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PROLOGO






El de las prerrogativas parlamentarias es un tema recurrente en derecho cons-
titucional. Cada vez que se tiene que hacer uso de alguna de ellas para proteger
a un diputado o a un senador aparecen nuevos estudios doctrinales, se producen
debates politicos e incluso en los medios informativos se deja constancia de la
polémica, enriquecida, a veces, con interesantes aportaciones.

No acaba de comprenderse, en el siglo xxi, que unos cuantos ciudadanos gocen
de una protecciéon que en algunos aspectos los inmuniza frente a quienes puedan
sentirse agraviados por una accion de alguno de aquellos.

De todas las prerrogativas que tradicionalmente acompanan al parlamentario
quizds sea la inmunidad, que impide su retencién o detencion salvo caso de
flagrante delito, la mas justificable: la composicion de la Camara, en ocasiones
con mayorias gubernamentales ajustadas, no se podra ver alterada por decision
policial o judicial, con la excepcién indicada. Se evita, ademds, la resonancia, y
consiguiente descrédito para el parlamentario que puede comportar una actuacion
arbitraria al respecto.

Por el contrario, el aforamiento especial revela una enorme desconfianza hacia
los titulares de 6rganos judiciales unipersonales en favor de aquellos que han de
decidir colegiadamente. La experiencia pone de manifiesto, sin embargo, que el
parlamentario afectado por una resolucion judicial que le sea desfavorable criticard
al Tribunal con igual contundencia que si se tratase de un Juzgado.

Por ultimo la inviolabilidad puede haberse convertido, en ocasiones, en una
patente de corso para injuriar o calumniar sin miedo al reproche juridico legalmente
establecido para el resto de los mortales.

La inviolabilidad parlamentaria, posee un caracter absoluto que impide, por
ejemplo, pedir responsabilidades extra Cimara a un diputado que justifique o
enaltezca a los terroristas. Recordemos el caso Jon Salaberria, —analizado en pro-
fundidad en esta obra—, en el que fueron infructuosos los intentos del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco de sancionarle por sus declaraciones realizadas
en un Pleno del Parlamento vasco, justificando la actuacion de la banda terrorista
ETA. Y ello por muy encomiable, en palabras del propio Tribunal Supremo, que
fuera su propésito, -el del Tribunal, se entiende-, pues para ello hace falta una
reforma legislativa que limite la extension material de la prerrogativa. Se pregunta
el autor qué sentido tiene proteger al parlamentario que en el ejercicio de sus
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funciones hace apologia del terrorismo, del genocidio o del racismo. Si el resto de
ciudadanos han de responder por estos actos por qué no una persona que utiliza
la tribuna parlamentaria, tan idénea para producir el efecto altavoz, para difundir
con total impunidad este tipo de mensajes.

Curiosamente, la proteccion que la inviolabilidad dispensa al parlamentario
por los votos emitidos o por las opiniones o manifestaciones realizadas no esta
reconocida a otros muchos cargos publicos —Alcaldes, Concejales, miembros de
determinadas Instituciones publicas—, que en el ejercicio de sus funciones también
estan sometidos a los mismos riesgos que aquellos.

Se ha dicho que las prerrogativas parlamentarias tienen como objetivo dltimo
garantizar la libertad e independencia de la institucion parlamentaria; que nacen
con una clara vocacién instrumental y que en ningin caso pueden ser considera-
das derechos o privilegios de los parlamentarios sino garantias de su funcién. Asi
lo ha reconocido la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional.

Pero en las democracias avanzadas, como la espanola, el Parlamento no es
objeto de presiones o injerencias por parte de otras instituciones del Estado. Ni la
Corona, ni el Gobierno, ni los jueces son un peligro para el libre ejercicio de las
funciones parlamentarias. Si esto es asi no se comprende que sigan persistiendo
estas prerrogativas con el mismo contenido y alcance que tenfan cuando nacieron
alla por el siglo xvin cuando, efectivamente, la labor de los parlamentarios y del
Parlamento no era inmune a los desmanes del Soberano y de los jueces a su servicio.
En un sistema en el que todos los poderes del Estado estin sometidos a la ley y en
el que el Poder Judicial es independiente e imparcial cabe cuestionarse que no se
supriman, o en todo caso, se actualicen estas figuras dandoles un contenido mas
acorde con la realidad. Pero es que ademas, en Espana, —tal como han puesto de
manifiesto numerosos autores, el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo-—,
la regulacion actual es confusa, contradictoria, dispersa y llena de lagunas.

Con este panorama seria logico que se abordara una reforma en profundidad
de la cuestion, tal como se demanda desde distintos sectores doctrinales y se
recomienda en numerosas resoluciones judiciales. Sin embargo, en medios po-
liticos no se piensa de igual forma. Las reformas que se han propuesto han ido
encaminadas a reforzar la situacién de privilegios de los parlamentarios. Ejemplo
de lo que decimos lo constituy6 la Ley Orgidnica 3/1985, de 29 de mayo, con la
que se intento, sin €xito pues fue declarada inconstitucional (STC 9/1990), exten-
der la inviolabilidad parlamentaria al ambito civil; o la ley del Parlamento vasco
2/1981, que intentd, también sin éxito, —fue declarada inconstitucional por la STC
36/1991-, implantar la exigencia del suplicatorio para procesar a los diputados de
dicho Parlamento; o, mis recientemente, el articulo 57 de la propuesta de Reforma
del Estatuto de Cataluna que pretendia lo mismo que la citada ley vasca y que
finalmente desparecié del texto aprobado por las Cortes Generales.
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El profesor Catala i Bas analiza metodicamente la realidad de las prerrogativas
parlamentarias desde una postura eminentemente critica poniendo al descubierto
las carencias de la regulacion actual y realizando concretas propuestas de reforma.
Aboga por la supresion del suplicatorio y por acabar con el caricter absoluto de
la inviolabilidad y no se muestra muy convencido de las razones que justifican
el aforamiento.

De la obra se desprende el convencimiento de que la situacién actual ha de
cambiar. Sin embargo, es de la opinioén de que mientras no se suscite un debate
en el seno de la sociedad sobre esta cuestion, —lo que considera dificil—, los parla-
mentarios no harin ningin esfuerzo por reformar algo que claramente les beneficia
y les permite disfrutar de un status quo privilegiado.

Para mi ha sido un placer leer las paginas que prosiguen por la claridad con
que el autor expone lo que es un tema clasico del derecho constitucional; por el
detallado andlisis de la problematica que encierra; y por las acertadas soluciones
que propone. Todo lo cual no me ha sorprendido, en absoluto, conociendo, como
conozco, la trayectoria académica, en su doble vertiente docente e investigadora,
del Profesor Catala i Bas. Por ello, también ha sido un honor la encomienda de
prologar esta obra, solo justificada por la entrafable relacion de companerismo y
amistad que nos une, por fortuna, desde hace ya varios anos.

Valencia, octubre de 2006

Vicente Garrido Mayol
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I. EL PRESENTE DE LAS PRERROGATIVAS
PARLAMENTARIAS






El Parlamento sigue siendo el eje vertebrador de la vida politica de una
democracia. Es en sede parlamentaria donde entran en contacto los partidos
politicos mas importantes, los que han obtenido representacion y donde, en
gran medida, mayorfa y minoria hacen realidad la concordia discors propia de la
democracia de tal suerte que lo que emana del Parlamento no es uUnicamente
la voluntad del grupo parlamentario mayoritario sino el resultado de un tira y
afloja, de un consenso a base de mutuas renuncias entre las principales fuerzas
politicas parlamentarias. El parlamentarismo significa, en palabras de KELSEN,
“formacion de la voluntad decisiva mediante un 6rgano colegiado elegido por el
pueblo en virtud de sufragio general e igual, o sea democratico, obrando a base
del principio de la mayoria”!. Sefialaba SCHMITT, que la ratio del Parlamento
radica en un proceso de controversias entre contradicciones y opiniones, de lo
que resultaria la auténtica voluntad estatal. Asi pues, lo esencial del Parlamento
es la deliberacion publica de argumento y contraargumento, el debate publico y
la discusién publica™, “el Parlamento no debe ser s6lo un miembro del equili-
brio, sino precisamente por ser el Poder legislativo, tiene que estar equilibrado
en si mismo. Todo esto se basa en un modo de pensar que crea la multiplicidad
por doquier, a fin de instaurar, en un sistema de negociaciones, en lugar de
una unidad absoluta, el equilibrio resultante de una dindmica inmanente™. En
definitiva el Parlamento como 6rgano deliberante y el parlamentarismo como
government by discussion.

Por lo tanto, la formacién de la voluntad en el 6rgano colegiado se ha de
producir mediante el debate y la discusién publica en condiciones de equilibrio
interno. Que la voluntad del Parlamento se genere sin obsticulos ni presiones
externas, sin practicas que la desvirtien es una de las cuestiones centrales a la
hora de estudiar este 6rgano pues su voluntad crea y deroga normas, da y quita
la confianza al Ejecutivo y provee cargos tan esenciales en nuestro pais como el
Defensor del Pueblo o los miembros del Tribunal Constitucional. De su voluntad
depende también proceder o no a reformar la Constitucion, celebrar o no un tratado
internacional e, incluso, declarar la guerra a una potencia enemiga.

! KELSEN, H., Esencia y valor de la democracia, Labor, 1934, p. 50.
2 SCHMITT, C., Sobre el parlamentarismo, Tecnos, 1990, p. 43.
3 SCHMITT, C., Ibidem, p. 52.
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De ahi que surjan una serie de instituciones cuyo objetivo es velar para que
esta voluntad se genere libremente. En este sentido SCHMITT advertird que “todos
los 6rganos y normas especificamente parlamentarios cobran sentido sélo por la
discusion y la publicidad... [Esto] es vilido para la reglamentacion de la libertad de
expresion y las inmunidades de los parlamentarios [que] devienen incomprensibles
si no se cree en el principio de la discusion publica™, De esta manera, por ejemplo,
el articulo 66.2 CE otorga a las Cortes autonomia presupuestaria y el articulo 72 CE
autonomia reglamentaria; el articulo 66.3 CE, por su parte, advierte que las Cortes
son inviolables y el articulo 67.2 CE pone de manifiesto que Diputados y Senado-
res no estin ligados por mandato imperativo Como senala el profesor Pedro DE
VEGA, “la mecdnica de la discusion y el descubrimiento de la verdad contrastando
opiniones ajenas, exige la libertad de quien discute. De ahi la justificacion del
mandato representativo en el parlamentarismo moderno. Si la esencia de la politica
parlamentaria es la deliberacion, y habida cuenta que la deliberacion no es posible
bajo la forma del mandato imperativo, el mandato representativo constituye una
exigencia ineludible del sistema™. De entre estas figuras, merecen ser destacadas las
que configuran el estatuto de los parlamentarios: la inviolabilidad, la inmunidad, el
aforamiento y el derecho a percibir una asignacion. Las tres primeras son objeto de
fuertes controversias doctrinales que, sin embargo, no llegan a la opinién publica
por lo que los debates sobre la necesidad de su perduracion no dejan de ser meros
ejercicios tedricos mientras no tengan su reflejo en la sociedad. El problema es que
la clase politica, como es obvio, y por puro sentimiento corporativo, no tiene ningtn
interés en suscitar dichos debates. Y es que como sefala LOPEZ GARRIDO, “a la
hora de ver la relacion entre Parlamento y opinién publica, una de las caracteristicas
primeras que habria que decir que tienen los Parlamentos en estos momentos es
que la opinién publica no le llega una imagen definida de la institucion™.

Como senala el Tribunal Constitucional en su sentencia 22/1997, de 11 de
febrero, estas prerrogativas aparecen unidas al derecho a ocupar cargos publicos
reconocido en el articulo 23.2 de la Constitucion espanola:

“Ciertamente, esta garantia parlamentaria, como las otras dos que le preceden
en el art. 71 CE, pueden ser reivindicadas a través de este proceso constitucional,
en cuanto se incorporan sin mayor dificultad al contenido del derecho fundamen-
tal reconocido en el art. 23,2 CE; y asi lo hemos hecho cada vez que en el amparo
se nos han planteado supuestas constricciones o perturbaciones ilegitimas de los
derechos y prerrogativas de los cargos representativos (SSTC 161/1988, f. j. 6°
76/1989, f. j. 2° 181/1989, f. j. 4° 205/1990, f. j. 5°, entre otras)” (FJ 2)

4 SCHMITT, C., Ibidem, pp. 5 y 6.

5 DE VEGA GARCIA, P, “La funcién legitimadora del Parlamento”, en PAU VALL, E., Parlamento y
opinion piiblica, Tecnos, 1995, p. 233.

¢ LOPEZ GARRIDO, D., “La funcién legislativa y la opinién publica” en PAU VALL, F. (Coord.),
Parlamento y opinion piiblica, Tecnos, 1995, p. 115.
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Este precepto garantiza, no sélo el acceso igualitario a las funciones y cargos
publicos, sino también que los que hayan accedido a los mismos se mantengan en
ellos sin perturbaciones ilegitimas y los desempenen de conformidad con lo que
la ley disponga ya que en otro caso la norma constitucional perderia toda eficacia
si, respetado el acceso a la funciéon o cargo publico en condiciones de igualdad,
su ejercicio pudiera resultar mediatizado o impedido sin remedio juridico. Para
garantizar lo anterior es por lo que se rodea la funcién parlamentaria de una serie de
derechos y prerrogativas. La cuestion central es averiguar la necesidad de mantener
algunas de estas prerrogativas en los estados democriticos actuales.

Las prerrogativas implican, como advierte BISCARETTI, excepciones al derecho
en relacion con las funciones publicas que el parlamentario ha de desarrollar”®. Solo
sera legitima su existencia si existe una verdadera causa que las justifique y ademas,
en el caso concreto, dicha causa ha de quedar probada de manera convincente
pues como limite a una serie de derechos fundamentales tales como el derecho
a la tutela judicial efectiva y, de acuerdo con la doctrina del TEDH con relacién a
los limites asumida por nuestro Tribunal Constitucional, estas instituciones han de
responder a una necesidad social imperiosa y demostrarse esta necesidad de forma
convincente?. Asi lo ha puesto de manifiesto FERNANDEZ SEGADO al recordar
que “la concurrencia entre las “normas de libertad” y las “normas limitadoras”
entrafia que unas y otras operen con el mismo grado de vinculariedad y actien
reciprocamente. Como resultado de esta interaccion, la fuerza expansiva de todo
derecho fundamental restringe el alcance de las normas que establecen limites
al ejercicio de un derecho”®. Matiza esta afirmacion FERNANDEZ-MIRANDA y
CAMPOAMOR que parte del hecho de que las prerrogativas no son privilegios al
servicio de intereses privados sino que trascienden los intereses particulares de
sus beneficiarios para servir a un interés superior del ordenamiento juridico. “Por
tanto, no se trata de que su interpretacion deba ser restrictiva, sino estrictamente
ajustada a su fundamento constitucional”™!

De ello cabe deducir que, de no existir una verdadera causa que justifique su
existencia, no tienen cabida en las democracias actuales, se convierten en anacro-
nismos y en privilegios, en el sentido peyorativo de la palabra.

BISCARETTI, P., Derecho Constitucional, Tecnos, 1965, p. 379. En el mismo sentido PUNSET, R.,
“Inviolabilidad e inmunidad de los parlamentarios de las Comunidades Auténomas”, Revista de
las Cortes Generales, nim. 3, 1984, p.123

SILVELA, F, La Inmunidad Parlamentaria, en RGLJ, n.° 76, Madrid, 1890, p. 36.

Vide, por todas, SSTEDH Handyside, de 7 de diciembre de 1976, y Silver de 25 de marzo de 1983,
y SSTC 62/1982, de 15 de octubre 171/1990, de 12 de noviembre, 136/1999, de 20 de julio.
FERNANDEZ SEGADO, F., “Las prerrogativas parlamentarias en la jurisprudencia constitucional”,
Revista de las Cortes Generales, nGm. 38, 1996, p. 13.

FERNANDEZ-MIRANDA y CAMPOAMOR, A., “Del intento de ampliar el ambito material de la
inmunidad parlamentaria a determinados procedimientos civiles”, Revista Espanola de Derecho
Constitucional, nam. 12, 1984, p. 19.

3
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De entrada podemos afirmar que la mayorfa de los parlamentos de los Estados
democriticos gozan de prerrogativas similares. Dicho lo cual hay que advertir que, en
nuestra opinion, ello no tiene valor alguno a la hora de defender su pervivencia. Indu-
dablemente, los parlamentarios, por un sentimiento corporativo, intentaran, de no existir
un clamor popular en contrario, otorgarse dichas prerrogativas, e incluso, si pueden,
ampliar su radio de actuacién, como sucedié en el caso espafiol con el intento fallido
de ampliar la inmunidad mediante la modificacion del articulo 2.2 de la Ley Orginica
1/1982, de Proteccion civil del honor la intimidad y la propia imagen', cuando no de
abusar de dichas prerrogativas. Hay que tener presente que el Poder tiende a rodearse
de seguridad y, si puede, de impunidad, de escapar a su responsabilidad, incluso en los
Estados democriticos. Una muestra de debilidad democritica es la de abusar el Poder de
su situacion de superioridad e intentar no responder de sus actos, por lo que, de perdurar
dichas instituciones sin que sean necesarias o, de ser necesarias, abusar de ellas, nos
encontrarfamos con la triste paradoja de que los padres de la patria, los artifices de las
leyes, mantienen una serie de privilegios justamente para escapar a sus consecuencias.

