
mento del Senado).

B) Con relacién al juicio de admisibilidad, existe cierta diferencia en
su tratamiento entre ambos Reglamentos. En el del Congreso la competen-
cia se atribuye a la Mesa de 1a Camara, mientras que en el del Senado pres-
cinde de la intervencién de la misina, siguiendo el criterio del art. 18.3 del
Reglamento Provisional del Congreso, en cuanto es el Presidente quien una
vez recibido el suplicatorio, lo remite, sin mas, a la Comisién de Suplicato-
rios, por lo que deberd ser esta Comisién la que examine si la solicitud red-
ne todos los requisitos y estd documentada suficientemente para su
admisibilidad, como requisito previo, al dictamen que debe emitir sobre la
cuestién, motivando las causas que justifiquen la concesién o denegacién
de la autorizacién solicitada.

No vamos a insistir sobre el tema relativo al momento en que por la au-
toridad judicial debe solicitarse de la Cdmara la autorizacién para proceder,
en aquellos casos en que no existe auto de procesamiento, al cual nos hemos
referido con anterioridad, pero en la practica parlamentaria se ha admitido
a trdmite la peticidén formulada en el momento de iniciacién de la causa o en
- el anterior a la apertura del juicio oral. Consideramos que la peticién debe
formularse, aunque se encuentran abiertas todas las alternativas, tan pronto
como la autoridad judicial tenga méritos suficientes para dirigir el procedi-
miento contra quien ostente la condicién de parlamentario. En este sentido
se inspiraba el proyecto de reforma del Reglamento del Congreso de la IV
Legislatura, caducado por disolucién de la Camara.

La Mesa del Congreso, a la que corresponde, segin el art. 31.1.4° de su
Reglamento, la facultad de enjuiciar la admisién e inadmisién de los escri-
tos presentados, ha planteado en la doctrina la cuestién sobre si su funcién
debe limitarse a un aspecto formal, en orden a comprobar si se cumplen los
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requisitos determinados por las normas, o si, por el contrario, puede exten-
derse a realizar un examen sustancial sobre el fondo de la cuestién plantea-
da. Consideramos que, tratindose de suplicatorios, el examen por parte de
la Mesa debe limitarse a los extremos formales sobre identidad del érgano
judicial solicitante de la autorizacién, momento procesal en que se solicita,
y examen de documentacién complementaria. Queda fuera de su dmbito
competencial realizar valoraciones sobre la legalidad o ilegalidad de los he-
chos incriminados, sobre la existencia o inexistencia de indicios de crimi-
nalidad, ni sobre las motivaciones o argumentaciones racionales que
puedan justificar o no la concesién del suplicatorio, porque esto Gltimo
debe, en su caso, reflejarse en el dictamen de la Comisidn, o en el acuerdo
adoptado por el Pleno del Parlamento.

C ) Lanecesidad o no de motivacion de la decision del Pleno de 1a Ca-
mara ha sido cuestién debatida por la doctrina y objeto de examen por el
Tribunal Constitucional —Sentencias 90/1985 de 22 de julio y 206/1992 de
27 de noviembre—. Conforme a la primera, la decisién adoptada por la Ca-
mara debe basarse en «términos razonables y argumentales», lo que mas es-
pecificamente se concreta en la segunda al declarar que «el juicio de
oportunidad» de la Cdmara ha de tener «un sentido predominantemente ma-
terial; porque no se trata de que el acuerdo tome una “forma motivada”,
cuanto de que exista en, o quepa deducir del acto parlamentario, una moti-
vacidn coherente con la finalidad de la prerrogativa parlamentaria». La exi-
gencia de la motivacién, en consecuencia, no se contempla por el Tribunal
Constitucional como un mero requisito formal, sino 1o que pretende es
comprobar la adecuacion de la valoracién politica realizada por la Cdmara
con la finalidad de la prerrogativa de la inmunidad.

Pero esta adecuacién supone una apreciacién de la intencionalidad po-
litica que debe quedar sustraida a los érganos de naturaleza jurisdiccional.
Desde esta perspectiva se han puesto ciertas objeciones por los autores —en
las que participamos— a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitu-
cional. En este sentido, se ha argumentado -PENARANDA- que aunque la
doctrina expuesta se ajusta plenamente al control que el propio Tribunal
Constitucional ha considerado como propio del recurso de amparo, espe-
cialmente, si se adopta desde la perspectiva de la «interdiccién de la arbitra-
riedad de los poderes publicos», sin embargo, la solucién adoptada ofrece
muchas dudas, reflejadas en los votos particulares formulados, en cuanto
que concretan la inmunidad en unos términos que pueden «hacer préctica-
mente imposible la denegacién de la previa autorizacién para inculpar o
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procesar a un Diputado o Senador, y con ello ilusoria la institucién de la in-
munidad parlamentaria», y, por consiguiente, «el Tribunal viene a sustituir
alas Camaras en la realizacidn de la correspondiente valoracidn, con riesgo
de convertirse en Comisién misma de suplicatorio».