El Derecho evoluciona con la propia sociedad en su afin por regular las situa-
ciones que se producen en la realidad, de tal suerte que se crean nuevas figuras o
instituciones para dar respuesta a nuevas situaciones y desaparecen instituciones
existentes cuando desaparecen las situaciones que hicieron necesaria su instaura-
cién. De igual manera, hay instituciones que si bien nacen para dar respuesta a
una determinada realidad, evolucionan a medida que dicha realidad lo hace adap-
tindose a los cambios. Como bien sefala el profesor DE VEGA, “el Parlamento
es el 6rgano representativo por excelencia, donde se encarna auténticamente la
legitimidad democritica. La cuestion no estriba, por lo tanto, en decretar su crisis, o
en sefalar sus disfuncionalidades, con relacién al modelo ideal de Parlamento que
se forjé en la pasada centuria, sino en plantear con correccion los problemas que,
conforme a la estructura de la sociedad actual, se presentan ahora a la institucion
parlamentaria”?. Es desde esta perspectiva desde la que tenemos que analizar, es-
pecialmente, las figuras de la inmunidad y de la inviolabilidad. Estas respondian en
un primer momento a la necesidad de colocar a los miembros del Parlamento fuera
del alcance del monarca. Como senala Angel MANUEL ABELLAN, el origen moderno
de las garantias parlamentarias tuvo lugar en el Estado liberal y constitucional que
emergio de la Francia revolucionaria de 1789 por lo que la comprension cabal de
las garantias parlamentarias requiere situarlas en el conflicto ideoldgico, politico y
juridico entre los representantes revolucionarios y los poderes constituidos del An-
tiguo Régimen. El parlamento revolucionario, como 6rgano de soberania que era,
en trance de crear una nueva legalidad y enfrentado a los viejos poderes ejecutivo
y judicial que emanaban directamente del Rey, debfa mantener su independencia

12 Al respecto vide la critica a tal intento en FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOANMOR, A., Ibidem,
pp. 9y ss., y MANUEL ABELLAN, A., El Estatuto de los parlamentarios y derechos fundamentales,
Tecnos, 1992, pp. 80 y ss.

3 DE VEGA GARCIA, P, “La funcion legitimadora..., op. cit., p. 238.
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respecto a esos histéricos poderes por lo que, en definitiva, la inviolabilidad e
inmunidad se justificaban en el antagonismo histérico entre el Estado Liberal y el
Antiguo Régimen." Ahora bien, como advierte el propio autor, en los contempora-
neos Estados constitucionales y democraticos ha desaparecido el antiguo conflicto de
legitimidades entre Corona y Parlamento. Estos no son ya 6rganos antagénicos que
luchen por el poder por lo que estas instituciones no pueden hoy dia fundamentarse
doctrinalmente en proteger a los parlamentarios de persecuciones arbitrarias del
ejecutivo o de los tribunales®. Hay que, por lo tanto, en esa dinamica evolutiva y
de adaptacion, indagar si, desaparecida la primigenia situacion que justificaba su
nacimiento, existen hoy causas que exijan su perduracion en cuyo caso serd necesario
analizar si el régimen juridico que regula estas figuras es el adecuado o ha de sufrir
modificaciones al objeto de adecuarse a las nuevas exigencias a fin de que no se
utilicen dichas garantias de forma fraudulenta, fraus omnia vitiatur.

El parlamentario no ha de olvidar en ningin momento que es un ciudadano
como cualquier otro y que solo por el cargo que desempena puede gozar de aque-
llas prerrogativas sobre las que, sin ningin género de dudas, quede demostrado
que su objeto es asegurar su normal desempeio de tal suerte que su ausencia seria
causa de grave quebranto en el ejercicio regular de sus funciones.

El mantenimiento, supresion o reforma de estas figuras ha suscitado y suscita
una importante controversia doctrinal, especialmente la figura de la inmunidad.
Las posturas van desde las que defienden su supresion, consecuencia de la
desaparicion de las circunstancias histéricas que alumbraron su nacimiento y de
su nula necesidad actual'® a las que defienden su vigencia pero a la par de una
reforma de su regulacion'’. Entre las opiniones mds recientes podemos destacar,
por encontradas, a BLANCO VALDES, critico con su mantenimiento, para quien
las prerrogativas permiten a los parlamentarios “no sé6lo protegerse de las conse-
cuencias indeseadas de una accion politica basada en el respeto a las reglas del
juego limpio que deben que deben caracterizar el funcionamiento de los sistemas
democraticos (buena politica), sino también desarrollar una actuacién de juego
sucio, ventajista e irresponsable (mala politica) que los hombres publicos que no
estan protegidos por los referidos privilegios no pueden acometer sin grave riesgo

4 MANUEL ABELLAN, A., El Estatuto de los parlamentarios..., op. cit., p. 17.

15 MANUEL ABELLAN, A., Ibidem, pp. 26 y 27.

1° Vide en este sentido KELSEN, H., con relacién a la inmunidad, en Esencia... op. cit. p. 67, MOR-
TATI, C., especialmente con relacion a la inmunidad, en Instituzioni di Diritto Pubblico, Tomo 1,
Padova-Cedam, 1975, p. 494. En nuestra doctrina puede verse, también con relacion a la inmu-
nidad, CARRO MARTINEZ, A., “La inmunidad parlamentaria”, Revista de Derecho politico, nim.
9, 1981, p. 108. FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., El juez natural de los parlamentarios,
Civitas, 2000, p. 17 y ss.

17 FERNANDEZ —~MIRANDA CAMPOAMOR, A., “La inmunidad parlamentaria en la actualidad”, Re-
vista de Estudios Politicos, nam. 215, 1977, pp. 207 y ss. y LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P,
“Las garantias de los miembros del Parlamento Vasco”, Revista de Estudios Politicos, nims. 46-47,
1981, pp. 247-248.
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para su libertad y/o su propiedad”® y a MARTINEZ SOSPEDRA, defensor de su
mantenimiento, que llega, incluso, a afirmar, opinién que en absoluto comparti-
mos, que “en la mala prensa de que gozan las prerrogativas parlamentarias afloran
los prejuicios antiparlamentarios propios de una cultura politica autoritaria”.Ya
adelantamos que nos sentimos mas préximos a la primera de estas posturas y
con SOLE TURA y APARICIO PEREZ somos de la opinién de que “nos hallamos
ante unas categorias que, al menos en materia de inmunidades, responden mas
a criterios exacerbados de autodefensa corporativa que a necesidades reales de
prevencion de la independencia de los parlamentarios™.

Desgraciadamente estamos asistiendo en Europa a un rebrote de intolerancia, de
racismo y xenofobia. Vuelven a surgir los fantasmas que se creyeron superados tras
la IT Guerra Mundial. Las pasadas elecciones presidenciales francesas, disputadas
por el lider ultraderechista Le Pen, o las elecciones legislativas holandesas donde
la Lista Fortuyn fue la segunda mas votada, son claro ejemplo de ello. Similares
fenémenos acontecen en Dinamarca, Austria, Bélgica, Italia, etc. A ello hay que
sumar el rebrote de los fundamentalismos religiosos y el apoyo a grupos terroristas,
de gravisimas consecuencias. Hace anos que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, como tendremos ocasion de ver, lucha contra estos fendmenos que
amenazan la convivencia pacifica de nuestras democracias. En toda Europa surgen
partidos o movimientos de nulas convicciones democraticas. Como sefiala COHEN-

3 BLANCO VALDES, R. “Privilegios parlamentarios y proceso de comunicacién publica (politicos,
politica y derechos en Espana)” en VVAA, Constitucion, Estado de las autonomias y Justicia
Constitucional (Libro homenaje al profesor Gumersindo Trujillo), Tirant lo Blanch, 2005, p. 533.
Adpvierte el autor que con ello no quiere decir que la mala politica se origine en la existencia de
privilegios parlamentarios sino que éstos pueden facilitar, estimular e incentivar una actuaciéon
politica que de no existir estarfa mas dificultada, menos estimulada o incentivada.

Y MARTINEZ SOSPEDRA, M., Privilegio discutido. La inmunidad parlamentaria en derecho espa-
710l, Cuadernos del Senado, Serie Minor, n.° 4, 2004, p. 447.

% SOLE TURA, J. y APARICIO PEREZ, M. A., Las Cortes Generales en el sistema constitucional,

Tecnos, 1984, p. 67. En este sentido puede leerse en el Dictamen del Consejo Consultivo de
Andalucia sobre la “Proposicién de Reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia”, marzo
2006: “El mantenimiento de las prerrogativas de inviolabilidad e inmunidad en el Derecho com-
parado resulta evidente, si bien debe apuntarse la existencia de una fuerte corriente doctrinal
que propugna la revision de estas dos instituciones. En efecto, esta tendencia ha sido justificada
ante la crisis provocada por determinados abusos cometidos al amparo de dichas prerrogativas y
las lesiones injustificadas de bienes juridicos y derechos fundamentales en el Estado Constitucio-
nal; ante la evidencia de que con la evolucion histérica dichas prerrogativas no tienen la misma
significacion que pudieron tener en los siglos xvin y xix, al desenvolverse ahora en Estados de-
mocraticos consolidados, donde resulta innegable la afirmacion de la supremacia del Parlamento
y la independencia del Poder Judicial.
Esta percepcion y las exigencias que derivan del principio de igualdad ante la ley han llevado a
muchos expertos en Derecho Constitucional a plantear la necesidad de introducir limitaciones,
aprovechando la experiencia de las ultimas décadas. Ejemplo de esa tendencia restrictiva es lo
previsto en el articulo 46 de la Ley Fundamental de Bonn, donde preservando lo esencial de
dichas prerrogativas se precisa que la norma no se aplica a las injurias calumniosas.
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JONATHAN “hay limites a la intolerancia, (...) la sociedad democratica, ha de ser
absolutamente salvaguardada pues es la condicién sine qua non del respeto de
los derechos humanos, sin exclusion ni discriminacion”. Es una realidad que los
parlamentos europeos, y los de nuestro pais no son una excepcion, ven sus escanos
ocupados por personas pertenecientes a este tipo de formaciones politicas. Este
nuevo panorama ha de ser tenido muy en cuenta a la hora de abordar el estudio
de las prerrogativas y su funcionalidad actual. Si éstas nacieron para alcanzar la
libertad seria un contrasentido que ahora se utilizaran con el fin contrario.

A pesar de las diferencias entre inmunidad e inviolabilidad, ambas persiguen
un mismo objetivo cual es la proteccion de la libre formacién de la voluntad de
las Camaras. Estas dos prerrogativas, junto al aforamiento, las incompatibilidades,
y la retribucién constituyen un particular status parlamentario. Con el término
status se hace referencia a la condicién que tiene atribuida el parlamentario en
cuanto integrante del Congreso de los Diputados o del Senado con la finalidad
de asegurar su independencia individual y la del 6rgano del que forma parte.
De entrada, hay que descartar, por lo tanto, que las prerrogativas parlamentarias
sean derechos subjetivos de los parlamentarios. Las prerrogativas se otorgan
no al individuo como tal sino por la funcién que desempena. De ahi deriva su
caracter irrenunciable. Es decir, las prerrogativas no son disponibles por los par-
lamentarios pues su objetivo no es el de primar o favorecer a una persona* sino
introducir una serie de diferenciaciones legales susceptibles de generar ventajas
en la medida que ello sea necesario para poder ejercer libremente su funcion.
Como advierte BISCARETTI, estas excepciones al derecho comin son concedi-
das a los parlamentarios no ya en su interés personal (puesto que tendrfamos
entonces meros privilegios como los reconocidos a los componentes de algunas
clases del Ancien Régime), sino en relacién con las funciones publicas que de-
ben desarrollar, y tal caricter especifico se comprueba también por el hecho de
que no son renunciables y atribuyen a sus beneficiarios no derechos publicos
subjetivos, sino simples intereses legitimos®. De consentir que las prerrogativas
se convirtieran en meros privilegios estariamos contribuyendo a crear el riesgo
que, como advierte el profesor DE VEGA, conlleva la democracia representativa
de “convertir a los representantes del pueblo soberano en los soberanos repre-
sentantes del pueblo™,

2l COHEN-JONATHAN, G., “Observations a la STEDH Lihiedeux e Isorni de 23 de septiembre de
1998. L’ apologie de Pétain devant la Cour européenne des droits de I' homme”, Revue Trimes-
trielle des Droits de I” homme, n.°. 38, 1999, p. 370.

Circunstancia que serfa inconcebible pues como advierte MARTINEZ SOSPEDRA, las diferencia-
ciones legales que se introducen no pueden caracterizarse “de “accion positiva”, es decir, de tra-
tamiento privilegiado compensatorio”, MARTINEZ SOSPEDRA, M., La inmunidad parlamentaria
en Derecho espariol, CEU San Pablo, 1996, p. 14.

BISCARETTI, P., Derecho Constitucional, op. cit., p. 379.

* DE VEGA GARCIA, P., “La funcién legitimadora..., op. cit., p. 238.
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Abordar el estudio de estas instituciones tiene un insoslayable handicap que
pesa como una losa y que se pondrd de manifiesto a lo largo de este trabajo: la
normativa actual es dispersa, confusa y llena de lagunas e incoherencias. Como
advierten GIMENO SENDRA, CONDE-PUMPIDO y GARBERI LLOBREGAT “no es
pacifica la interpretacion de la normativa vigente en aspectos de tanta trascenden-
cia en esta materia como la extension temporal de la condiciéon de Diputado o
Senador, el momento desde que se hace efectiva la competencia de la Segunda del
Tribunal Supremo o la determinacién del momento procesal oportuno para dirigir
a la Camara el suplicatorio, entre otros. La dificultad se derivan de la necesidad
de ajustar a las exigencias de la Constitucion actual las disposiciones contenidas
en normas procedentes de otras épocas histéricas, dando lugar a una inseguridad
no deseable, como ha destacado en ocasiones el propio Tribunal Supremo”®. De
forma clarificadora lo sefala el Tribunal Supremo en su Auto de 15 de diciembre
de 1993 en relacion a la inmunidad en los siguientes términos:

“PRIMERO.— Uno de los temas sobre los que existe una mayor dispari-
dad de criterios, respecto a las correspondientes soluciones juridicas, es el
que afecta a lo que podria denominarse derecho penal parlamentario. Se
discute cuando es el momento procesal adecuado para solicitar el supli-
catorio, la naturaleza misma de éste, los limites a la decision que puedan
adoptar las Camaras, el efecto de la autorizacion para proceder, si los delitos
que aparezcan como indiciarios en el suplicatorio son o no los Gnicos que
pueden ser objeto de enjuiciamiento, cudndo cesa la competencia de la
Sala para conocer de las causas contra personas aforadas, si, iniciado un
procesamiento, debe terminarse por esta Sala aunque el inculpado haya
perdido la condicién de parlamentario, si debe distinguir entre aquellas
situaciones en las que el suplicatorio se concedié de aquéllas en que no
lleg6 a producirse la correspondiente autorizacion, si deben tomarse en
consideracion los supuestos de situaciones transitorias, etc.

Sin duda demasiadas incertidumbres e imprecisiones respecto de un
tema que ofrece la mayor trascendencia para salvaguardar y garantizar
el ejercicio libre de tan importante tarea en todo Estado de Derecho demo-
crdtico por referirse a los Diputados y Senadores que, como representantes
del Pueblo Espaniol, forman las Cortes Generales y ejercen la potestad le-
gislativa del Estado, ademas del resto de las funciones que les encomienda
el articulo 66 de la Constitucion™

Efectivamente, en la actualidad la cuestion de las prerrogativas se encuentra
dispersa en una serie de normas que responden cada una de ellas a situaciones

» GIMENO SENDRA V., CONDE-PUMPIDO TOURON, C., y GARBERI LLOBREGAT, J., Los procesos
penales, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal con formularios y jurisprudencia, Vol.
6, Bosch. 2000, pp. 4y 5.

% Vide en el mismo sentido ATS de 3 de febrero de 1993.
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histéricas distintas: articulo 71 de la Constitucion espanola de 1978, articulos 10 y ss,
del Reglamento del Congreso de 1982, articulos 20 y ss. del Reglamento del Senado
de 3 de mayo de 1994, la Ley de 9 de febrero de 1912, los articulos 118 bis y 750 a
756 de la LECrim de 1882, articulo 108.8 de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio,
del Régimen Electoral General, articulos 57 y 73 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, articulo 2 de la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del
Tribunal del Jurado y los correspondientes Estatutos de Autonomia, reglamentos de
los parlamentos autonémicos y otras normas autonémicas. Es absurdo que normas
preconstitucionales, del siglo xix y de comienzos del siglo xx, regulen el estatuto de los
diputados y senadores de un Parlamento del siglo xxi. Pero es que, como tendremos
ocasion de ver, las normas post-constitucionales también entran en contradiccion
entre si. Se exige pues una reforma de la legislacion vigente que clarifique la situa-
cion. En palabra de GIMENO SENDA, CONDE PUMPIDO y GARBERI LLOBREGAT,
“la insatisfaccion generalizada que produce esta situacion aconseja la reforma de la
regulacion legal, reforma que, probablemente, serfa conveniente extender a todo
el proceso penal™.