En realidad mds respetuosa con la competencia de las Camaras para
conceder o denegar los suplicatorios hubiera sido, en lugar de exigir una
motivacién que puede implicar una invasién jurisdiccional en el 4rea parla-
mentaria, establecer los criterios que, partiendo de la finalidad de la institu-
cién, debieran orientar la valoracién politica que han de realizar las
Cémaras en su funcién de autorizar o no la prosecucién penal contra un par-
lamentario. Corresponde al Parlamento valorar si existe mévil politico en la
acusacién y cumplirian el requisito exigido de motivar su decision, simple-
mente con testimoniar sobre la existencia de dnimo partidista en la incoa-
cién de causa penal contra algiin miembro de la Camara. Teniéndose que
destacar que las sesiones donde se debate la concesién o denegacién de los
suplicatorios, segln las disposiciones reglamentarias, son secretas, lo que
no parece que se avenga con la exigencia de motivacién de la decision
adoptada.

La finalidad de la inmunidad, como anteriomente se ha expuesto, no es
otorgar un privilegio al parlamentario, sino una garantia de la composicién
y funcionamiento del Parlamento, que quedaria alterada por la falta de asis-
tencia de alguno de sus miembros sometido a actuaciones de las que pudie-
ra derivarse la privacién de libertad. Determinar cudndo se han utilizado los
procedimientos penales o gubernativos con esa finalidad politica requiere
el establecimiento de determinados criterios que puedan informar la activi-
dad de la Camara, en la materia, sobre todo cuando, por razones de corpo-
rativismo, los parlamentarios se encuentran inclinados a defender la
prerrogativa de la inmunidad.

Lo cierto es que la Constitucién. en su art. 71.2, guarda silencio sobre
los criterios que pudieran servir para delimitar el &mbito material de la in-
violabilidad y de la inmunidad, evitando su fuerza expansiva y utilizacién
abusiva. Los Reglamentos de las Camaras podrian haber sido el vehiculo
adecuado a tal finalidad, pero, sin embargo, no se ha tenido en considera-
cién en las diferentes propuestas de reforma de los mismos que podrian ha-
ber recogido las férmulas establecidas en el modelo aleman. Esta laguna
pudiera, en su caso, integrarse por Resolucién Presidencial, o bien a través
de los usos parlamentarios, originando el surgimiento de «convenciones»
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que supongan una autorrestriccién cameral al uso indebido de la cobertura
que otorga la inmunidad a los miembros del Parlamento, todo ello bajo el
prisma de ciertos valores superiores que informan nuestro sistema demo-
cratico. No podemos olvidar, como hemos expuesto en otro lugar, que la di-
mension sociolégica —usos, practicas y convenciones parlamentarias— y
axiolégica —valores y principios inspiradores del régimen politico—, consti-
tuyen un pardmetro y son fuentes del Derecho Parlamentario, de donde se
pueden extraer los criterios que pueden informar la delimitacién de la in-
munidad, superando, por via parlamentaria, la indeterminacién del Tribunal
Constitucional sobre la materia, superponderando, por el contrario, la nece-
sidad de motivacién del acuerdo decisorio del Parlamento.

D) El control jurisdiccional de los acuerdos de las Cdmaras, sin fuerza
de ley, plantea toda la problematica arduamente debatida por los autores so-
bre la impugnabilidad de los «interna corporis acta», porque reconocida la
autonomia normativa, administrativa y financiera de las Cortes, no parece
que los actos parlamentarios no legislativos dictados «ad intra» puedan ser
objeto de revisién jurisdiccional, salvo la contencioso administrativa, pero
no por via constitucional. En las cuestiones relativas a personal, patrimo-
nio, contratacidn, etc., los actos que se dicten por las Camaras, son impug-
nables en via jurisdiccional ordinaria —ya sea contencioso-administrativa,
civil o social- pero no ante el Tribunal Constitucional.

Este, sin embargo, que en sus primeras resoluciones, empezd no admi-
tiendo recursos de amparo en la esfera de actos parlamentarios no legislati-
vos, por carecer de contenido constitucional, y, en consecuencia,
respetando los principios de autonomia e independencia del Parlamento, ha
evolucionado posteriormente, admitiendo la impugnabilidad por via consti-
tucional de tales actos. Cuando los mismos puedan afectar a derechos fun-
damentales o cuando tengan eficacia «ad extra», tienen contenido
constitucional. Asi, sucede con la inmunidad en cuanto que los actos parla-
mentarios concediendo o denegando autorizacién para continuar con el
procesamiento o inculpacién de un miembro de la Cdmara, no circunscribe
sus efectos al interior de la misma, sino que tienen una proyeccién exterior.
Esta proyeccién se dirige frente a otros poderes del Estado, como el judi-
cial, en cuanto necesita, como presupuesto de procedibilidad, la decisién de
la Camara otorgando o denegando la autorizacién solicitada para continuar
0 no con el conocimiento de la causa. La inmunidad, como sabemos, trata
de proteger al parlamentario de «manipulaciones politicas» mediante la in-
coacidn de procedimientos penales, que impidan a aquéllos ejercer sus fun-
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ciones. En consecuencia, protegiéndole de actos externos, pero también, si
en la imputacién no existe intencionalidad politica, y mds si hay indicios de
criminalidad en la actuacién del miembro de la Camara, levantando, en este
caso, la proteccién que otorga la inmunidad. Ni en su iniciacién ni efectos,
cuando se trata de la cobertura que concede dicha prerrogativa, puede decir-
se que estemos en presencia de los 1lamados «interna corporis acta». En es-
tos casos podra impugnarse en via constitucional los actos singulares de la
Camara, utilizando el recurso de amparo directo del art. 42 de la Ley Orga-
nica del Tribunal Constitucional.

Entre estos derechos fundamentales se encuentra el de igualdad, que,
en ocasiones, se ha invocado justificando la formalizacion de recursos de
amparo contra decisiones parlamentarias en materia de inmunidad. EI Tri-
bunal Constitucional, sin embargo, ha evolucionado en su doctrina, aten-
diendo mas que al principio de igualdad, al de tutela judicial efectiva,
proclamado en el art. 24 de nuestra Ley Fundamental. La igualdad sin dis-
criminaciones, a que se refieren los art. 1.1, 9.2 y 14 de nuestra Constitu-
cién, en una interpretacién genérica y unidimensional del principio excluye
cualquier excepcidn, y, por consiguiente, se contempla la prerrogativa de la
inmunidad, exorbitante del derecho comun, como una «lex privata» que im-
plica un «privilegio» en beneficio de los parlamentarios del que no gozan el
resto de los ciudadanos. Pero si huimos de la dimensién generalizante del
principio de igualdad, habra que concluir que la diferencia de situaciones
requiere un tratamiento normativo diverso, sin que por ello se atente al prin-
cipio de igualdad, que, indudablemente, no predica «identidad», que con-
templaria nada mas que una situacién unidimensional de la ciudadania,
contrario al pluralismo politico y social, propio de las democracias occiden-
tales, dentro de la que hay que encuadrar nuestro sistema constitucional.

En la propia Constitucion se reconocen situaciones que no pueden con-
siderarse como desigualitarias, sino que requieren un tratamiento especifi-
co, como sucede con las prerrogativas parlamentarias o de cualquier otra
indole. La igualdad, y asi lo ha reconocido tanto la doctrina cientifica como
la jurisprudencia constitucional, presupone situaciones idénticas. Bajo es-
tas argumentaciones los recursos de amparo contra actos de las Cdmaras en
materia de inmunidad, fundamentados en la violacién del principio de
igualdad, no han prosperado. Pero es que ademds la inmunidad no implica
una desigualdad, sino que la desigualdad puede proceder de la denegacién
del suplicatorio, por razones politicas, cuando existen indicios de crimina-
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lidad que justifican la prosecucion del procedimiento, utilizando el instituto
de la inmunidad, en contra de su propia finalidad.

La posibilidad de que en estos supuestos el parlamentario quede impu-
ne, aunque sus actos puedan lesionar libertades y derechos fundamentales
de los ciudadanos, significativamente si afectan a su honor e intimidad, e
incluso a las propias instituciones, si atafle a su prestigio, justifica, como a
veces se ha dicho, la «mala prensa» que rodea la prerrogativa de la inmuni-
dad, y, asimismo, la fuerte reaccién doctrinal contra la misma, patrocinando
incluso su supresién no obstante su constitucionalizacidn, asi como que el
Tribunal Constitucional, haya abierto vias de control de las decisiones par-
lamentarias concediendo o denegando la autorizacién suplicada.

En efecto, si la invocacién del principio de igualdad no se ha conside-
rado suficiente para respaldar un recurso de amparo, si lo ha sido que los
ciudadanos perjudicados, ante la indefensién que supone no poder reaccio-
nar contra los actos de los miembros de las Cidmaras posiblemente incrimi-
nables, hayan utilizado la via del art. 24.1 de nuestra Ley Fundamental que
proclama el «derecho que tienen todas las personas —a nuestro juicio inclu-
so las juridicas— para obtener la «tutela efectiva» de los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin
caso, pueda producirse indefensién.

E) La concesi6én o denegacién por el Parlamento de la autorizacién so-
licitada por la autoridad judicial para procesar o inculpar a alguno de sus
miembros es cuestién duramente debatida. Porque existe, o bien, una incli-
nacién de las Cdmaras a su denegacién, o bien, juegan un conjunto de inte-
reses de las mayorias parlamentarias y de enfrentamientos politicos entre
grupos, que influyen notoriamente en la decisién que se ha de adoptar para
conceder o denegar la autorizacién, segiin que el parlamentario pertenezca
al grupo minoritario o mayoritario de la Cdmara. De esta forma la prerroga-
tiva de la inmunidad, no sélo se desnaturaliza, transformandose en un pri-
vilegio personal odioso sino que se manipula , en la dialéctica partidista,
alterando la institucidn, convirtiéndola en arma entre partidos, desorbitando
la finalidad que persigue de garantizar el buen funcionamiento del Parla-
mento, y al «cesar las razones que la legitiman, se bastardea, se albeltraneja
la inmunidad» -PEREZ-SERRANO-.