» o«

A estas figuras se les ha denominado con diferentes términos: “privilegios”, “ga-
rantias” o “prerrogativas”. La doctrina ha criticado unos y ha defendido la utilizacion
de otros. El mas denostado ha sido, como es obvio, el de privilegios. Detrds de esta
discusion terminoldgica subyace la critica o defensa de estas instituciones, la nece-
sidad o no de su existencia en un Estado de Derecho. Para MARTINEZ SOSPEDRA,
“es adecuado llamar “privilegios” a tales institutos y a la red de interrelaciones que
entre ellos se establecen, porque, a la postre, se trata de un conjunto de reglas de
Derecho cuyo destinatario inmediato y directo —a veces exclusivo— son los parla-
mentarios, de una legislacion que sélo a ellos tiene por destinatario, y que, por ello,
puede calificarse sin dificultad como una verdadera lex privata de estos. Tampoco
es erroneo definirlas como “garantias”, porque efectivamente tienen una finalidad
tutelar del oficio de miembro del Parlamento y del libre ejercicio de las facultades
que a dicho oficio corresponden, son institutos diseniados e implantados precisa-
mente para ello. Finalmente atin es menos inadecuado denominarles “prerrogativas”
porque buena parte de ellos se definen por una atribuciéon de facultades que el
ordenamiento establece con caricter finalista, para la obtencion de determinados
bienes o la garantia de determinados intereses, de tal modo que es su telos el que
viene a establecer el parimetro a los efectos de la valoracion de sus concreciones
normativas y sus concretos supuestos de aplicacion”. Para este autor, existe una
tendencia “a huir de la calificacion de “privilegios e inmunidades”, cuyo aroma
de sociedad jerdrquica es evidente”, o como dirfa PEREZ SERRANO de “malsano
cardcter de favorecimiento injusto”. Es la presion de ese medio ambiente hostil,

¥ GIMENO SENDRA V., CONDE-PUMPIDO TOURON, C., y GARBERI LLOBREGAT, J., Los procesos
penales..., op. cit., p. 5.

» MARTINEZ SOSPEDRA, M., La inmunidad..., op. cit., pp. 12y ss.

» PEREZ SERRANO, N., Tratado de Derecho Politico, Civitas, 1984, p. 771.
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generador de prejuicios como es natural, lo que da sentido a la disputa termino-
l6gica, y lo que explica la tendencia mayoritaria de la doctrina a tratar a la inmu-
nidad como “prerrogativa”, en tanto en cuanto el uso de dicho término expresa el
ligamen entre el status peculiar de una parte, y el ejercicio de funciones publicas
orientadas al interés general por la otra®. Como sefiala FERNANDEZ-MIRANDA y
CAMPOAMOR ya nuestros diputados del siglo xix se preocuparon de establecer
la diferencia entre el privilegio y la prerrogativa sefialando que aquél se otorgaba
en beneficio de la persona y ésta en beneficio de la funcién®. En la misma idea
abunda algin sector de nuestra doctrina; asi FABREGAS, defini6 el privilegio como
una excepcion gratuita y graciosa de las disposiciones de una ley, y la prerrogativa
como una situacion o atribucién especial reconocida como necesaria para el ejercicio
de una funcién®. En esta linea se pronuncia CARRO MARTINEZ cuando afirma que
las palabras inmunidad, prerrogativa y privilegio tienen su matiz diferenciador
que cabe destacar. “Los privilegios son derechos o facultades discriminatorias y por
encima de la norma general. En el caso de la inmunidad, se trata de una singulari-
dad favorecedora del Parlamento y de los parlamentarios. Su esencia es personal,
subjetiva y marginal a la Ley comun. Las prerrogativas son una especie de poderes o
potestades inherentes al Estado, y especialmente en el caso que nos ocupa se trata
de potestades propias del Parlamento y los parlamentarios en cuanto instituciones
del Estado y para mejor ejercicio de su funcion. Las prerrogativas son algo objetivo
y anexo a la funcién del 6rgano o persona que las detenta. Son complemento y
parte del Derecho comun; nunca lo contradice ni excepciona. Las inmunidades,
por su parte, son derechos singulares que dispensan o excepcionan los principios
fundamentales del sistema juridico”. LUCAS MURILLO prefiere hablar de garan-
tias dada su irrenunciabilidad y su naturaleza instrumental. Para este autor, esta
denominacion “no se confunde con expresiones tradicionales que pueden tener
otro significado y, ademads, por su caricter técnico, expresa adecuadamente tanto
el objetivo protector de las instituciones que se examinan cuanto su naturaleza
funcional o instrumental™.

El Tribunal Constitucional no ha sido muy preciso terminoldgicamente ha-
blando. Asi, por ejemplo, en la STC 9/1990, de 18 de enero conceptia a la inmu-
nidad y a la inviolabilidad como dos prerrogativas, pero luego pero se refiere a
la inviolabilidad como “privilegio de naturaleza sustantiva”, pero en la sentencia
206/1992, de 27 de noviembre, clarifica la cuestion, advirtiendo que las prerro-

2z

TRAVERSA, S., voz Inmunitd Parlamentare, en Enciclopedia del Diritto, Vol. XX D.A. Giuffré,
1970, p. 178

FERNANDEZ-MIRANDA y CAMPOAMOR, A., “La inmunidad parlamentaria en la actualidad”,
Revista de Estudios Politicos, nim. 215, 1977, p. 211.

FABREGAS DEL PILAR, J.M. , Derecho politico, Reus, 1922, p. 135.

3 CARRO MARTINEZ, A., “La inmunidad parlamentaria”, Revista de Derecho Politico, nim. 9, 1981,
p. 89

LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P., “Las garantias..., op. cit., p.243.
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gativas no pueden ser calificadas en ningin caso de privilegios: pues persiguen
una finalidad legitima de interés general como es, en Gltimo término, garantizar la
libertad e independencia de la instituciéon parlamentaria:

“Desde luego, siempre ha habido acuerdo en que la inmunidad, al igual
que otras prerrogativas parlamentarias, pero con mds razén ésta, no es un
“privilegio”, es decir, un derecho particular de determinados ciudadanos,
que se vieran, asi, favorecidos respecto del resto de los mismos”(FJ 3).

En definitiva, no puede aceptarse, en absoluto, que estemos frente a privilegios,
sino ante una serie de atribuciones por razoén de la funcion que se desempenia,
por lo que son irrenunciables de tal suerte que, aunque parezca un contrasentido,
el parlamentario no puede renunciar a la inviolabilidad para que se le abra un
procedimiento por lo dicho en el ejercicio de sus funciones o a su inmunidad y
someterse a un procedimiento penal en contra del parecer de la Camara que ha
denegado el suplicatorio.

14
33






II. LA INVIOLABILIDAD PARLAMENTARIA






1. Regulacion actual

La inviolabilidad parlamentaria supone la irresponsabilidad juridica de los
parlamentarios por los votos emitidos y opiniones vertidas en el ejercicio de sus
funciones. Aparece recogida en el articulo 71.1 de la Constitucién en los siguientes
términos:

“Los Diputados y Senadores gozaran de inviolabilidad por las opiniones
manifestadas en el ejercicio de sus funciones.”

El Reglamento del Congreso, por su parte, sehala en su articulo 10 que:

“Los Diputados gozaran de inviolabilidad, aun después de haber
cesado en su mandato, por las opiniones manifestadas en el ejercicio de
sus funciones.”

y el Reglamento el Senado en su articulo 21 recoge esta prerrogativa en los
siguientes términos:

“los Senadores gozaran, aun después de haber cesado en su mandato,
de inviolabilidad por las opiniones manifestadas en actos parlamentarios
y por los votos emitidos en el ejercicio de su cargo.”

Esta prerrogativa estd recogida de forma similar en los Estatutos de Autonomia
de las distintas Comunidades Auténomas. Asi, el articulo 23 del Estatuto de la
Comunitat Valenciana (redaccion dada por la Ley Orgénica 1/2006, de 10 de abril,
de Reforma de la Ley Orgdnica 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de Autonomia de
la Comunidad Valenciana) senala:

“Los miembros de Les Corts gozardn, aun después de haber cesado
en su mandato, de inviolabilidad por las opiniones manifestadas y por los
votos emitidos en el ejercicio de sus funciones”.

el articulo 57 del Estatuto de Cataluna (Redacciéon dada por la Ley Orgédnica
6/2000, de 19 de julio, de Reforma de la Ley Organica 4/1979, de 18 de diciembre,
de Estatuto de Autonomia de Catalunya):

“Los miembros del Parlamento de Catalufia seran inviolables por los
votos y opiniones que emitan en el ejercicio de su cargo”,
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el articulo 11 del Estatuto de la Comunidad de Madrid (Ley Organica 3/1983,
de 25 de febrero):

“Los Diputados gozaran, aun después de haber cesado en su manda-
to, de inviolabilidad por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus
funciones”,

o el articulo 26 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (Ley Organica 3/1979,
de 18 de diciembre):

“Los miembros del Parlamento Vasco serdn inviolables por los votos y
opiniones que emitan en el ejercicio de su cargo” .

Su objeto, de acuerdo con la STC 51/1985, de 10 de abril es la preservacion
de un ambito cualificado de libertad en la critica y en la decision sin el cual el
ejercicio de las funciones parlamentarias podria resultar mediatizado y frustrado,
por ello el proceso de libre formacién de voluntad del 6rgano.

2. Antecedentes historicos y referencias comparadas
a. Antecedentes historicos

Si bien nos encontramos en el Reino Unidocon la freedom of speech que tenia
por objeto defender la libertad de expresion y el derecho de reunién de los manda-
tarios medievales, constantemente expuestos, como sefala Eloy GARCIA, a la accién
de un monarca deseoso de hacer retornar al Parlamento a su primitiva condicion de
6rgano de consulta jerirquicamente subordinado a su persona®, el origen mo-
derno de las prerrogativas parlamentarias, como advierte FERNANDEZ-MIRANDA
CAMPOAMOR, tuvo lugar en el Estado liberal y constitucional que emergié de la
Francia revolucionaria de 1789, y fue el modelo general extendido al continente.
Pone de relieve este autor, contestando a los autores que intentan trazar una linea

¥ Vide igualmente:
Articulo 101.3 del Estatuto de Autonomia de Andalucia (Ley Orgénica 6/1981, de 30 de diciembre
reformada por Ley Orginica de 2007), articulo 18 del Estatuto de Autonomia de Aragén (Ley
Organica 8/1982, de 10 de agosto), articulo 26 del Estatuto de Autonomia de Asturias (Ley Orga-
nica 7/1981, de 30 de diciembre), articulo 10 del Estatuto de Autonomia de Canarias (Ley
Organica 10/1982 de 10 de agosto), articulo 11 del Estatuto de Autonomia de Cantabria (Ley Or-
ganica 8/1981 de 30 de diciembre): articulo 10 del Estatuto de Autonomia de Castilla—La Mancha
(Ley Organica 9/1982, de 10 de agosto): articulo 12 del Estatuto de Autonomia de Castilla
y Leon (Ley Organica 4/1983, de 25 de febrero), articulo 24 del Estatuto de Autonomia de
Extremadura (Ley Orgdnica 1/1983, de 25 de febrero): articulo 11 del Estatuto de Autonomia
de Galicia (Ley Organica 1/1981, de 6 de abril), articulo 23 del Estatuto de Autonomia de Illes
Balears (Ley Organica 2/1983, de 25 de febrero), articulo 17 del Estatuto de Autonomia de La
Rioja (Ley Orginica 3/1982, de 9 de junio), articulo 13 del Ley de Reintegracion y Amejoramiento
del Régimen Foral de Navarra (Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto), articulo 25 del Estatuto
de Autonomia de la Regién de Murcia (Ley Organica 4/1982, de 9 de Junio):

% GARCIA, E., Inmunidad parlamentaria y Estado de partidos, Tecnos, 1989, p.23.
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directa entre los precedentes, algunos de ellos de nuestro pais, medievales y la
institucion actual que “el estado de conciencia medieval hace impensable la exis-
tencia, y ni siquiera la pretensién de una libertad de expresion capaz de generar
una absoluta irresponsabilidad juridica” En concreto, la inviolabilidad aparece
formulada positivamente, como irresponsabilidad total y perpetua, en el Decreto
de la Asamblea Nacional francesa de 20 de junio de 1789 que declaraba que:

“La persona de cada diputado es inviolable. No se puede perseguir
ni arrestar a un diputado por sus opiniones o discursos en los Estados
Generales. Quienes hicieren esto o colaboren serdn infames y traidores a
la nacién y culpables de crimen capital”.

Con posterioridad, se recogeria en la Constitucion de 3 de septiembre de 1791
en los siguientes términos:

“Los representantes de la Nacion son inviolables: no podrin ser perse-
guidos, acusados ni juzgados en ningun tiempo por lo que hubieren dicho,
escrito o hecho en el ejercicio de sus funciones de representantes”.

Esta concepcion extensiva de la prerrogativa (“dicho, escrito o hecho”), sera
reconducida en la Constitucién de 1793 que fijard los limites de la institucion
configurindola con el sentido que tiene en la actualidad, es decir, con la finalidad
de proteger las opiniones vertidas, aunque no se dice que sean en el ejercicio de
sus funciones parlamentarias sino a las que son realizadas “en el seno del cuerpo
legislativo:

“Los diputados no pueden ser perseguidos, acusados ni juzgados por
las opiniones enunciadas en el seno del cuerpo legislativo”

En nuestro sistema de forma un tanto confusa se introducen las prerrogativas
en el Decreto de 24 de septiembre de 1810%. El articulo 128 de la Constitucion de
1812 fijara la prerrogativa en los siguientes términos:

“Los diputados serdn inviolables por sus opiniones, y en ningtn tiempo
ni caso, por ninguna autoridad, podrin ser reconvenidos por ellas”

La Constitucion de 1837 recoge la prerrogativa en su articulo 41, configurindola
como hoy la conocemos: con el caracter de absoluta y reconduciendo las opiniones
y votos del parlamentario a los realizados en el ejercicio de su cargo:

¥ FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., “Origen histérico de la inviolabilidad e inmunida-
des parlamentaria”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nam. 10,
1980, p. 185.

3 “Las personas de los diputados son inviolables y no se puede intentar por ninguna autoridad ni
persona particular cosa alguna contra los diputados, sino, en los términos que se establezcan en
el Reglamento que va a formarse”. Reglamento dictado el 24 de noviembre de 1810 que perfila-
ba algo mds las garantias y que sometia a los diputados por causas civiles y criminales al fuero
especial de las Cortes constituidas en Tribunal.
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“Los Senadores y los Diputados son inviolables por sus opiniones y
votos en el ejercicio de su encargo”™

Por su importancia, se hace obligado hacer referencia a la Constitucion de 1931
que recoge la prerrogativa en su articulo 55 en los siguientes términos:

“Los diputados son inviolables por los votos y opiniones que emitan
en el ejercicio de su cargo”

b. Referencias comparadas

La prerrogativa de la inviolabilidad se recoge en las Constituciones de los
Estados de la Unién Europea en términos no totalmente coincidentes. La variante
se encuentra en que algunas constituciones configuran la inviolabilidad de forma
absoluta mientras que otras introducen limites.

El articulo 46 de la Ley Fundamental para la Republica Federal de Alemania
de 1949, recoge la prerrogativa en estos términos:

“Los diputados no podran en ningiin momento ser perseguidos judicial
o administrativamente ni de ninguna otra manera fuera de la Dieta Federal
por su voto o manifestaciones en el seno de ésta o de alguna de sus comi-
siones, si bien no se aplicard esta norma a las injurias calumniosas.”

Al respecto senalar, en primer lugar, que no se hace referencia expresa a las
funciones parlamentarias sino a los votos o manifestaciones realizadas en el seno
de la Dieta o de la Cimara, y, en segundo lugar, que no se configura con caracter
absoluto sino que quedan fuera del dmbito de proteccion de la prerrogativa las
injurias calummniosas.

La Constitucion francesa de 1958 la recoge en su articulo 26 en los siguientes
términos:

“Ningin miembro del Parlamento podrd ser procesado, sujeto a inves-
tigacién, detenido, preso o juzgado a causa de las opiniones o votos que
haya emitido en el ejercicio de sus funciones”.

En este caso cabe advertir que la configuracion de la prerrogativa es similar a
la espaniola. En primer lugar, se hace referencia a las funciones parlamentarias y,
en segundo lugar, se configura con caricter absoluto.

La Constitucion griega de 1975 recoge la prerrogativa en el articulo 61, de
forma un tanto confusa, en los siguientes términos:

% Vide articulo 40 de la Constitucion de 1945, articulo 43 de la Constitucién no promulgada de
1856, articulo 57 de la Constitucion de 1869, Articulo 68 del Proyecto Constitucion Federal de la
Republica Espanola de 1873, Articulo 46 de la Constitucion de 1876.
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“1. Los diputados no podran ser perseguidos ni interrogados de forma
alguna por las opiniones o votos emitidos en el ejercicio de sus funciones
parlamentarias.