En el supuesto de concesién del suplicatorio se habra cumplido el requisito
de procedibilidad otorgando autorizacién para continuar el procedimiento
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por el 6rgano judicial competente, y el diputado —art. 21.2 del Reglamento
del Congreso— «quedard suspendido en sus derechos, prerrogativas y debe-
res parlamentarios»; suspensién que procede también —art. 21.1.2° del cita-
do Reglamento— «si el diputado se hallare en situacién de prisién
preventiva y mientras dure ésta». La suspension en la Cadmara Baja acttia
automéaticamente, mientras que en el Reglamento del Senado la posible sus-
pensién no opera «ope legis». El art. 22.6 de su Reglamento —que se inspira
en el criterio del Reglamento Provisional del Congreso aunque con un qué-
rum de dos tercios— requiere «acuerdo de suspension» adoptado por mayo-
ria absoluta de los miembros de la Cdmara Alta cuando se hubiere
concedido el suplicatorio, firme el Auto de procesamiento». Resulta verda-
deramente anémalo que para conceder el suplicatorio no se requiera mayo-
ria absoluta y, sin embargo, en el Senado, para acordar la suspension
temporal se exija la misma, lo que pone de manifiesto, no tanto como a ve-
ces se ha indicado, que su razén de ser se encuentra en proteger la propia
institucién parlamentaria, sino mas bien en desacreditarla, en cuanto si no
existe dicha mayoria el senador podra seguir desempefiando el cargo, a pe-
sar de estar procesado por auto firme. En realidad, en estos casos, debe ope-
rar automdticamente, como hace el Reglamento del Congreso, la
suspension temporal del parlamentario en el ejercicio de sus funciones,
mientras continde la citada situacién.

La denegacién de la autorizacién parlamentaria solicitada por el érgano
judicial, puede ser en forma expresa o t4cita. En el primer caso, la ausencia
de un requisito de procedibilidad impide a la autoridad judicial continuar
con el procedimiento contra el miembro de la Camara. Esta suspension de
prosecucién, en nuestro sistema constitucional, es durante el periodo del
mandato, por lo que no deberia impedir que finalizado el mismo, pudiera
seguirse el proceso contra el parlamentario. En los sistemas que, como el
francés, el dmbito temporal de la inmunidad se circunscribe al periodo de
sesiones, con interrupcién del plazo de prescripcién, no se impide que con-
tinden las actuaciones penales si se solicita un nuevo suplicatorio. En los
sistemas como el espafiol, en que la inmunidad cubre toda la legislatura,
tampoco deberia haber inconveniente en continuar el proceso, finalizado el
mandato parlamentario, sin que pudiera alegarse prescripcidon del delito,
porque el plazo para su computo habria quedado interrumpido por la conce-
sién del suplicatorio.

Tesis que es la que habria que defender doctrinalmente, aunque a ello se
opone lo dispuesto en el art. 7 de la anacrénica ley de 9 de febrero de 1912, se-
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gun el cual, «si el Senado o el Congreso denegasen la autorizacién para pro-
cesar, se comunicard el acuerdo al Tribunal requeriente, que dispondra el
sobreseimiento libre, respecto del senador o diputado» lo que, conforme a los
correspondientes preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, supone el
archivo de las actuaciones sin que pueda abrirse el procedimiento finalizado el
mandato parlamentario. Se produce los efectos de la cosa juzgada, y, en reali-
dad, los de una sentencia absolutoria, lo que, desde luego, implica una auténti-
ca desigualdad respecto de los demds ciudadanos, dada la irresponsabilidad
penal que se deriva para los parlamentarios, aun existiendo en sus actuaciones
indicios de criminalidad que quedan imprejuzgados.

No puede, en consecuencia, resultar extrafio que la opinién generaliza-
da, a la que nos adherimos, considere que la ley de 1912 es inconstitucional,
o, al menos, que debe considerarse derogada —conforme a lo dispuesto en la
disposicién derogatoria punto 3 de nuestra Ley Fundamental o, al menos,
deberia derogarse porque fue dictada en un «clima politico» que respondia
a otros esquemas de los de un Estado de Derecho. En este sentido se mani-
fiesta OSCAR ALLZAGA, al entender que se trata de «un texto legal que na-
ci6 al calor de un sistema politico, que sélo era parcialmente un Estado de
Derecho, puesto que no se encontraba presidido por una auténtica Constitu-
cién normativa, no se basaba en el imperio de la ley, no garantizaba efecti-
vamente el principio de igualdad ante Ia ley, y estaba asentado en el fraude
electoral, en una monarquia constitucional (amén de caciquil) que no parla-
mentaria».

No vamos a entrar en la cuestidn relativa a la inconstitucionalidad de
las leyes preconstitucionales, pero, en su caso, a nuestro juicio, deben con-
siderarse derogadas, cuando los principios que inspiraron el régimen politi-
co en la época en que se dictaron, son diferentes, cuando no opuestos, a los
que informan un sistema constitucional, como el nuestro, que «propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico, la libertad, la justicia,
la igualdad y el pluralismo politico» —art. 1.1 de nuestra Constitucién—. La
consideracion de que la ley de 9 de febrero de 1912 pudiera estimarse ca-
rente de vigencia ya se planted en la época de la IT Republica, y asi lo en-
tendid tanto la doctrina como algunos dictimenes de la Secretaria Técnica
del Congreso de los Diputados, conforme a la cual la Ley citada se dict6
para desarrollar la Constitucién de 1876, por lo que derogada ésta quedaba
asimismo abrogada la Ley de 1912. Aunque se considerara vigente, lo que
ponemos en duda, deberfan derogarse los preceptos relativos a la denega-
cién de suplicatorio. Estos efectos no deberian ser los derivados del sobre-
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seimiento libre, sino del sobreseimiento provisional y produciéndose la sus-
pensién del plazo de prescripcidn del posible delito, permitiendo la conti-
nuacién de las actuaciones judiciales cuando el encausado hubiere dejado
de tener la condicién de parlamentario.

También debe ser objeto de critica la regulacién parlamentaria del si-
lencio de las Camaras a la peticién judicial pretendiendo obtener autoriza-
cién para incriminar a alguno de sus miembros. El art. 14.2 del Reglamento
del Congreso de los Diputados y 22.6. del Senado, declaran que «el supli-
catorio se entenderd «denegado» si la Camara no se hubiere pronunciado
sobre el mismo, en el plazo de sesenta dias naturales, computados durante
el periodo de sesiones a partir del dia siguiente al del recibo del suplicato-
rio». Preceptos, que con independencia de su dudosa constitucionalidad,
supone un exceso de proteccién a los parlamentanios, que, ademas, no pa-
rece que se armonice muy adecuadamente con la exigencia de motivacién
requerida por el Tribunal Constitucional.

Nuestra opinién, coincidente con la expresada por la mayoria de los au-
tores, es que, en caso de silencio a la peticién de autorizacién para proceder,
deba considerarse otorgado el suplicatorio. Sélo en casos muy especificos,
en los que a juicio de la Camara se estime que el ejercicio de acciones pe-
nales contra un miembro de la misma, responde a manipulaciones politicas,
para impedir su asistencia a las reuniones del Parlamento, sin méritos sufi-
cientes para una incriminacién penal, es cuando debe presumirse la deci-
sidn tacita a como denegatoria de la autorizacién pretendida. Fuera de este
supuesto, en el Estado constitucional moderno, que proclama la inde-
pendencia del poder judicial, estando a su servicio la policia, resulta casi-
imposible que, existiendo méritos de incriminacién contra un parlamenta-
rio, se mueva el juez por motivaciones politicas o partidistas. Lo proceden-
te, por tanto, con caracter general, seria otorgar el suplicatorio, y considerar
el silencio de la Cdmara como positivo.

La transformacién de las circunstancias histéricas que dieron origen a
la inmunidad, como instrumento de defensa ante la Monarquia, el Gobierno
y la Judicatura, aconsejarian la supresién de la prerrogativa de inmunidad
parlamentaria, porque ha perdido su razén de ser. Mas como ello requeriria
acudir a la reforma constitucional, al menos, seria recomendable incorporar
a nuestro ordenamiento parlamentario, en evitacion de abusos que condu-
cen al descrédito de la propia Camara, los criterios de otros sistemas, como
el previsto en el art. 57 de la Constitucién de Austria. Precepto que, por un
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lado, concede a la Camara un plazo de sesenta dias para denegar el suplica-
torio, y, por otro, por el transcurso del mismo sin decisién se entiende con-
cedido. Este criterio, separindose de nuestra tradicién histérica, es el que
inspiraba el Reglamento Provisional del Congreso de los Diputados que en
su art. 18.6, declaraba que «el suplicatorio se entiende concedido si la Ca-
mara no se hubiere pronunciado sobre el mismo en el plazo de sesenta dias
naturales, computados durante el periodo de sesiones, a partir del dia si-
guiente al del recibo».

Asimismo, dado que la utilizacién de la prerrogativa por los grupos
parlamentarios, dentro de la dialéctica de reciproco enfrentamiento, se
ha convertido en un arma politica que puede manejar la mayoria contra
algiin miembro de la minoria, y, en consecuencia, con la certeza de que
se atenderia por la Cdmara el suplicatorio judicial, contra el parlamenta-
rio incriminado, aconsejaria adoptar algin remedio contra este posible
abuso. No deberia ser 1a mayoria que sirve de soporte al Gobierno, la
que tenga la (ltima palabra en el otorgamiento de suplicatorios contra
miembros de la minorfa. En estos supuestos se deberia polarizar la Cé-
mara en el otorgamiento de la autorizacién solicitada, exigiendo mayo-
rias cualificadas, lo que requeriria que el grupo mayoritario, aun cuando
lo fuese por mayoria absoluta, tenga que contar con el apoyo de algin o
algunos de los grupos minoritarios. Podria, en consecuencia, por via re-
glamentaria, introducirse este criterio, que es el que inspira en Suecia
el art. 8 del Capitulo 4 de su Ley Fundamental de 28 de febrero de
1974 —denominado Instrumento de Gobierno— conforme al cual «na-
die podra entablar procedimiento judicial contra quien ejerza o haya
ejercido el cargo de miembro del Parlamento, ni privarle de la liber-
tad o impedirle que se desplace libremente dentro del Reino, por ra-
z6én de sus palabras o actos realizados en el ejercicio de su mandato,
sin que previamente el Parlamento lo haya autorizado mediante reso-
lucién a la que hayan dado su conformidad los cinco sextos, al me-
nos, de los votantes». A nuestro juicio, nada impediria que dicha
mayoria cualificada se refiriese al nimero de los miembros de 1a Camara
y no exclusivamente a los votantes.