2. Los diputados so6lo podran ser perseguidos por difamacion calum-
niosa segun la ley, previa autorizacién de la Camara, siendo competente
el Tribunal de Apelacion para el enjuiciamiento del caso. Se considerara
la autorizacion denegada si la cimara no se hubiere pronunciado sobre
ella en los cuarenta dias siguientes a la recepcion del suplicatorio por el
Presidente de ella. En caso de negativa a conceder la autorizaciéon o de
expiracion del plazo en cuestion, no podri el acto incriminado ser objeto
de nueva demanda”

Este articulo serfa digno de un comentario con detalle, aqui solo sefalar: 1. Se
hace referencia a las funciones parlamentarias, 2. La prerrogativa no se configura
con caracter absoluto sino que, al igual que en la Ley Fundamental de Bonn,
quedan fuera las difamaciones calumniosas.

A tenor del articulo 68 de la Constitucion italiana de 1947:

“No podrian los miembros del Parlamento ser encausados por las
opiniones expresadas ni por los votos emitidos e el desempeno de sus
funciones”

Se recoge, por lo tanto, de manera similar al caso espafol: por una parte
se hace referencia a las funciones parlamentarias y, por otra, se configura con
caracter absoluto.

La Ley Fundamental del Reino de los Paises Bajos de 1983, recoge la prerro-
gativa en su articulo71 en los siguientes términos:
“No podran los miembros de los Estados Generales, (...), ser per-
seguidos o interrogados ante los tribunales por lo que hayan dicho o
comunicado por escrito en las reuniones de los Estados generales o de
sus comisiones”.

Al respecto senalar que, por una parte, no hace referencia las funciones par-
lamentarias sino a las reuniones de los Estados Generales o de sus comisiones,
acercandose a la diccién de la Ley Fundamental de Bonn, y, por otra, se configura
con el cardcter de absoluta.

Por su parte, el articulo 160 de la Constitucion portuguesa senala al respecto:

“Los diputados no responderan civil, criminal ni disciplinariamente por
los votos y opiniones que emitan en el ejercicio de sus funciones”
Advertir simplemente que se hace referencia a las funciones y configurindose
de forma absoluta; incluso podriamos decir de la forma mas absoluta posible al
prohibir también sanciones disciplinarias.
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En cambio, en Finlandia, el articulo 13 de la Ley organica del Parlamento de
13 de enero de 1912, permite procesar a un parlamentario, previa autorizacién
de la Camara, por las opiniones expresadas en el Parlamento:

“Ningun diputado podra ser acusado ni privado de su libertad por las
opiniones expresadas en el Parlamento o por su actitud durante las deli-
beraciones, a menos que el Parlamento lo autorice por acuerdo favorable
de cinco sextos, por lo menos, de los votos emitidos”

Y en sentido similar se manifiesta el articulo 8 de la Ley sueca de 24 de noviem-
bre de 1994, que combina un tanto confusamente elementos de la inviolabilidad
y de la inmunidad, al sefialar que:

“Nadie podri entablar accién judicial contra quien ejerza o haya ejercido el
mandato de diputado, ni privarle de su libertad o impedirle desplazarse dentro
del Reino, por razon de sus palabras o actos en el desempeno de su mandato,
a menos que el Parlamento lo haya autorizado mediante acuerdo al que haya
dado su conformidad cinco sextos, como minimo de los votantes”.

Obligado es, por Gltimo, la referencia a las prerrogativas de los parlamentarios
europeos. En el caso de la Eurocamara la cuestion de un régimen propio no se
plante6 hasta la eleccion por sufragio universal puesto que, hasta entonces, el
Parlamento Europeo se nutria de delegaciones de los parlamentarios nacionales. La
eleccion por sufragio universal al desvincular al Europarlamento de los Parlamentos
nacionales planteaba la cuestion de las prerrogativas de sus miembros. Para cubrir
tal carencia se adopté el 8 de abril de 1965, el Protocolo sobre los privilegios y
las inmunidades de las Comunidades Europeas al que se remite el articulo 5 del
Reglamento del Parlamento europeo. El articulo 9 del Protocolo sobre los privilegios
y las inmunidades de las Comunidades Europeas de 8 de abril de 1985, limitandola
sélo a las opiniones y votos de los parlamentarios realizados en el ejercicio de sus
Junciones recoge la institucion en los siguientes términos:

“Los miembros del Parlamento europeo no podrin ser buscados, dete-
nidos ni procesados por las opiniones o los votos emitidos en el ejercicio
de sus funciones.”

3. Naturaleza juridica

Esta cuestion ha suscitado enormes debates en la doctrina®. La cuestion puede
ser vista desde el punto de vista penal o procesal.

Centrindonos en el primero de ellos, advierte GOMEZ BENITEZ que “el
planteamiento de fondo gira sobre la necesidad de construir la inviolabilidad

“ Un resumen exhaustivo de las distintas posturas doctrinales lo encontramos en GOMEZ BENI-
TEZ, J. M., “La inviolabilidad y la inmunidad parlamentarias”, Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense, nim. 64, 1982, pp. 51 y ss.
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manteniendo la antijuridicidad del hecho, de forma que se posibilite fundada-
mente la legitima defensa y la participacion punible de terceros —no afectados
por la prerrogativa— en el hecho criminal. Frente a ello se defiende aquella otra
construccion juridica que parte de la inexistencia de hecho antijuridico, es de-
cir, de su calificacion como causa de justificacion, y no faltan quienes lo hacen
introduciéndose en el terreno de la inimputabilidad. Ademds de estas opiniones,
que le atribuyen cardcter material, existe otra tendencia que le atribuye caracter
exclusivamente procesal”*.

En nuestra doctrina QUINTANO, RIPOLLES y ONECA se inclinan por
considerar que nos encontramos con una causa personal de exclusion de la
pena, de lo que se deriva que la acciéon es antijuridica pero se excluye su
punibilidad. En opinién de GOMEZ BENITEZ®, ésta es la postura mayorita-
ria en la doctrina. “Toda causa personal de exclusiéon de la pena supone —a
diferencia de lo que ocurre con las causas de justificacion— una afectaciéon
exclusiva del elemento “punibilidad” que queda excluido manteniéndose la
accion por tanto, como tipica, antijuridica y culpable. A sensu contrario, puede
decirse que de no existir dicha excusa o causa personal de exclusion de pena,
el hecho serfa punible®.

El delito es siempre entendido como conducta punible pero no, en absolu-
to, como conducta penada de tal suerte que existen una serie de supuestos en
que la consecuencia juridica del delito no es aplicable, es decir queda excluida.
En esos supuestos estamos ante una causa de exencion o exclusion de la pena.
Causas que de acuerdo con el Cédigo Penal, pueden ser genéricas (que afectan a
todas las modalidades delictivas) y que estin recogidas en el articulo 130 CP* y
especificas (con relevancia solamente para determinados delitos). De considerar
la inviolabilidad parlamentaria como causa de exclusion de la pena, habria que
incardinarla entre las especificas. Ello no obstante, encontramos objeciones a esta
postura. Como advierte GOMEZ BENITEZ, se trata de una excusa absolutoria de
naturaleza funcional-personal que, en cualquier caso, comprende todos los votos
y manifestaciones que, en el ejercicio de la funciéon parlamentaria, se hayan rea-
lizado. La exencion deberia afectar, por tanto, a cualquier voto o manifestacion
que se incluya dentro de la conducta descrita como merecedora de la exencion
de la pena, es decir, dentro de la actuacién parlamentaria, pero la exclusion, por
ejemplo, de las calumnias del dmbito protector de la inviolabilidad, tal como
hace la Ley Fundamental de Bonn, viene a quebrar la genérica pretension de las

“ GOMEZ BENITEZ, J.M., “La inviolabilidad..., op. cit., pp. 52 y 53. Vide, asimismo, PIZZORUSSO,

Alessandro, “Las inmunidades parlamentarias. Un enfoque comparatista”, Revista de las Cortes

Generales, n.°. 2, 1984, pp. 40 y ss.

GOMEZ BENITEZ, ].M., “La inviolabilidad..., op. cit., p. 52.

% GOMEZ BENITEZ, ].M., Ibidem, p. 55.

* Muerte del reo, cumplimiento de la condena, derecho de gracia, perdon del ofendido, y pres-
cripcion.

3

14
43



14
44

TEMAS DE LAS CORTES VALENCIANAS

excusas absolutorias o causas (personales) de exclusion de la pena. Su exclusion,
en pura coherencia con la naturaleza juridica que se atribuye a la inviolabilidad,
esta injustificada®.

La vigencia de la ley penal estd marcada por limites personales, espaciales y
temporales; la inviolabilidad es uno de los primeros, de ahi que pueda ser conside-
rada como una causa personal de exclusion de la pena. Excluye la responsabilidad
criminal por las opiniones vertidas durante el desempeno del cargo que las origina,
aun después de que se haya cesado en él®.

Otros autores como RODRIGUEZ DEVESA, JIMENEZ DE ASUA, GOMEZ BE-
NITEZ o LUCAS MURILLO la consideran una causa de justificacién que supone la
exclusion de lo injusto. La realizacion del tipo comporta la produccion de un hecho,
en principio, juridicamente desvalorizado, este desvalor puede quedar excluido
cuando concurra una causa de justificacion. La conducta tipica resulta, en dltima
instancia, conforme a Derecho, es decir justificada?. La justificacion se distingue
de la inculpabilidad ya que inculpable es el hecho que no puede reprocharse
juridicamente a su autor, aun cuando haya de conceptuarse como desvalorizado.
Justificado esta, por el contrario, solamente el hecho que, en una valoracion global,
ha de ser conceptuado como juridicamente correcto, de tal suerte que el hecho
antijuridico realizado inculpablemente puede representar una agresion ilegitima
frente a la que cabe la legitima defensa, mientras que si el hecho esta justificado,
es decir, si no es antijuridico, bajo ningln concepto puede ser considerado agre-
sion ilegitima. Ademads el que coopera en la realizacion de un hecho inculpable o
induce a otro a que lo ejecute, puede resultar responsable del mismo, mientras que
la cooperacién o la induccién a la realizacion de un hecho justificado no puede,
en ningin caso generar responsabilidad alguna.

Cuando alguien ejercita un derecho o actia conforme a Derecho surge para los
demds miembros de la comunidad una ineludible obligacion de respeto. Que una
determinada conducta —un hecho tipico— se halle justificada, desde el momento
en que implica que se tiene derecho a llevarla a cabo, ha de comportar a su vez,
necesariamente, la obligacion de soportarla. En definitiva, quien actia amparado
por una causa de justificacion, actda en un régimen de preeminencia: los afecta-
dos por su actuacion justificada no se le pueden oponer.

Ello supone que el hecho tipico, portador de la lesion o puesta en peligro de
un bien juridicamente protegido, pasa a ser conforme a Derecho si se realiza al

% GOMEZ BENITEZ, J.M., “La inviolabilidad..., op. cit., p. 55.

 Vide al respecto, COBO DEL ROSAL, M., VIVES ANTON T. S. , Derecho Penal, Parte General,
Tirant lo Blanch, 1999, p. 235; ORTS BERENGUER E., GONZALEZ CUSSAC J. L., Compendio
de Derecho penal : parte general y parte especial, Tirant lo Blanch, 2004, pp. 87 y 204, GOMEZ
BENITEZ, J.M., “La inviolabilidad..., op. cit., p. 52.

¥ COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T. S., Derecho Penal, Parte General, Tirant lo Blanch,
1999, p. 457, a quienes seguimos.
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amparo de una causa de justificacion. El Gnico elemento que puede transmutar el
hecho tipico en un hecho justificado es la presencia de un bien o interés que a
los ojos del ordenamiento, hay de prevalecer sobre el lesionado o puesto en peli-
gro. En el caso de la inviolabilidad ese interés preponderante ante el que decaen,
en principio, el honor, la intimidad, el orden publico, etc. es, como sabemos, la
libre formacién de la voluntad del Parlamento que es el 6rgano que representa
al pueblo soberano.

JIMENEZ DE ASUA, fundamenta dicha exclusién en el estado de necesi-
dad, planteamiento que es criticado por GOMEZ BENITEZ con razén pues, en
todo caso, “existe un vago concepto de “necesidad” evidentemente existente,
que no tiene por qué equipararse al “estado de necesidad”, categoria juridico
penal sometida a una determinada tipicidad”*®. Efectivamente si analizamos el
articulo 8.7 del anterior C6digo Penal, a cuyo tenor, estin exentos de respon-
sabilidad criminal:

“El que impulsado por un estado de necesidad, para evitar un mal
propio o ajeno, lesiona un bien juridico de otra persona o infringe un
deber, siempre que concurran los requisitos siguientes: Primero. Que el
mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar. Segundo. Que
la situacion de necesidad no haya sido provocada intencionadamente
por el sujeto. Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo,
obligacién de sacrificarse”.

El estado de necesidad supone una situacion en la que existe, para un deter-
minado bien, el peligro de un quebranto grave que solamente puede ser evitado
mediante el sacrificio de bienes juridicos ajenos. Esta causa de justificacion exige
la situacion de necesidad, el interés preponderante lo que supone que el mal
causado ha de ser inferior al que se intenta causar, que la accion este justificada,
es decir objetivamente idénea para salvar el bien mayor, que no esté provocada
intencionadamente por el sujeto y que el perjudicado, de existir, no tenga por
su oficio o cargo obligacion de sacrificarse. Dificilmente podemos incardinar la
inviolabilidad en esta causa de justificacion.

Se inclina GOMEZ BENITEZ, habida cuenta que la propia Constitucion en
su articulo 71.1. se refiere a la inviolabilidad parlamentaria siempre y cuando las
opiniones manifestadas se produzcan “en el ejercicio de sus funciones”, reconducir
la prerrogativa a la causa recogida en el nimero 11 del anterior Cédigo Penal que
sefiala que estarin exentos de responsabilidad penal:

“El que obra en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo
de un derecho, oficio o cargo™.

# GOMEZ BENITEZ, ].M., “La inviolabilidad..., op. cit., p. 64.
“ En el mismo sentido se expresa ABELLAN, J.M., E/ estatuto..., op. cit., pp. 39 y 40.
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Esta postura parece encontrar su apoyo en la sentencia Tribunal Supremo de
22 de mayo de 1981 que afirma que la inviolabilidad funciona “como principio
eliminatorio de la antijuridicidad”

Ahora bien, la cosa dista de estar clara. El término “legitimo” significa que ha
de discurrir por los cauces legales y que los medios utilizados han de ser juridica-
mente idoneos pues, en caso contrario, estarfamos en una hipotesis de exceso vy,
por lo tanto, de un ejercicio ilegitimo™. El desempeno de cargos publicos conlleva,
en ocasiones, la realizacién de una serie de funciones en cuyo desarrollo pueden
lesionarse derechos ajenos. Toda actividad que implique el ejercicio legitimo de
un cargo ha de estimarse conforme a Derecho. En consecuencia, la realizacion
de un tipo penal en el desarrollo del referido ejercicio legitimo queda justificada.
Pero para que aqui suceda, el ejercicio del cargo ha de ser “legitimo”. Ello exige,
entre otras cosas, un examen conforme al deber, por lo que sélo podra apreciarse
ejercicio legitimo del cargo sin concurre tal examen y la decision se mueve en el
marco legitimo de los limites concedidos al arbitrio de quien lo desempena.

Por lo tanto, la causa de justificacion desaparece cuando se lleva a cabo un uso
ilegitimo, una extralimitaciéon de la misma, cosa que no sucede en nuestro caso
con la inviolabilidad cuyo caricter absoluto niega la posibilidad de una extralimi-
tacion, circunstancia que si se da, por ejemplo en la Ley Fundamental de Bonn al
no proteger las declaraciones calumniosas.

0 Advertir, no obstante, que la sentencia no se centra en el analisis de la inviolabilidad sino en la
inmunidad. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacion, interpuesto por el
M.° Fiscal, contra sentencia dictada por la Audiencia Nacional en causa seguida por delitos de
asesinato y terrorismo. La parte dispositiva de la sentencia de la Audiencia Nacional entre otros
pronunciamientos, ordena da suspension del curso de la causa» para uno de los procesados por
ser miembro del Parlamento Vasco con el objeto de subsanar la falta de autorizacion del expre-
sado Parlamento. La sentencia que es impugnada casacionalmente por el Fiscal, en tres motivos,
primero y segundo por quebrantamiento de forma, —falta de claridad y no resolucion de todos
los puntos objeto de acusacion, respectivamente— y el tercero por infraccion legal —aplicacion
indebida de los arts. 71-2 de la Constitucion y 257, 258, 406, 512 y 516 bis del C. P.

El Tribunal Supremo casa la sentencia y ordena devolver las actuaciones a la mencionada Au-
diencia Nacional para que reponiéndolas al estado de dictar sentencia, pronuncie otra con arre-
glo a Derecho en la que se subsanen los extremos contenidos en la sentencia dictada.

>1 Asi, por ejemplo, con relacion al cumplimiento del deber la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(STS de 19 de junio de 1989) viene exigiendo, entre otros requisitos: 1. Que el comportamiento
sea necesario y racionalmente imprescindible para el cumplimiento de la misién que han de
desempenar. 2. En caso de exceso en el uso de la fuerza, cuando hay una total falta de necesidad
para su utilizacion, la extralimitacion manifiesta impide la aplicacion de la exencion en forma
tanto completa como incompleta. Se viene exigiendo como requisitos esenciales para la vigencia
de la eximente, que los agentes se hayan encontrado dentro o en el desempeno de las funciones
propias de su cargo, que la fuerza o violencia empleada sea proporcional a la funcion a realizar,
0 en otros términos, que sea racionalmente imprescindible, que no exista extralimitacion de los
representantes del orden y, por dltimo que concurra un determinado grado de resistencia o de
actitud peligrosa por parte de la victima.



EL FUTURO ¢INCIERTO? DE LAS PRERROGATIVAS PARLAMENTARIAS

Para GOMEZ BENITEZ, “no se trata aqui de la existencia de una inminente
produccion de un mal que genera la colision de bienes juridicos. Muy al contrario,
la necesidad en el cumplimiento del deber o en el ejercicio de un derecho o cargo
adquiere una configuracion abstracta, de forma que la inexistencia de necesidad
del acto para el ejercicio de la funcién imposibilita la estimacion de la eximente; a
esta conclusion se llega sin entrar en el cardcter absoluto o no de dicha necesidad
e interesando, por tanto, sélo la constatacion de “estarse moviendo en el ambito
de lo necesario”.

La consideracién de la inviolabilidad como causa de justificacion permite casti-
gar el abuso o exceso en el ejercicio del derecho o cargo, hace posible la legitima
defensa (admitida en los ataques al honor) ante dicho exceso y castigar, también,
la participacion punible. De ahi deduce como consecuencia que “la inviolabilidad
parlamentaria supone un “plus” con respecto a la libertad de expresion que debe
reconocerse a los ciudadanos, plus que viene referido a determinados delitos de
expresion que conculcan bienes juridicos protegidos de los que son depositarios
determinadas instituciones o personas. Pero dicho “plus” de libertad estard siempre
sujeto a la “necesidad” de tales acciones para el cumplimiento de la funcién. Por
ello resulta dificil comprender que las manifestaciones calumniosas, por ejemplo,
puedan ser “necesarias” en el sentido antes asumido, para dicho ejercicio de la
funcion parlamentaria”. En definitiva, ello supone que es posible “construir una
prerrogativa parlamentaria que no excluya determinados delitos de expresion
(recuérdese la normativa alemana sino que los enmarque en el contexto de una
funcién o cargo, cuyas actuaciones llevan implicitas el ejercicio de un derecho”.
PORTERO GARCIA y FERNANDEZ-VIAGAS encuentran serias objeciones a tal
configuracién. Advierte el segundo que si se admite que la causa de justificacion
es la senalada en el nimero 11 del articulo 8, ello exige aplicar a la inviolabilidad
los requisitos que el Tribunal Supremo ha venido exigiendo para la apreciacion de
tal circunstancia y que no son otros que, de acuerdo con la STS de 24 de febrero
de 1983: 1. Necesidad del acto. 2. Proporcion de los medios empleados 3. No
favorecer las extralimitaciones o abusos provenientes del sujeto activo. Para estos
autores dicha circunstancia eximente solo es de aplicacion cuando el ejercicio del
derecho o cargo hubiere sido ejercitado dentro de sus limites legales.

El problema radica en que la prerrogativa sélo comienza a tener sentido
precisamente en el momento en el que el parlamentario supera los limites de lo
razonable en el ejercicio del derecho. Efectivamente, “cuando las opiniones ver-
tidas se encuentran dentro de lo que razonablemente puede considerarse como
ejercicio de la funcién parlamentaria, es evidente que su conducta es perfectamente
juridica y justificada por el legitimo derecho a utilizar el mandato parlamentario.
Por el contrario, en los casos de exceso en la funcion, en el que el derecho ha

2. GOMEZ BENITEZ, J.M., “La inviolabilidad..., op. cit. p. 66
53 GOMEZ BENITEZ, J.M., Ibidem, p. 67.
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sido utilizado mds alld de sus limites legales, serfa imposible aplicar dicha causa
de justificacion, construida precisamente para eximir las conductas conforme al
ordenamiento juridico y no las que lo violan>.

Ello no obstante, la solucién aportada por FERNANDEZ-VIAGA tampoco pa-
rece satisfactoria. Afirma que lo que ha de analizarse es la indole del derecho que
ejercita el parlamentario cuando expresa una opinioén en la Cimara y asi, “podria
sostenerse, dados los términos del articulo 71, que la Constitucién ha querido
configurar un plus de libertad de expresion, practicamente en términos absolutos,
para los parlamentarios, cuando se refieren a materias relacionadas con intereses
publicos. El parlamentario podria asi “amenazar”, “coaccionar” o hacer “apologia
delictiva” sin ir en contra del ordenamiento juridico, en definitiva, sin hacer anti-
juridica su conducta, siempre que razones superiores de participacion y expresion
politica exigiesen que la Camara, a la hora de formar su voluntad, tuviese en cuenta
manifestaciones guiadas por una voluntad de servicio a los intereses publicos. El
parlamentario estaria ejercitando, asi, su derecho a la libertad de expresion de
una manera diversa a la del resto de los ciudadanos. Si éstos deben, en todas sus
manifestaciones, respetar el derecho de los demas, y, en particular, los limites
que el texto constitucional establece, el parlamentario, en el ambito estricto de la
Camara, ve como su cuota de libertad de expresion se amplia considerablemente
hasta hacerse casi absoluta cuando su actuacion se viere presidida por considera-
ciones de indole politica™.

El propio autor reconoce que este planteamiento no puede aplicarse en nuestra
sociedad pues solo es aceptable “en sociedades en convulsion, en comunidades
donde la Institucion Parlamentaria debe reflejar los extremados matices de opinién
que se reflejan en la vida social™°. Efectivamente, en una sociedad no radicalizada,
democraticamente estable no puede fundamentarse esta prerrogativa en tales con-
sideraciones. Por ello termina sefialando que la configuracion de la inviolabilidad
como causa de justificacién penal, aceptable sobre todo en los comienzos del
parlamentarismo, se ve sucedida por otra posicion que la considera exclusivamente
como causa de exclusion de la punibilidad™.

La solucion pasa por abandonar el cardcter absoluto de la prerrogativa tal como
esta configurada en nuestro ordenamiento y configurarla de forma semejante a
como lo estd, por ejemplo, en la Ley Fundamental de Bonn. De entrada, repugna
que la inviolabilidad pueda ser considerada una causa de exclusion de la pena
pues ello supone reconocer que el parlamentario es un delincuente, en palabras

5% PORTERO GARCIA, L., Inviolabilidad e inmunidad parlamentaria, Universidad de Malaga, 1979,
p. 59. FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., La inviolabilidad e inmunidad de los Diputados y
Senadores. La crisis de los “privilegios” parlamentarios, Civitas, 1990, p. 32..

5 FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., Ibidem, 33 y 34.

56 FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P, Ibidem, p. 33.

57 FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., Ibidem, p. 34.
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de Eloy GARCIA “un fugitivo del Derecho” que puede actuar impunemente. Mas
acorde con la realidad es considerarla una causa de justificacién que, de entrada,
salva el escollo de considerar el hecho un delito. Ello supone que el hecho aunque
cumpliera el tipo penal no seria injusto si esta justificado. Para que mereciera tal
consideracion tendria que ser realizado en el ejercicio del cargo, ser absolutamen-
te necesario o, en otra palabras, racionalmente imprescindible, para el fin para
el que se instituy6 la inviolabilidad, que la lesion del derecho fundamental o al
interés general fuese proporcionada al fin pretendido y que, éste, en definitiva,
fuera objetivamente preponderante sobre el bien o derecho lesionado. En este
sentido, abusar de la prerrogativa no estaria protegido por ésta™: insultar, vejar,
hacer apologia del genocidio o del terrorismo, incitar a asesinar a alguien, etc.
no merecerian el amparo de la inviolabilidad pero si otras actuaciones como, por
ejemplo, revelar un secreto oficial en una Comision de investigacion. En este caso,
a pesar de cumplir con un tipo, visto el interés preponderante, la acciéon podria
estar justificada y, por lo tanto, ser legitima.

Desde la perspectiva del Derecho procesal, la cuestion parece clara. Como
sefiala MONTERO AROCA, la inviolabilidad supone una exencién de la jurisdic-
cion®. El Tribunal Constitucional, por su parte, la configura como una causa de
exclusion de la jurisdiccion ya que no solo exime de responsabilidad sino que se
trata de “un privilegio frente a la mera incoacién de todo procedimiento”. Es un
privilegio que “incide negativamente en el ambito del derecho a la tutela judicial”
pues “impide la apertura de cualquier clase de proceso o procedimiento que tenga
por objeto exigir responsabilidad a los Diputados o Senadores por las opiniones
manifestadas en el ejercicio de sus funciones®. En definitiva, y como se sefiala en
la STC 30/1997, de 24 de febrero:

“la prerrogativa constitucional determina la carencia absoluta de juris-
diccion del 6rgano ante quien aquel proceso se plantea. El interés legitimo
del parlamentario en la tutela de un valor constitucional se materializa asi
en la inviolabilidad de sus opiniones y, por consiguiente, en la exclusién
de la jurisdiccion respecto a ella.” (FJ 6).

En el mismo sentido se manifiesta el Tribunal Supremo en su sentencia de 21
de diciembre de 2004 (Caso Jon Salaberria) al afirmar que la inviolabilidad no es
s6lo una prescripcion que exime de responsabilidad, sino incluso:

“un privilegio frente a la mera incoacién de todo procedimiento (incluso
civiD), un verdadero limite a la jurisdiccion que tiene caracter absoluto. La

8 GARCIA, E., Inmunidad..., op. cit., p. 78.

* En este sentido LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P, “Las garantias..., op. cit., p.250.

® MONTERO AROCA, J., “Los privilegios en el Proceso Penal”, Revista del Poder Judicial, n.°. 39,
1995, p. 259.

1 Vide SsTC 36/1981, de 12 de noviembre, 243/1988, de 19 de diciembre y 30/1997, de 24 de
febrero.
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jurisdiccion queda excluida frente a las opiniones emitidas por un parla-
mentario y por tanto ni siquiera se puede entrar a examinar el contenido
de esas opiniones al objeto de discernir si merecen o no la tutela de ese
privilegio” (F] Unico)

De igual manera opina el Tribunal Europeo de Derechos Humanos quien en
el caso A. c. Reino Unido de 17 de diciembre de 2002 y Cordova c. Italia de 30 de
enero de 2003 advirtié que la inviolabilidad parlamentaria no puede considerarse
a priori como una restriccion desproporcionada del articulo 6.1. que garantiza el
derecho a la tutela judicial efectiva. En la primera de ellas y respecto de la freedom
of speech senalard que:

“la creacion de excepciones a dicha inmunidad, cuya aplicacion depen-
deria de factores individuales a cada caso concreto, socavaria gravemente
los fines legitimos perseguidos” (parf. 88).

Asi pues, como sefiala VIANA BALLESTER, para el TEDH “la inviolabilidad
parlamentaria es un limite absoluto legitimo del derecho de acceso a los Tribunales
que no acepta, sin menoscabo de su contenido, ninguna excepcion™®?

4. Extension

La redaccion de los articulos 71 CE, 10 RC y 21 RS presenta pequefas dife-
rencias que son necesarias aclarar para la comprension de la prerrogativa y que
inciden en tres puntos fundamentales de la prerrogativa: 4mbito temporal, ambito
material y ambito funcional Por una parte, tanto el Reglamento del Congreso
como del Senado, de forma expresa hacen referencia al 4ambito temporal en que
la inviolabilidad despliega sus efectos (“aun después de haber cesado en su man-
dato”) frente a la omision de este extremo en el articulo 71.1 CE. Por otra parte,
Constitucion y Reglamento del Congreso hablan de “opiniones” mientras que el
Reglamento del Senado habla de “opiniones” y “votos”. Por ultimo, Constitucion
y Reglamento del Congreso hablan de que la prerrogativa protege al miembro de la
Camara “en el ejercicio de sus funciones”, mientras que el Reglamento del Senado
habla de opiniones manifestadas “en actos parlamentarios” y de votos emitidos
“en el ejercicio de su cargo”.

a. Ambito temporal

En cuanto a la cuestion de la duracion temporal de la inviolabilidad, la redac-
cion del articulo 10 del Reglamento del Congreso y del articulo 21 del Reglamento
del Senado muestran que los parlamentarios estaban especialmente interesados
en remarcar el caracter perpetuo de la prerrogativa con el fin de cerrar la puerta a

2 VIANA BALLESTER, C., “La inviolabilidad parlamentaria: a caballo entre la consolidacion y la
reforma”, en VVAA, Presente y futuro de la Constitucion espanola de 1978, Tirant lo Blanch,
2005, p. 820-821.
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interpretaciones tendentes a acotar temporalmente la prerrogativa en el sentido de
que terminado su mandato se vieran obligados a responder por dichas opiniones.
Por lo tanto, la inviolabilidad tiene caricter perpetuo. Los parlamentarios estin
protegidos para siempre pues, como se han encargado de remarcarlo de forma
expresa ambos reglamentos, la inviolabilidad extiende sus efectos “aun después de
haber cesado en su mandato”. Asi lo reconoce el propio Tribunal Constitucional
en su sentencia 51/1985, de 10 de abril:

“Esta garantia de los parlamentarios no decae por la extincion del man-
dato (arts. 10 y 21, respectivamente, Rgto. del Congreso de los Diputados
y Rgto. del Senado)” (FJ 6).

En relacion a los senadores designados por las Comunidades Auténomas, en
la medida en que unen su mandato a la duracién de la legislatura autonémica,
se plantea la duda de si disuelto el Senado estos senadores siguen ostentando
tal condicion y, por lo tanto, siguen disfrutando de las prerrogativas parlamen-
tarias. A esta cuestion haremos referencia a la hora de abordar el estudio de la
inmunidad parlamentaria.

b. Ambito material

A pesar de que el articulo 71 CE habla de opiniones, la primera cuestion que
ha de quedar clara es que también los votos quedan amparados por la prerrogati-
va. La referencia a los votos emitidos por los parlamentarios no aparece tampoco
en el Reglamento del Congreso pero si en el del Senado y en los Estatutos de
Autonomias y Reglamentos de las cimaras autonémicas. La cuestién no plantea
ninguna duda en la doctrina. Advierte FERNANDEZ-VIAGAS, en relacion con la
falta de referencia constitucional a los votos emitidos que “resultaria completa-
mente absurdo derivar consecuencias de ello”®. El parlamentario no puede ser
perseguido ni por las opiniones expresadas ni por los votos emitidos. Como
senala Angel MANUEL ABELLAN “una interpretacion finalista de estas normas
debe comprender también exentos de responsabilidad los votos emitidos por los
parlamentarios en el ejercicio de sus funciones™ y en este sentido es necesario
traer a colacién el caso Atutxa (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco de 20 de mayo de 2.003) que tiene su origen en la no disolucién
del grupo parlamentario Batasuna en el Parlamento vasco ordenada por el Tribunal
Supremo en su Auto de 24 de abril de 2003. La Mesa del Parlamento Vasco voto
rechazando la propuesta de resolucion general de la Presidencia de la Cimara que
expresaba que “los parlamentarios integrados en un Grupo Parlamentario pasaran
a formar parte del Grupo Mixto cuando el Partido Politico en cuyas candidaturas
fueron elegidos sea disuelto o suspendido por sentencia o resolucién judicial
firme”. El TSJPV fall6 que dicha votacion estaba amparada por la inviolabilidad

% FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., La inviolabilidad..., op. cit., p. 23.
% ABELLAN MANUEL, A., El Estatuto de los parlamentarios..., op. cit., p. 36.
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parlamentaria. Sin embargo, la sentencia fue anulada por el Tribunal Supremo
como luego tendremos ocasion de ver.

Sentado que los votos de los parlamentarios en el ejercicio de sus funciones se
sitGan bajo la égida de la inviolabilidad, nos centramos en analizar el concepto de
“opinién”. En principio por opinién cabe entender, como senala la Real Academia
Espafiola, juicio o dictamen. El concepto hay que entenderlo de forma amplia. De
ahi, entendemos, cabe deducir:

Primero. El cardcter absoluto con el que estd adornada la libertad de expresion
del parlamentario en el ejercicio de sus funciones hace que se incluya cualquier
manifestacion de este derecho, sea ésta realizada a través de la palabra oral o escrita,
pero también a través del gesto de cara o manos, de pataleos o aplausos, de dibujos
o caricaturas, etc. y cualquiera que sea el medio utilizado: expresion oral, por medio
de escritos y/o documentos oficiales, pero también a través de octavillas, panfletos,
pancartas, carteles, simbolos, etc®. En el concepto de opiniéon hay que considerar
incluidos ademads de las intervenciones directas en los Plenos o en Comisiones, los
ruegos por escrito, las enmiendas, las preguntas, las interpelaciones y todas aquellas
actuaciones dirigidas a la licita formacion de la voluntad de la Cimara,

Segundo. Una interpretacion finalista de la institucion exige incluir en el concep-
to de opinion, las informaciones. Tanto el TEDH como el Tribunal Constitucional
han distinguido las opiniones de las informaciones®. en funcion del contenido de
aquello que se pretende comunicar. Mientras que las opiniones hacen referencia
a ideas vy juicios de valor, por lo que no estin sometidas al principio de veraci-
dad, las informaciones hacen referencia a hechos por lo que es de aplicacion el
anterior principio. Entendemos, pues, que las manifestaciones amparadas por
la inviolabilidad no son solo las opiniones en sentido estricto sino también las
informaciones.