Asimismo, en el segundo parrafo del mencionado art. § del Capitulo 4
del Instrumento de Gobierno de Suecia, cuando se trate de un delito para el
cual la pena minima no sea inferior a dos afios de prisién, no se requiere su-
plicar autorizacién de la Cdmara, sino que al miembro del Parlamento que
haya cometido la infraccién se le aplican los preceptos legales en materia
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de detencién, arresto o encarcelamiento. Tampoco existirian fuertes obje-
ciones, aunque la cuestién ha sido debatida, para excluir de la inmunidad,
por via reglamentaria, las infracciones menos graves, y, asimismo, los deli-
tos de terrorismo, y, en este sentido, se presenté alguna enmienda en el pro-
ceso de elaboracién del vigente Reglamento del Congreso.

F) El tema del foro especial, no sélo de los miembros de la Camara
sino también del Gobierno, se ha de reconocer que su andlisis no ha sido pa-
cifico. Se suma a la proteccién sustantiva que les otorga la prerrogativa de
la inmunidad, la proteccién procesal de que sus posibles actuaciones crimi-
nales se han de juzgar por 6rganos jurisdiccionales, bien de la propia Ca-
mara, como sucedio histéricamente entre nosotros, o bien, los superiores
de la estructuracién orgdnica de la Justicia. De esta forma se suprime la
doble instancia, por lo que no es de extrafiar que se haya dicho que se
crea una «zona de seguridad» para parlamentarios presuntamente res-
ponsables de la comisién de delitos, que obtienen asi un blindaje proce-
sal nada despreciable.

Este fuero privilegiado se atribuye a la Sala Segunda o de lo Penal del
Tribunal Supremo, conforme al art. 71.3. de nuestra Constitucién, siguien-
do el criterio del art. 47 de la Constitucién canovista, desarrollado por la ley
de 9 de febrero de 1912. En las Comunidades Auténomas, seglin sus respec-
tivos Estatutos, los miembros de las Asambleas legislativas no gozan de la
prerrogativa de la imnunidad —aunque se ha intentado por ley autonémica
declarada inconstitucional—, pero si que disfrutan de fuero especial, que se
atribuye, cuando los hechos presumiblemente condenables se hayan come-
tido en el territorio de la Comunidad, al correspondiente Tribunal Superior
de Justicia, y, en otro caso a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo. No
obstante, se ha de destacar, que tratdndose de actos terroristas la jurisdic-
cién viene atribuida a la Audiencia Nacional, existiendo ciertos intentos de
conferir a la misma competencia para el conocimiento de actos violentos
relacionados con el terrorismo, pertenencia a banda armada, o apologia de
aquél; cuestion de «lege ferenda» que en las circunstancias actuales, no deja
de ser problematica.

En favor del privilegio del fuero se puede argumentar, y asi se ha he-
cho por algunos autores, la mayor preparacién de los Magistrados del
Tribunal Supremo y la mas rdpida solucién de la cuestién planteada al
prescindir de la doble instancia. Los argumentos en contra, creemos, que
pueden tener mayor proyeccién en el futurc para el desarrollo de un Es-
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tado Constitucional, que proclama la independencia del poder judicial, por
lo que respecto de las causas derivadas de autorizaciones parlamentarias
para procesar a miembros de la Cdmara, no parece oportuno involucrar al
Tribunal Supremo, para conocer de la cuestién en tinica instancia, desarro-
llando funciones de instruccién, privando de ellas al juez ordinario, prede-
terminado por la ley que es al que se tiene derecho —art. 24 de la
Constitucidén—. Ademds, suponeel establecimientodel fuerounadesviacién
delprincipiodeigualdad sinque pueda prevalecerninguna discriminacién,
para persona alguna, cualquiera que sea su condicién o sus circunstancias
personales o sociales, como proclama el art. 14 de nuestra Ley Fundamen-
tal.

Por otra parte, asimismo, se tiene que destacar que la atribucién al
Tribunal Supremo del conocimiento de estas causas, implica una des-
confianza hacia los 6rganos judiciales de grado inferior, cuando en reali-
dad se debe partir de la consideracién de que el juez instructor estd
actuando correctamente al tramitar una causa contra un parlamentario,
cuestiéon que, como expone SANTAOLALLA, se agrava al atribuir el
conocimiento de la misma al Tribunal Supremo. «De tal modo, que
cuando las Cdmaras deniegan un suplicatorio desmerecen la actuacidn,
no ya de un tribunal cualquiera, sino nada menos del que est4 en la cis-
pide de todo el entramado judicial. Cuando se rechaza la solicitud para
el procesamiento de un parlamentario, implicitamente, se estd procla-
mando que el Tribunal Supremo se ha dejado manipular en una causa
torticera (o bien que ha visto hechos delictivos donde no los habfa, si se
juega con el fundamento con que se suele aplicar este privilegio). La
conclusién no puede ser mds nociva para la respetabilidad de la Admi-
nistracién de Justicia y, a la postre, para el propio Estado Derecho».