En definitiva, la inviolabilidad despliega sus efectos con ocasiéon no de cual-
quier acto del parlamentario sino solo en relacion con el ejercicio de su libertad
de expresion. Asi lo afirma el Tribunal Constitucional en su sentencia 51/1985, de
10 de abril:

“parece evidente que la garantia no ampara cualesquiera actuaciones
de los parlamentarios y si s6lo sus declaraciones de juicio o de voluntad
(“opiniones”, segun el art. 71.1 CE)”,

y no todo ejercicio de la libertad de expresion del parlamentario sino sélo el
que se lleva a cabo en el ejercicio de sus funciones.

% Lo hemos visto en los parlamentos espafoles: pancartas, esposas, sacos de cal.... Todo ello
amparado por la prerrogativa.
% STEDH Lingens de 8 de julio de 1986, y STC 143/1991, de 1 de julio.
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El Tribunal Constitucional advierte que esta figura persigue asegurar que los
parlamentarios puedan hacer uso de su libertad de expresion sin restricciones con
el fin de asegurar la libre formacion de la voluntad de la Cimara. Por lo tanto,
la libertad de expresion del parlamentario en el ejercicio de sus funciones tiene
caracter absoluto.

Este derecho goza de una especial consideracion en un sistema democratico
pues contribuye de forma necesaria a configurar la opinién publica, institucion
bisica en todo sistema democritico. Como sefiala MUNOZ MACHADO que “no
s6lo no es pensable la democracia sin que exista la posibilidad de que los ciuda-
danos estén informados, sino que es imposible el pluralismo si esta informacion
no es plena y libre™.

Tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como el Tribunal Consti-
tucional han destacado la trascendencia de este derecho en una democracia®. El
primero en su ya lejana sentencia Handyside de 7 de diciembre de 1976 lo afirmara
en los siguientes términos:

“La libertad de expresion constituye uno de los fundamentos esenciales
de tal sociedad, una de las condiciones primordiales para su progreso y
para el desarrollo de los hombres. Al amparo del articulo 10.2 es valido
no solo para las informaciones o ideas que son favorablemente recibidas o
consideradas inofensivas, sino también para aquellas que chocan inquietan
u ofenden al Estado o a una parte de la poblacién. Tales son las demandas
del pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin las cuales no existe
una sociedad democratica” (Parf. 49)®.

Nuestro Tribunal Constitucional atribuird a este derecho una dimension insti-
tucional al calificarlo como “garantia de una institucion fundamental como es la
opinién publica””. Asi, en la STC 12/1982 de 31 de marzo, con referencia expresa
a la STEDH Handyside, se decanta de forma meridiana en favor de la tesis de la
doble naturaleza como derecho subjetivo y como garantia de la opinién publica,
al afirmar tras senalar que nos encontramos ante un derecho de libertad, que:

7 MUNOZ MACHADO, S., Libertad de prensa y procesos por difamacion, Ariel, 1987, p. 153.

% Al respecto vide CATALA i BAS, A. H., Libertad de expresion e informacion. La jurisprudencia del
TEDH y su recepcion por el Tribunal Constitucional. Ediciones Revista General de Derecho, 2001.

% Vide por todas SSTEDH Sunday Times de 26 de abril de 1979, Lingens de 8 de julio de 19806,
Miiller de 24 de mayo de 1988, Oberchlick de 23 de mayo de 1991 y Observer et Guardian de 26
de noviembre de 1991. La ComEDH, con tintes biblicos la calificaba en el Informe sobre el caso
Vogt de 30 de noviembre de 1993 de “pieza angular” del sistema democratico.

0 Recogiendo de manera expresamente la tesis expuesta por FERNANDEZ VIAGAS en su voto
particular a la sentencia 6/1981de 16 de marzo:
“El legislador constituyente reconoce a la libertad de expresion y especificamente, a la libertad
de prensa, un aspecto institucional, ademas de su aspecto subjetivo; aspecto institucional que
tiende a realizar, en el plano de la informacion, el pluralismo politico que el articulo 1 proclama
como uno de los valores superiores del ordenamiento juridico”.
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“... en otro plano significa el reconocimiento y la garantia de una institu-
cién politica fundamental que es la opinién publica libre indisociablemente
ligada con el pluralismo politico que es un valor fundamental y un requisito
del funcionamiento del Estado democratico” (FJ 3)7'.

Ello no obstante, como advierte el TEDH en su sentencia Lingens de 8 de
julio ese cardcter esencial no supone vaciar de contenido los derechos u otros
bienes que entren en conflicto con €172 En este sentido sefiala MUNOZ MACHADO
que no nos encontramos ante una libertad supraconstitucional: “no hay ningin
derecho constitucional que tenga caracteristicas tan excelsas y absolutas. La liber-
tad de comunicar y difundir informaciones y noticias tampoco””. La libertad de
expresion no es un derecho absoluto sino que su ejercicio estd sometido a una
serie de limites que, en todo caso, deberan ser interpretados y aplicados de forma
restrictiva lo que exige que se pruebe su necesidad de forma convincente. Para
ello, ha de llevarse a cabo un “escrupuloso examen” de los hechos™. Y es que,
efectivamente, poner grandes obsticulos al ejercicio de este derecho a partir de
una interpretacion amplia de los limites especialmente cuando este derecho se
ejerce en relacién a la res publica tiene graves efectos disuasorios en la opinién
publica que, en la prictica, se traducen en la imposicion de una autocensura y
en la no participacién en los debates sobre cuestiones publicas por miedo a sufrir
una sancion. Asi lo pondran de manifiesto el TEDH en su sentencia Barthold de
25 de marzo de 19857 y el Tribunal Constitucional en su sentencia 190/1996,
de 25 de noviembre™.

La inviolabilidad supone extraer una serie de manifestaciones a este régimen
general y configurar la libertad de expresion del parlamentario en el ejercicio
de su cargo como un derecho absoluto. La cuestion es si ello es necesario en
la actualidad. Los representantes politicos, al igual que los profesionales de

7' En sentido similar las SSTC 105/1983 de 23 de diciembre, 13/1985, de 31 de marzo, 51/1985, de

10 de marzo y 104/1986, de 17 de julio. Al respecto vide GALLEGO ANABITARTE, A., Derechos

Jundamentales y garantias institucionales: andlisis doctrinal y jurisprudencial, Civitas, 1994,

especialmente Cap. VIII “la garantia institucional de la opinién publica”, pp. 170 y ss. y BANON

LEON, J.M. “La distincién entre derecho fundamental y garantia institucional en la Constitucién

espanola”, Revista Espanola de Derecho Constitucional, nGm. 24, 1988, pp. 170 y ss.

En el mismo sentido vide, por todas, SSTEDH Oberchlick de 23 de mayo de 1991 y Oberchlick

de 1 de julio de 1997.

7 MUNOZ MACHADO, S., Libertad de prensa... op. cit., p. 12.

* STEDH Sunday Times de 26 de noviembre de 1991. En el mismo sentido vide también y por
todas SSTEDH Handyside de 7 de diciembre de 1976, Lingens de 8 de julio de 1986, Barthold de
25 de marzo de 1985, Autronic AG de 22 de mayo de 1990, Inforamationsverein Lentia y otros
de 24 de noviembre de 1993 y Jersild de 3 de septiembre de 1994 , Vogt de 26 de septiembre de
1995 y Worm de 29 de agosto de 1997.

7> Vide igualmente SSTEDH Lingens de 8 de julio de 1986 y News Vergas, S.R.L. y Cia de 11 de

enero de 2000.

Vide igualmente SSTC 136/1999, de 20 de julio y 110/2000 de 5 de mayo.
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la informacion, gozan de unos amplios margenes a la hora de hacer uso de la
libertad de expresion”. Si bien es cierto que los primeros han de soportar
fuertes criticas en el ejercicio de su funcidn, tal como puso de relieve el TEDH
en su sentencia Lingens de 8 de julio de 1986 al afirmar que los limites de
la critica permitida son mas amplios pues se exponen inevitablemente a una
fiscalizacion atenta de sus actos y gestos tanto por los periodistas como por la
multitud de ciudadanos, no lo es menos, como advierte el propio TEDH en
la sentencia Castells de 23 de abril de 1992, que la libertad de expresion adquiere
una importancia particular cuando es ejercida por un representante politico en
la medida en que es necesario que la opinién publica conozca lo que piensan
sus representantes, por lo que las injerencias en este derecho han de ser objeto
de un control riguroso’. Por otro lado, ambos tribunales sefialarin que la liber-
tad de expresion ampara también las ideas e informaciones desfavorables que
inquietan, chocan u ofenden al Estado o a una parte de la poblaciéon pues asi
lo exigen el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no
existe una sociedad democritica”, permitiéndose una cierta dosis de exageracion
e, incluso, de provocacion® .

En un sistema democratico como el nuestro cabe poner en tela de juicio el
caracter absoluto de la inviolabilidad, salvo, claro estd, se dude de la independencia
e imparcialidad del Poder Judicial. En nuestro Codigo Penal, articulos 206 y 209,
las calumnias y las injurias hechas con publicidad merecen una punibilidad mayor
sobre la base de que la publicidad supone un mayor quebranto para el honor
del ofendido. Qué mayor publicidad que una injuria o calumnia proferida por un
parlamentario en el ejercicio de sus funciones, es decir, en un pleno o comision,
con todos los medios de comunicacién presentes. Como seiiala PEREZ SERRANO,
“el parlamentario puede, cuando olvida las moderaciones éticas y de obligada
correccion, ofender, ultrajar a personas e instituciones, denostar a autoridades
y particulares, imputar delitos, utilizar falsedades, y sin embargo, el agraviado,
que tendria expedito el camino de los Tribunales en otro caso, ha de resignarse
pacientemente, sin que se le admita ni aun el derecho a rectificacion justiciera y
proporcionada. Todo ello con la inmensa agravante de la publicidad clamorosa que
la imputacion alcanza al ser difundida por el tornavoz insuperable de la tribuna

77 Vide por todas SSTEDH Sunday Times de 26 de abril de 1976 y Sunday Times de 26 de noviem-
bre de 1991 y SsTC 6/1981, de 16 de marzo, 30/1982, de 1 de junio, 13/1985, de 31 de enero,
165/1987, de 27 de octubre, 51/1989, de 22 de febrero y 176/1995, de 11 de diciembre.

7 Vide igualmente STEDH Piermont de 27 de abril de 1995.

™ Vide por todas STEDH Handyside de 15 de diciembre de 1976, Otto-Preminger-Institut de 20 de
septiembre de 1994, Prager et Oberschlick de 26 de abril de 1995, y De Haes et Gijsels de 24
de febrero de 1997, y STC 62/1982, de 15 de noviembre.

8 SSTEDH Prager et Oberschlick de 26 de abril de 1995, De Haes et Gijsels de 24 de febrero de
1997 y SSsTC 165/1987, de 27 de octubre, 107/1988, de 8 de junio, 51/1989, de 22 de febrero,
171/1990, de 12 de noviembre y 110/2000 de 5 de mayo.
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parlamentaria y de los diarios™'. Y no digamos de una cuestion especialmente grave
y trascendente en el momento actual: los mensajes de los intolerantes. ;Merecen
el amparo de la inviolabilidad el mensaje racista o de apoyo al terrorismo como
método politico? El cardcter absoluto de la inviolabilidad impide, por ejemplo, que
entren en juego los articulos 510 y 578 del Cédigo Penal.

Los 6rganos de Estrasburgo se han mostrado especialmente inflexibles cuando
se trata de la difusion de los mensajes de los intolerantes tales como nazis, violentos,
racistas o integristas®. El Tribunal Constitucional, en cambio, no se ha mostrado tan
tajante y permite la propagacién de cualquier idea, incluso del nacionalsocialismo
o la negacion del Holocausto, de tal suerte que para ser prohibido, el mensaje
expresamente ha de incitar a la violencia o al racismo, lo que no se entiende muy
bien con relacion al nacionalsocialista que per se es racista y violento®, aunque

81 PEREZ SERRANO, N., Tratado de derecho politico, Civitas, 1984, p.780.

82 Vide Decisiones de la Comision sobre los casos J. Glimmerveen y J. Hagenbeek c. Holanda de 11
de octubre de 1979, X. ¢. Alemania de 16 de julio de 1982, X. c. Italia de 21 de mayo de 1976, T.
¢. Bélgica de 14 de julio de 1983, H., W., P. y K c. Austria de 12 de octubre de 1989, Otto E.F.A.
Remer c. Alemania de 6 de septiembre de 1995, Honsik c¢. Austria de 18 de octubre de 1995,
Nationaldemokratische Partei Deutschlands, Bezirksverband Miinchen-Oberbayern c¢. Alemania
de 29 de noviembre de 1995, Pierre Marais c¢. France de 24 de junio de 1996; y sentencias del
Tribunal Ibrahim Aksoy de 10 de octubre de 2000, Lehideux e Isorni de 23 de septiembre de
1998, Partido Comunista Unido de Turquia de 30 de enero de 1998, Partido Socialista Turco
de 25 de mayo de 1998, Partido de la Prosperidad de 31 de julio de 2001.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la cuestién se presenta ambigua y confusa.
De entrada en su STC 20/1990, de 1 marzo (caso de los mundiales de fitbol y el Rey) advierte
la libertad de expresion ha de reconocerse con tal amplitud que incluso queden bajo su protec-
cién aquellas ideologias que no comparten los valores y bienes defendidos por la Constitucion
pues se permite “la libre exposicion de los mismos en los términos que impone una democracia
avanzada” (FJ 5). Asi lo ratificard en la STC 176/1995, de 11 de diciembre (caso comic racista) y
en la STC 214/1991, de 11 de noviembre (caso Violeta Friedman) el Alto Tribunal declarara que
la negacion del Holocausto judio, por muy reprochable que sea no supone un ejercicio ilicito
de la libertad de expresion en la medida en que las ideas por muy equivocadas que sean no
dejan de ser opiniones subjetivas sobre un hecho historico y como tales han de ser amparadas:

83

“Pues bien, del examen de la totalidad de declaraciones del demandado publicadas
es indudable que las afirmaciones, dudas y opiniones acerca de la actuacion nazi con
respecto a los judios y a los campos de concentracion, por reprochables o tergiver-
sadas que sean — y ciertamente los son al negar la evidencia de la Historia- quedan
amparadas por el derecho a la libertad de expresion (art. 16 CE), en relacion con el
derecho a la libertad ideoldgica (art. 20.1 CE), pues con independencia de la valoracion
que de las mismas se haga, lo que tampoco corresponde a este Tribunal, s6lo pueden
entenderse como lo que son: opiniones subjetivas e interesadas sobre acontecimientos
histéricos” (FJ 8).

El articulo 607.2 del Cédigo Penal de 1995 ayudara a resolver de forma definitiva cualquier
incégnita. En sintonia con el Derecho penal de los paises de nuestro entorno como Francia,
Alemania, Bélgica, Austria o Holanda, este precepto sanciona “la difusion por cualquier medio
de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen los delitos [de genocidio] o pretendan la rehabi-
litacion de regimenes o instituciones que amparen practicas generadoras de los mismos”. Este



EL FUTURO ¢INCIERTO? DE LAS PRERROGATIVAS PARLAMENTARIAS

si que es tajante en denegar el amparo en relacion con los mensajes de los que
apoyan o justifican el terrorismo®

En definitiva, tal como se establece en la STEDH Siirek (1) de 8 de julio de
1999, el hecho de que la libertad de expresion ampare las informaciones o ideas
que molestan, chocan o inquietan no supone que se amparen las que inciten a
la violencia o al odio.

Si esto es asi, scomo puede defenderse que el parlamentario que lance dichos
mensajes desde un hemiciclo no responda de estos actos? Se trata de asegurar la
libre formacion de la voluntad de la Cimara, no de otorgar una patente de corso
al parlamentario para que insulte o lance soflamas racistas con total impunidad.
En la lucha contra la intolerancia no puede admitirse ningtn tipo de titubeo, pues
como bien sefnala PECES-BARBA, “cualquier titubeo, cualquier debilidad, la inter-
pretan como un triunfo™. El mensaje de los intolerantes, como advierte el TEDH
es susceptible de provocar sentimientos de humillacion, vejacion, dolor o miedo
entre las victimas de los mensajes, sentimiento que, sin duda, se vera aumentado
cuando su autor es ni mas ni menos que uno de los dirigentes del pais. ;En qué
ayuda a la libre formacién de la voluntad de la Camara la no punicién de declara-
ciones de este tipo?, salvo que aceptemos que dentro de la libertad de expresion
vale todo y que el articulo 607.2 Codigo Penal, sobre el que estd planteada una
cuestion de inconstitucional por la Audiencia Provincial de Barcelona, sea efecti-
vamente inconstitucional.

Mantener la postura del caracter absoluto de la inviolabilidad es, en la prictica,
una valvula de escape para este tipo de mensajes, es poner en bandeja de plata el
mejor foro de los existentes, el Parlamento, para que los intolerantes puedan difun-
dir con total impunidad sus mensajes, mas en la actual sociedad de la informacion
en el que se produce como sefiala BLANCO VALDES, un efecto domind, “por virtud
del cual, la inviolabilidad parlamentaria funciona en muchas ocasiones como un

precepto obligard al Tribunal Constitucional a pronunciarse de forma terminante sobre la cues-
tién de la difusion o defensa del nacionalsocialismo pues la Audiencia Provincial de Barcelona
planted una cuestion de inconstitucionalidad con relacion al mismo a raiz de un asunto que tenia
su origen en la condena de un conocido activista neonazi como autor de los delitos contempla-
dos en los articulos 607.2 y 510.1 del Codigo Penal por la venta en su libreria de publicaciones,
posters, etc. de cardcter nazi. Como sefiala MARTINEZ SOSPEDRA, “el articulo 607 del Codigo
Penal no es un producto casual, constituye la respuesta del legislador a una carencia existente
en nuestro ordenamiento de antiguo”, lo que habia llevado a convertir a Espana en uno de
los centros mis activos de produccion y difusién de propaganda nacionalsocialista de Europa
Occidental. “En tanto soslayara con cuidado la provocacion o la apologia directa del genocidio
la confeccion y difusion de propaganda nazi era en Espana una actividad licita en cuanto no
prohibida ni castigada por la ley. MARTINEZ SOSPEDRA, M., “Aplastar la serpiente en el huevo.
Acerca de la cuestion de inconstitucionalidad promovida contra el articulo 607.2 del CP”, Revista
General de Derecho, 2000, nim. 664-665, p. 101.

STC 136/1999, de 20 de julio (Caso Mesa Nacional H.B.).

% PECES-BARBA MARTINEZ, G., “El respeto en el ambito vasco”, El Pais, 11 de junio de 2001, p. 13.
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blindaje para decir lo que se quiera y para que lo dicho por los parlamentarios
sea inmediatamente reproducido urbi et orbe”®. La inviolabilidad no estd pensada
para este fin. En este sentido afirma GOMEZ SANCHEZ “que la inviolabilidad am-
pare cualquier manifestacion del parlamentario, aunque nada tenga que ver con
la formacion de la voluntad de la camara, en aras de una también mal entendida
libertad del Parlamento, no es admisible ni en un Estado de Derecho, ni conse-
cuentemente, en un sistema democratico™. No le falta razon a esta autora cuando
ve una contradiccion entre la irresponsabilidad absoluta del parlamentario por sus
manifestaciones y el hecho de que pueda ser objeto de una sancioén disciplinaria
por las mismas. Vistos los articulos 103 y 104 del Reglamento del Congreso y 101
del Reglamento del Senado, se deduce que “la propia Camara, buscando el mejor
desarrollo de la labor parlamentaria, limita la libertad de expresion del parlamen-
tario, sin que deba ver en ello necesariamente un atentado a dicha libertad ni un
peligro para el normal desenvolvimiento de la funcién parlamentaria”. De ahi la
pregunta “,como se podria entender, pues, que esa misma limitaciéon no es viable
en el resto de los 6rdenes?”. En definitiva, “no parece coherente aceptar que un
mismo hecho, “proferir palabras o verter conceptos ofensivos” contra determinadas
personas o instituciones pueda ser sancionado por la cimara y excluido, por el
contrario, de la exigencia de responsabilidad en el orden penal, civil, etc. (...), con
esta regulacion lo que realmente se demuestra es que la propia Cimara considera
que el proceder no forma parte de la funcion parlamentaria y no es, por lo tanto,
necesario para el normal desenvolvimiento de su labor”,

No han faltado intentos por parte de los tribunales de acabar con ese caricter
absoluto de la prerrogativa. Asi podemos citar el Auto del Tribunal Supremo de 23
de enero de 2003 enero en el que el Tribunal tras advertir, con unos argumentos
poco convincentes, que ésta puede cubrir tipos delictivos como las calumnias,
las injurias o el descubrimiento y revelacion de secretos cuando la victima o el
ofendido sea otro parlamentario que pueda defenderse directa y personalmente
en el debate, o cuando sin ser parlamentario, por tener relacién directa con el
ejercicio de sus funciones publicas, pueda ser defendido a través del Gobierno o
de algin otro miembro del Parlamento anade que, en relacién con las victimas
o los ofendidos que no se encuentren en dicha situacion:

“la prerrogativa sefialada no puede invocarse en la medida que cons-
tituye una derogacion del derecho comin y dejaria de estar justificado en
este caso cercenar el derecho a la tutela judicial efectiva del afectado, que

% BLANCO VALDES, R. “Privilegios parlamentarios..., op. cit., p. 553.

8 GOMEZ SANCHEZ, Y., “Sobre las garantias parlamentarias”, Revista de Derecho politico, nim. 23,
1986, p. 83. En el mismo sentido se manifiestan LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P., “Sobre
las inmunidades parlamentarias”, Revista de Estudios Politicos, n.° 69, 1990, p. 196, FERNANDEZ
SEGADO, F., “Las prerrogativas parlamentarias..., op. cit. p. 16, y MANUEL ABELLAN, A., E/
estatuto de los parlamentarios..., op. cit., p.42.

% GOMEZ SANCHEZ, Y., “Sobre las garantias..., op. cit., pp. 81 y 82.
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por ello quedaria en una situacién de indefension patente sin fundamento
suficiente”.

Se nos antoja harto discutible esta distincion ratione personae a la hora de
que entre en funcionamiento la prerrogativa que para nada puede deducirse del
articulo 71 CE. A ello hay que anadir la ambigliedad a la hora de definir la primera
categoria de individuos: “ofendidos o victimas que tengan una relacion directa con
el ejercicio de sus funciones publicas pueda ser defendido a través del gobierno o
de algin otro miembro del Parlamento”. Ademas, se introduce una distincion sin
sentido en cuanto a las consecuencias a sufrir por el parlamentario infractor. En
el caso de que la victima u ofendido sea parlamentario o persona que ejerza una
funcién puablica que le permita ser defendido por el Gobierno u otro parlamentario
aunque no se dice expresamente parece que las consecuencias no pasarian de una
sancion disciplinaria #ntra Cimara mientras que en el otro caso darfa lugar a una de
caracter civil o penal. Queda sin aclarar tampoco por qué medio el Gobierno o
ese otro miembro del Parlamento defenderia a la victima u ofendido.

No es de extranar que esta doctrina tan discutible fuera abandonada posterior-
mente en el ATS de 29 de abril de 2003 que dejo las cosas como estaban al afirmar
que aparte de la potestad disciplinaria del Presidente de la Camara:

“no es admisible ninguna posibilidad de restringir el alcance de la
inviolabilidad por las opiniones y expresiones realizadas en el ejercicio de
las funciones parlamentarias” (FJ 2).

c. Ambito funcional

Una excepcion tan absoluta al régimen general ha de ser delimitada funcional-
mente con precision. No todo ejercicio de la libertad de expresion del parlamentario
estd protegido por esta prerrogativa. La Constitucion espanola habla en su articulo
71.1 de las opiniones de los parlamentarios manifestadas en el “ejercicio de sus
funciones”, diccién que se repite en el articulo 10 del Reglamento del Congreso.
Por su parte, el Reglamento del Senado en su articulo 21 ampara las opiniones
manifestadas en “actos parlamentarios” y los votos emitidos en el “ejercicio de su
cargo”. En diversos Reglamentos de las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas se utiliza la expresion “actos parlamentarios”. De ahi cabe deducir, tal
como sefiala ALBA NAVARRO, que “la proteccion no proviene del autor del acto,
sino de la propia naturaleza parlamentaria del mismo™®. Efectivamente, la prerro-
gativa protege al parlamentario en tanto que parlamentario, su razén de ser no es
proteger tanto a la persona como a la funcién que desempena. Por ello, la libertad
de expresion que se protege es la que ejerce con ocasion de sus funciones parla-
mentarias, las cuales solo se desempenan en actos parlamentarios, ya sean en sede

8 ALBA NAVARRO, M., Prerrogativas parlamentarias y jurisprudencia constitucional, Centros de
Estudios Constitucionales, 1996, p. 9.
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parlamentaria, que seri lo normal, ya sea en otros lugares. Para FERNANDEZ-VIA-
GAS, por “ actos parlamentarios”, se hace referencia “a las opiniones manifestadas en
el ejercicio de los instrumentos (orales y escritos), previstos por los Reglamentos de
las Camaras para dar cauce al ejercicio de las funciones propias del parlamentario.
Es decir, los diputados serfan inviolables por opiniones manifestadas en el ejercicio
de actos propios de los parlamentarios™”. El Tribunal Constitucional no deja dudas
al respecto al afirmar en su sentencia 51/1985, de 10 de abril que:

“En cuanto a la concrecion funcional del dmbito de la prerrogativa, sin
embargo, podrian presentarse, de principio, algunas dudas y, en especial,
la relativa a si la inviolabilidad cubre toda la actuacién de “relevancia po-
litica” del parlamentario o si, mis estrictamente, la proteccion dispensada
por esta garantia no alcanza sino a la conducta de su titular en tanto que
miembro del 6rgano colegiado, cesando, por lo tanto, cuando el sujeto
desplegase ya su conducta —incluso con trascendencia “politica”— al margen
de las funciones parlamentarias.

Con alguna excepcién muy singular, la comprension mas estricta de la
prerrogativa es undnimemente compartida por la doctrina espanola, siendo
también la dominante en la literatura extranjera. En el Derecho espanol,
por las razones y con las precisiones que a continuacion se apuntan, ésta
parece ser, ciertamente, la interpretacion mas correcta.

El nexo entre inviolabilidad y ejercicio de funciones propias a la
condicion de parlamentario esta claramente expuesto por el propio
art. 71.1 CE. A no ser que la expresion “funciones” que recoge esta norma
se entendiera en un sentido inespecifico (de corte sociologico y no juridico),
las mismas debieran identificarse en las que son propias del Diputado o
Senador en tanto que sujetos portadores del 6rgano parlamentario, cuya
autonomia, en definitiva, es la protegida a través de esta garantia individual.
El Diputado o Senador ejercitaria, pues, sus funciones s6lo en la medida
en que participase en actos parlamentarios y en el seno de cualesquiera
de las articulaciones organicas de las Cortes Generales. Que esto es asi lo
confirman los Reglamentos de las Cdmaras, y especificamente el Reglamento
del Senado (el del Congreso —art. 10— se limita a reiterar, por lo que aqui
importa, la férmula constitucional). Asi, el art. 21 Rgto. del Senado senala ya
que la inviolabilidad garantizara sélo “las opiniones manifestadas en actos
parlamentarios” y los “votos emitidos en el ejercicio de su cargo”. (FJ 6)

En el mismo sentido, PEREZ-SERRANO JAUREGUI, define el acto parlamentario
como “la declaracion de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizado
por el Parlamento, por una de sus Cimaras o por los 6rganos de éstas en el ejer-

% FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., La inviolabilidad..., op. cit., p. 53.
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cicio de una potestad constitucional o reglamentaria”™". Siguiendo al mismo autor
que distingue entre “acto parlamentario” y “acto del parlamentario” definiendo a
este Ultimo como “la actividad individual del diputado o senador considerado u#i
singuli™?, lo amparado es, en definitiva, el acto del parlamentario consistente en
ejercer su libertad de expresion en el seno de un acto parlamentario.

Llegado este punto, y habida cuenta que, tal como senala el Tribunal Cons-
titucional en la propia sentencia 51/1985, las prerrogativas parlamentarias son
“sustracciones al Derecho comuin conectadas a una funcion”, y s6lo en tanto esta
funcioén juridica se ejerza, pueden considerarse vigentes por lo que han de ser in-
terpretadas estrictamente para no devenir privilegios que puedan lesionar derechos
fundamentales de terceros, se hace necesario clarificar si merecen la proteccion de
la inviolabilidad una serie de actuaciones de los parlamentarios.

La vida publica de un parlamentario mucho mas alla de la vida parlamentaria: parti-
cipacion en actos publicos como mitines o manifestaciones, en programas radiofénicos
o televisivos, en paginas web, en ruedas de prensa, etc.. Se hace necesario, por lo
tanto, distinguir la actuacién del parlamentario en el ejercicio de sus funciones de otras
actuaciones publicas. Por ello, en primer lugar, no merecen tal consideracion los actos
realizados por el parlamentario como “politico”, tal como afirma la sentencia anterior:

“El interés, a cuyo servicio se encuentra establecida la inviolabilidad es
el de la proteccion de la libre discusion y decision parlamentarias (en este
sentido, S 81/1975 de 27 marzo, de la Corte Constitucional italiana), deca-
yendo tal proteccion cuando los actos hayan sido realizados por su autor
en calidad de ciudadano (de “politico” incluso), fuera del ejercicio de com-
petencias y funciones que le pudieran corresponder como parlamentario.
Asi, las funciones relevantes para el art. 71.1 CE no son indiferenciadamente
todas las realizadas por quien sea parlamentario, sino aquellas imputables
a quien, siéndolo, actia juridicamente como tal.” (F] 7).

Esta sentencia tiene su origen en la publicacion de un articulo con el titulo
Insultante impunidad por parte del senador de H.B. Miguel Castells en el que
imputaba al Gobierno su connivencia con grupos violentos de extrema derecha
autores de graves atentados en el Pais Vasco, lo que le mereci6 ser condenado por
injurias al Gobierno. En este caso, la prerrogativa no pudo desplegar sus efectos
pues dichas declaraciones no se hicieron como parlamentario en un acto parla-
mentario sino como politico en un medio de comunicacion®.

91 PEREZ-SERRANO JAUREGUI, N., “Los actos parlamentarios”, Revista de Derecho Politico, nim. 9,
1981, pag. 76.

%2 PEREZ-SERRANO JAUREGUI, N., Ibidem, p. 71.

% Advertir que llevado el caso ante el TEDH, este ampar6 al demandante en su sentencia de 22
de abril de 1992 por el hecho de que el Tribunal Supremo rechazara la practica de una serie de
pruebas propuestas por el Senador encaminadas a probar la realidad de sus afirmaciones. Vide
parrafo 48 de la sentencia.
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Y en el mismo sentido puede traerse a colacion la sentencia del Tribunal de
Estrasburgo Cordova c. Italia, de 30 de enero de 2003 en el que el TEDH ampard
al demandante victima de unas declaraciones de un diputado italiano realizadas en
un acto electoral por vulneracion del derecho de acceso a los tribunales toda vez
que los tribunales italianos inadmitieron la demanda por considerar que entraba
en juego la prerrogativa.

Tampoco entra en juego esta prerrogativa en caso de declaraciones a la prensa,
o publicacion de articulos de opinion tal como se desprende de la STC 51/1985 y
del ATC 526/1986, salvo, en el primer caso, que se limitara a reproducir lo dicho
en el ejercicio de sus funciones, sin afnadidos o comentarios extra. La imposibilidad
de extender los efectos de la inviolabilidad a las ruedas de prensa abarca incluso a
las que se realicen en los pasillos de la Cimara para opinar sobre algo sucedido en
el Pleno o en alguna de las Comisiones. FERNANDEZ-VIAGAS mantiene, aunque
de forma confusa, que, como excepcion, las ruedas de prensa de los Grupos Par-
lamentarios estan bajo el paraguas protector de la inviolabilidad®. Ello no obstante,
cabe disentir de dicha afirmacion. Entendemos que, desde la interpretacion estricta
que, de acuerdo con el Tribunal Constitucional, ha de ser aplicada a la inviolabili-
dad, las ruedas de prensa de los Grupos Parlamentarios no estin amparadas por la
prerrogativa. Otra cosa es que lo dicho en las reuniones de los Grupos Parlamen-
tarios, convocadas reglamentariamente, goce de dicha prerrogativa. Como senala
ALVAREZ CONDE, los Grupos Parlamentarios pueden admitir tanto “la consideracién
de 6rganos de gobierno de las Cadmaras, pues son los que en definitiva determinan
la composicion de los 6rganos directivos de éstas y participan directamente en su
funcionamiento a través de la Junta de Portavoces, como la de 6rganos de trabajo
de las mismas, ya que son los que canalizan los trabajos parlamentarios tanto en
las Comisiones como en el Pleno de las Camaras™. Teniendo en cuenta esto, es
defendible que lo dicho en el seno de las reuniones de los Grupos Parlamentarios,
lugar en el que se elabora, en gran medida, la voluntad parlamentaria gocen de esta
prerrogativa, pues “si admitimos que el dato fundamental para apreciar si un acto
merece 0 no la proteccion de la “inviolabilidad” es el haber contribuido a poner
en marcha el proceso de formacion de voluntad politica de la Camara, deberfamos
llegar a la conclusion de que la gran mayoria de las Resoluciones de las Asambleas
Legislativas se inician y encuentran su origen en las discusiones y trabajos que se

% FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., La inviolabilidad..., op. cit. pp. 56-57.: “es posible que,
cuando las ruedas de prensa convocadas por un Grupo Parlamentario se realizan a través de
los 6rganos administrativos de la Cdmara, estas merecen ser considerada como tales reuniones
parlamentarias y las opiniones que en ella se expresan requieren la proteccion que ofrece el
instituto de la inviolabilidad”. Aunque de la lectura de conjunto parece desprenderse que a lo
que se refiere este autor no es tanto a las ruedas de prensa como lo dicho en las reuniones de
los Grupos Parlamentarios. Sin embargo, la sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.° 12
de Valencia, de 13 de noviembre de 2002 y la posterior del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana 416/03, de 23 de junio llevan a la conclusién contraria.