No ha sido este el criterio que ha seguido nuestro Tribunal Constitucio-
nal, en el denominado caso «Castells», senador que, como consecuencia de
un articulo en el que realizaba graves imputaciones al Gobierno, fue proce-
sado, y solicitada autorizacién al Senado, éste concedié el suplicatorio y fue
condenado por el Tribunal Supremo, e interpuesto recurso de amparo fue
desestimado por sentencia del Tribunal Constitucional nim. 51/1985 de 10
de abril. Frente a esta condena se alz6 ante el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, por violacién del art. 10 del Convenio de Roma, en orden a
la libertad de expresién y del art. 13 del mismo, asi como el 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre 1966, ra-
tificado por Espaifia el 13 de diciembre de 1977, en orden a la exigencia de
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doble instancia, inexistente en nuestro ordenamiento cuando se trata del en-
juiciamiento de parlamentarios.

El art. 13 del Convenio declara que «toda persona cuyos derechos y li-
bertades reconocidos en el presente convenio hayan sido violados tienen
derecho a la concesién de un recurso efectivo ante una instancia nacional,
incluso cuando la violacién haya sido cometida por personas que actien en
el ejercicio de sus funciones oficiales». Por su parte, el art. 14.5. del refe-
rido Pacto Internacional establece que «toda persona declarada culpable
de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le
haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo pres-
crito por la ley». El Tribunal de Derechos Humanos condend a Espatfia, ge-
néricamente, sin especificar si el destinatario era el Legislativo, el
Tribunal Supremo o el Tribunal Constitucional, pero fue éste, en sentencia
51/1985 de 10 de abril, el que mis que entrar a considerar el tema de fon-
do, sobre la necesidad de una doble instancia, lo elude porque el propio
condenado habia utilizado el privilegio del foro especial y porque
constitucionalmente existen unas prerrogativas de que gozan diputa-
dos y senadores que disculpan la falta de una segunda instancia». No
se contempla, por consiguiente, a pesar de que al haberse ratificado
por Espafia tanto el Convenio como el Pacto sus disposiciones se con-
vierten en «derecho interno», el conflicto entre el Derecho interna-
cional que obliga a nuestro pais y la Constitucién que, en estos casos,
para establecer la doble instancia, como defendemos, se precisaria
una reforma constitucional.

V. AFORAMIENTO DE LOS MIEMBROS DEL GOBIERNO
5.1. Sistemas para su enjuiciamiento penal

La clasificacién de los sistemas para el enjuiciamiento de los miembros
del Gobierno son el legislativo, el judicial especial y el judicial puro. «EI
sistema legislativo», que tiene sus antecedentes en Inglaterra, en virtud del
cual la Cédmara de los Comunes acusa —impeachmeni—y la de los Lores juz-
ga, y que ha ejercido clara influencia en el constitucionalismo estadouni-
dense, pero también, en los ordenamientos constitucionales europeos,
como ha sido, en Espafia en las Constituciones de 1837 —art. 40.4—, de 1869
—art. 89—, de 1876 —art. 45.3—, alegandose en su favor que juzgidndose una
actividad politica, de la que pueden derivarse actuaciones delictivas, debe
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ser, asimismo, un érgano de naturaleza politica al que debe atribuirse fun-
ciones jurisdiccionales para juzgar a los miembros del Gobierno. En su
contra se argumenta la falta de imparcialidad de las Cdmaras, en cuanto que
su decisién vendra normalmente tefiida de intereses partidistas, dada la dia-
léctica de enfrentamiento entre los diferentes grupos parlamentarios y el
juego de mayorias y minorias en los Parlamentos actuales.

«El sistema Judicial especial», sustrae a las Camaras el ejercicio de
funciones jurisdiccionales, atribuyendo el enjuiciamiento de los miem-
bros del Gobierno, a Tribunales especificos, diferenciados de los ordina-
rios. Este es el criterio que inspiraba la Constitucién espafiola de 1931
—art. 92—, y el que sigue la vigente Constitucién italiana de 1947 —art.
134—. Dentro de este sistema, aunque con especial particularidad, se
puede incluir a la Constitucién de Weimar —art. 59— que para cumplir la
funcién de enjuiciar penalmente a los miembros del Ejecutivo, crea el
Tribunal del Estado, integrado de miembros politicos y judiciales. Sien-
do esta particularidad la que se ha estimado como la méds adecuada, da-
das las especiales caracteristicas de las conductas a enjuiciar, aunque se
tiene que resaltar la dificultad de armonizar criterios politicos y juridi-
cos, a fin de obtener una decisién en justicia.

«El sistema judicial puro», tiene el mérito de alejar influencias poli-
ticas, considerando que debe ser la jurisdiccién ordinaria, como ademads
asf demanda la separacion de poderes y la independencia del poder judi-
cial, la que debe conocer de estas causas, pero creemos, que sin prescindir
de la doble instancia. La realidad, sin embargo, es que los ordenamientos
constitucionales que han establecido este sistema prescinden de la mis-
ma, al atribuir la competencia jurisdiccional a los érganos superiores de
la estructura orgédnica de la Judicatura. En nuestra historia constitucional
la Constitucién de 1812 —art. 261.2.— se ajusté a este sistema judicial
puro, asi como, en derecho comparado, también lo hacen la Constitucién
belga —art. 90—y la Constitucién francesa vigente —art. 68—. En su defen-
sa se alega la superior formacidn tedrica y experiencia practica de los
Magistrados del Tribunal Supremo, que dada la superior jerarquia politi-
ca de los encausados deben ser enjuiciados, en su caso, asimismo por
esta razén jerdrquica, por el Tribunal Supremo, y, por tal razén, sus decisio-
nes estardn presididas de una significativa imparcialidad, que garantiza la
independencia del poder judicial. En contra, que, en el proceso que se ha ca-
lificado como de politizacién de la Justicia, la actuacién del superior érga-
no de la Judicatura puede verse contaminado por «virus politico.
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La vigente Constitucién de 1978 sigue el sistema judicial puro confonne al
art. 102, apartados 1 y 2, que declaran que «la responsabilidad criminal del
Presidente y los demés miembros del Gobiemo, serd exigible, en su caso, ante
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo», y «si la acusacidn fuere por traicién
o por cualquier delito contra la seguridad del Estado en el ejercicio de sus fun-
ciones, sélo podra ser planteada por iniciativa de la cuarta parte de los miem-
bros del Congreso, y con la aprobacién de la mayorfa absoluta del mismo».

5.2. Requisitos de procedibilidad

Cuando se trate de los delitos de traicién que afecten a la seguridad del
Estado el art. 102.2 establece una especial condicién de procedibilidad, en
cuanto que solamente se reconoce legitimacién para que el Tribunal Supre-
mo pueda enjuiciar al Presidente del Gobiemo y sus miembros, al Congreso
de los Diputados, no al Senado —aunque se pretendié en el proceso de elabo-
racién de la Constitucién— ni tampoco a cualquier ciudadano, aunque tenga
la condicién de diputado, tratando de salir al paso de querellas infundadas.
La decisién del Congreso debe iniciarse con la peticién de la cuarta parte de
sus miembros, y debe ser aprobada por mayoria absoluta. En todo caso, las
acusaciones deben referirse a actuaciones presumiblemente penales, de na-
turaleza politica, desarrolladas en el ejercicio de sus funciones. Tanto en el
caso de que los actos objeto de acusacién no se hayan originado en el ejer-
cicio de las funciones propias del cargo, cuanto en el supuesto de que aqué-
1la no se refiera a los delitos de traicidn o que comprometan la seguridad del
Estado, no se exige la condicién de procedibilidad, que requiere la interven-
cidén del Congreso. Puede iniciarse el proceso de oficio por el Ministerio
fiscal, por querella, o por accién popular, pero se mantiene el aforamiento
especial establecido en el art. 102.1. La tramitacién parlamentaria de los ca-
sos contemplados en el apartado 2 del indicado precepto se encuentra esta-
blecida en el art. 169 del Reglamento definitivo del Congreso de 1982.

5.3. La supresion del aforamiento y el tema de la doble instancia

Podria defenderse la supresién del apartado 2 del precepto que exami-
namos, que establece para determinados tipos de delito una tramitacién par-
lamentaria especial, privando de legitimacién para acusar a cualquier
individuo o entidad, pues dada la gravedad de los delitos no deberfan impo-
nerse restricciones de naturaleza politica. En estos casos en que la legitima-
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cién para iniciar acciones penales por delitos de especial gravedad, como
los expuestos, se limita, en exclusiva, a una sola de las C4maras, se tifie el
problema de intereses politicos, pues basta con polarizar a la cuarta parte
del Parlamento, con la correspondiente difusién en los medios de comuni-
cacion social, para que ante presumibles actuaciones incriminables, no pro-
badas, se inicie el tramite parlamentario de acusacién. Aunque se exige la
mayoria absoluta para la aprobacién, no setia dificil obtenerla en Gobiernos
de coalicidn, porque rota ésta, el Ejecutivo quedarfa en minoria, siendo,
quizi, el partido politico coligado que se aparta de las funciones gubernati-
vas, precisamente, el promotor de la acusacién.

Con razén, durante la tramitacién parlamentaria en el proceso de elabora-
cién de Ia Constitucidn, se presentd por el sefior Carro Martinez la enmienda
ndmero 2 al art. 100 del Anteproyecto —art. 102 actual—, que pretendia la supre-
sién del precepto, porque a la Constitucién sélo le interesa la «responsabilidad
politica», y las otras responsabilidades como son las criminales, son materia de
ley ordinaria, enmienda que debid, a nuestro juicio, prosperar, pero que fue de-
clarada decaida por falta de defensa en Comisién.

El tema de la inexistencia de la doble instancia en el enjuiciamiento del Pre-
sidente del Gobierno y de sus miembros, por toda clase de delitos, y no sélo por
los contemplados en el art. 102.2 de nuestra Constitucién, se plantea en los mis-
mos términos que cuando se trata del aforamiento especial de parlamentarios.
Donde interesa sefialar, como anteriormente se ha expuesto, el dilema entre su
exigencia para toda clase de personas segin los Convenios y Pactos Internacio-
nales, y su supresion en nuestro ordenamiento constitucional para los aforados,
lo que por el Tribunal Constitucional se justifica —sentencia 140/1985—, sin entrar
en la solucién del dilema, entendiendo que la privacién de una segunda instancia
no atenta a los derechos fundamentales y especialmente al recogido en el art. 24
de la Constitucién, que garantiza la tutela judicial efectiva, maxime cuando, en
los supuestos especiales de aforamiento, quien conoce en dnica instancia es el 6r-
gano superior en la via judicial ordinaria.
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