%  ALVAREZ CONDE, E., Curso de Derecho Constitucional. Volumen II. Tecnos, edicién 2000, p. 115.
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verifican en el seno de los Grupos. Excluir de la inviolabilidad las opiniones que se
producen en dichas reuniones serfa como dejar al margen lo que constituye, hoy
por hoy, la esencia de la vida parlamentaria™.

En la propia STC 51/1985 se contiene una extension de la inviolabilidad mis alla
de la sede parlamentaria: “los actos ‘exteriores’ a la vida de la Cdmara que no sean
sino reproduccion literal de un acto parlamentario”. Con esta expresion, el Alto Tri-
bunal estd haciendo referencia a la reproduccion exterior de los actos, normalmente
en los medios de comunicacién. Seiiala FERNANDEZ VIAGAS que la prerrogativa
entra en juego “tanto en el supuesto de que la reproduccién de lo dicho o hecho
en la Cimara lo realice el 6rgano periodistico como cuando la hubiese realizado el
propio diputado™’. MONTERO AROCA afirma en este sentido que la inviolabilidad
ha de cubrir tanto “la reproduccion literal de las palabras escritas y dichas en un acto
parlamentario, como “la sintesis no desvirtuadora del contenido del acto de esa na-
turaleza™®. Se nos plantean ciertas dudas sobre la extension de la prerrogativa a éste
dltimo punto, cuando sea el propio parlamentario quien reproduce lo dicho. Puede
ser aqui aplicable los principios que rigen con relacion al reportaje neutral. Asi, de
entrada y en todo caso la prerrogativa solo extenderia sus efectos a la reproduccion
de lo dicho por el parlamentario en la Cadmara, sin otros comentarios o aniadidos que,
en todo caso, de hacerse, no estarian amparados por la prerrogativa®.

Necesario es aqui traer a colacion, por lo ilustrativo, otro intento, fallido, de
acabar con el caricter absoluto de la inviolabilidad. Me refiero al caso Jon Salaberria
que dio lugar a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco STSJ
de 5 de septiembre de 2003 y a la posterior Sentencia del Tribunal Supremo de
21 de diciembre de 2004. Los hechos podemos sintetizarlos como sigue: durante el
transcurso de un Pleno del Parlamento vasco en el que se debatia una Proposicion
no de ley respecto a la supresion del delito de insumision intervino el diputado
del grupo Batasuna Jon Salaberria. En la primera de sus intervenciones senalé: “no

%  FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., La inviolabilidad..., op. cit., p. 58. En sentido afirmativo
vide también TORRES DEL MORAL, A., Principios de Derecho constitucional esparol, Vol. 1,
Madrid, 1985, p. 133. En sentido negativo, GOMEZ SANCHEZ, Y., “sobre las garantias..., op. cit.
pp. 85y 86.

97 FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., La inviolabilidad..., op. cit., p. 54. Vide en este sentido
ATC 147/1982, de 22 de abril en la que la prerrogativa entra en juego en relacién con la pu-
blicaciéon en una revista de una pregunta hecha al Gobierno por un senador. Vide igualmente
ATSJCV de 21 de julio de 1994.

% MONTERO AROCA, J., “Los privilegios...op. cit., p. 39.

% Nos encontramos ante un reportaje neutral, de acuerdo con CODERCH, “cuando alguien, nor-
malmente un medio de informacion, se limita a reproducir fiel y exactamente lo dicho por otro,
y lo hace sin anadir informacion de hecho de origen propio que distorsione lo que se cita”.
CODERCH, 8., ;Qué es difamar? Libelo contra la ley del libelo, Civitas, 1987, p. 29. Vide igual-
mente MUNOZ MACHADO, S.. Libertad de prensa... op. cit. pp. 85-86. Al respecto vide SSTEDH
Jersild de 23 de septiembre de 1994 y Thoma de 29 de marzo de 2001 y SsTC 159/1986, de 12
de diciembre (caso Egin) y 136/1999, de 30 de julio (caso de video electoral de H.B.)
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tememos ninguna duda de que el Pais Vasco es un pais militarizado. Las fuerzas
armadas espaolas y francesas ocupan fisicamente 40.000.000 m2 en el Pais Vasco”.
“Durante los 20 dltimos afios, las fuerzas espafiolas y francesas han detenido a 16.000
personas. Han sido torturados mds de 5.000 ciudadanos vascos. Han matado a 7
ciudadanos en las comisarias. Han sido encarcelados 4.000 ciudadanos. Han matado
a 16 presos en las carceles. “Hay 3.000 refugiados. Se llevaron a cabo mds de 280
agresiones armadas directas contra ciudadanos vascos”. “ha quedado de manifiesto
que los Estados espafol y francés han hecho una apuesta de guerra, cada vez mas
clara, contra este pequefio pais”. “la solucion a la militarizacion del Pais Vasco es
el derecho a la autodeterminacién. Sin duda alguna”. En la segunda de sus inter-
venciones, por su parte, sefialé que: “Vds. Han utilizado argumentos, yo creo que
bastante poco vilidos” para no entrar en el debate, para volver a hacer politica de
cara a la galeria, solidarizarse con los insumisos, hablar de sociedad desmilitarizada,
etc., etc.. Pero Vds. No quieren afrontar el problema, desvirtdan la realidad y, por
lo tanto, asi no hay manera de solucionar las cosas”. “bien, pero insisto, desvirtuan-
do la naturaleza del conflicto no hay manera de buscar soluciones, y Vds. Saben
perfectamente, perfectamente, que la lucha de ETA no responde a la voluntad de
imponer ideas. Lo saben perfectamente, perfectamente”. “la lucha armada de ETA
responde a la defensa de derechos legitimos que tiene el pueblo vasco”.

A raiz de estas declaraciones, recordemos que hechas en el Pleno, el Ministe-
rio Fiscal interpuso una querella al entender que los hechos constituian un delito
tipificado en el articulo 578 del Cédigo Penal alegando que las declaraciones del
Diputado quedaban fuera de la cobertura de la inviolabilidad parlamentaria dichas
declaraciones ya que entrafiaron “una valoracion positiva de las acciones de la
banda terrorista” e implicaron “una identificacion con sus fines y con sus actos”, lo
que excede, segin el Ministerio Fiscal, de una mera opinién. Ademads, los métodos
de la banda terrorista ETA son intrinsecamente antijuridicos “y en consecuencia, no
opinables” por lo que no puede afirmarse que las declaraciones fueran opiniones
realizadas en el ejercicio de su actividad parlamentaria.

La sentencia del TSJ Pais Vasco de 5 de septiembre de 2003 recoge practica-
mente en su totalidad dichos argumentos y condena al acusado a una pena de
un ano de prision fijada en el articulo 578 del Cédigo penal y a la accesoria
de inhabilitacion absoluta por siete afos.

Analiza el Tribunal si en este caso entra en juego la prerrogativa de la invio-
labilidad llegando a una conclusiéon negativa en base a unos argumentos que
no podemos compartir pues supone una redefinicién de la prerrogativa en un
sentido restrictivo que va mds alld de la letra y del espiritu del articulo 71 de la
Constitucion y de los correspondientes preceptos de los diferentes Estatutos de
Autonomia que recogen esta figura. Para el TSJ La inviolabilidad “no da lugar a la
exencion —absoluta y automatica— de las responsabilidades penales”, ni su nocion
“tolera que cualesquiera de las manifestaciones de voluntad o de conocimiento,
vertidas en episodios parlamentarios se sustraigan a control alguno”. El Tribunal
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hace depender de dos condiciones el hecho de que la prerrogativa despliegue
sus efectos: primera, que la intervencion parlamentaria ha de gozar de “causalidad
eficiente bastante para cooperar a formar la voluntad de la Camara, ante lo valioso
e insustituible de su aportacion al éxito del razonamiento que se desenvuelve”.
Segunda, “que las manifestaciones emanadas de quienes la invocan, constituyan
verdaderas opiniones, es decir, pareceres o juicios cuyo poder de conviccion,
—sumado a su cualidad central de decidir— procure una ilustracion indispensable
para formar Sptimamente la voluntad del 6rgano. Cuando, en vez de emitirse
una opinién se despliega un razonamiento comprometido con temas fragilmente
conexos o extranos al eje del debate, y ademds, de anuncia el propésito de alen-
tar su constitucion, se estd en presencia de declaraciones diferentes de lo que el
concepto de opinion es y significa”.

En cuanto a la primera condicién, para el Tribunal solo gozan del beneficio
de esta prerrogativa, las declaraciones que, a la luz de un equilibrado juicio de
razon, constituyan “un componente indispensable para vigorizar la exteriorizacion
de la voluntad de la Asamblea Legislativa que, gracias a su ayuda dialéctica gana
en autoridad moral y fuerza persuasiva”, de tal manera que la inviolabilidad par-
lamentaria “no cubre las afirmaciones de pasada que, con independencia de los
esclarecimientos e informaciones que puedan contener, huelgan a la hora de per-
feccionar aquella voluntad”. El Tribunal encuadra las manifestaciones del diputado
de Batasuna en este tipo de declaraciones advirtiendo que “carecian de relieve y
destaque precisos para que el proceso del debate y su objetivo se supeditaran a
la calidad de un discurso que directa y decisivamente, condicionase el sentido de
lo resuelto sobre el problema principal”.

Este razonamiento es inasumible a la vista de la actual configuracion de la in-
violabilidad. La segunda condicion impuesta por el TSJ del Pais Vasco para que la
inviolabilidad despliegue sus efectos es que las declaraciones “constituyan verdade-
ras opiniones” y no un mero “razonamiento comprometido con temas fragilmente
conexos o extranos al eje del debate”. La diferenciacion entre la primera condicion
y esta segunda se nos presenta confusa. La primera exige que la declaracion sea
“valiosa e insustituible al éxito del razonamiento que se desenvuelve”, constituyendo
“un componente indispensable para vigorizar la exteriorizacion de la voluntad de
la Asamblea Legislativa” y la segunda que la declaracion “procure una ilustracion
indispensable para formar 6ptimamente la voluntad del 6rgano”. Parece que el Tri-
bunal estd haciendo referencia a la misma cosa: que la declaracion sea indispensable
para la formacion de la voluntad parlamentaria, siendo, en todo caso, esta segunda
condicion mera matizacion de la primera; matizacion consistente en que la prerro-
gativa no entraria en juego si la declaracion en cuestion no estda conectada o lo este
débilmente con el eje del debate (si no estd conectada con el tema del debate no
puede ser valiosa e indispensable para la formacion de la voluntad de la Camara).

A la luz de lo anterior podemos afirmar que el Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco redefine la extension funcional de la prerrogativa de la inviola-
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bilidad parlamentaria en unos términos que no hace el Tribunal Constitucional
espanol aplicindola solo a las declaraciones realizadas por los parlamentarios en
el ejercicio de sus funciones que fueran opiniones valiosas e indispensables para
la formacion de la voluntad de la Camara y conectadas con el tema del debate.
Este planteamiento introduce incertidumbres y a buen seguro, se convertiria, de
prosperar, en una auténtica mordaza para los parlamentarios y, por lo tanto, afectar
muy negativamente, al debate parlamentario y, en definitiva, a la formacién libre
de la voluntad parlamentaria, que es el objetivo de la prerrogativa'®,

La sentencia fue objeto de recurso de casacion ante el Tribunal Supremo que
en la suya de 21 de diciembre de 2004 la casa y anula. El Tribunal no entra a examinar
la gravedad de las expresiones del diputado Jon Salaberria toda vez que considera,
de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional fijada principalmente en
la sentencia 30/1997, de 24 de febrero, que éstas estin protegidas por la inviola-
bilidad parlamentaria que goza de un caricter absoluto extra Camara. El Tribunal
Supremo considera que la interpretacion que hace el Tribunal Superior de Justicia
en el sentido de distinguir las expresiones directamente conectadas con el debate
y las que no poseen vinculacion material con las cuestiones es una “interpretacion
teleolégica razonable y encomiable” pero aun admitiéndose lo anterior, en todo
caso la sancion que frenase dicho abuso deberia provenir “del Parlamento mismo
y en udltima instancia recibir el veredicto difuso de aprobacion o desaprobacion
que los ciudadanos pueden expresar en las urnas”.

La sentencia del Tribunal Supremo cierra toda posibilidad de introducir dis-
tinciones entre las opiniones vertidas por los parlamentarios en el ejercicio de sus
cargos o funciones. Por ello causa extraneza y confusion la reciente sentencia de
este tribunal de 10 de noviembre de 2006, y la analizada, que viene a concluir
que no todas las deliberaciones y votos realizados por los parlamentarios en dicho
ejercicio quedan amparados bajo la égida de la prerrogativa.

Vedmoslo con cierto detenimiento. El Auto de la Sala especial del Tribunal
Supremo de 24 de abril de 2003, despaché ejecucion de la Sentencia de fecha 27
de marzo de 2003 acordando que se procediera “a la disolucién de los grupos
parlamentarios provinciales, forales y municipales que figuren bajo la denomina-
cion de BATASUNA”. Para este Tribunal, Auto de 20 de mayo de 2003, la disolucion
de los grupos politicos parlamentarios, forales, provinciales o municipales, “es
una consecuencia directa, fiel y obligada, de la desaparicion de la vida juridica
de los partidos politicos cuya ilegalidad y disolucién fue acordada en sentencia,
bajo cuyas siglas acudieron a los procesos electorales los que en tales Grupos se
integran, y, lo que importa mas ain, cuya realidad organizativa previa se erige
en Unico factor vertebrador”.

10 Al respecto vide CATALA i BAS, A., “La inviolabilidad a la luz de la sentencia del TSJ del Pais
Vasco de 5 de septiembre de 2003 (caso del Diputado de H.B. Jon Salaberria)”, Corts, Anuario
de Derecho Parlamentario, n.° 14, 2003, pp. 135 y ss.
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Sin embargo, la cuestion es que la Ley Orgénica de Partidos Politicos no con-
templa de forma expresa que la ilegalizacion de un partido politico conlleve la
disolucion de los correspondientes grupos politicos parlamentarios, forales, pro-
vinciales o municipales ni tampoco se alude a esta consecuencia en la sentencia
de 27 de marzo de 2003 por mas que ahora el Tribunal Supremo en estos autos
sefiale que es consecuencia directa de la ilegalizacion de Herri Batasuna. Intenta
justificar el Tribunal Supremo esta medida de forma un tanto confusa afirmando
que “los Partidos Politicos y los Grupos Parlamentarios no son realidades juridica-
mente separadas sino, contrariamente, en intima comunicacion” Esta afirmacion
contradice la jurisprudencia constitucional que afirma, STC 36/1990, de 1 de marzo,
que ambos son entidades distintas. Que sean entidades diferentes hace que, como
se desprende de la STC 64/2002, de 11 de marzo, el derecho de constitucion de un
grupo parlamentario corresponda no a los partidos politicos sino exclusivamente
a quienes ostentan el correspondiente escano.

A este respecto cabe recordar que la Fiscalia General del Estado en su escrito
de 28 de noviembre de 2002 senialaba que la LOPP “al regular en su articulo 10 la
medida de suspension judicial de los partidos politicos no los hace extensibles a
los Grupos Parlamentarios, sin duda por cuanto el legislador reconoce que estamos
en presencia de dos realidades juridicas diferentes”. Por su parte, los Autos del
Juzgado de instruccion n.° 5, de 26 de agosto de 2002 y de 6 de septiembre de 2002
si bien dejan claro que una resolucién judicial es obligatoria, advierten que han
de ser son las propias Camaras en el ejercicio de su potestad de autonormacioén y
organizacién propia de la autonomia parlamentaria las que han de determinar la
forma de ejecucion de las sentencia que establece el cese de actividades.

Como recuerda el ATC 52/1994, de 16 de febrero, el principio de autono-
mia parlamentaria, constitucional y, en este caso, estatutariamente garantizado,
“dota a la Asamblea legislativa de una esfera de decision propia que Gnicamente
puede ser sometida a la fiscalizacion de este Tribunal en la medida en que por
un acto de la Cimara se apliquen de manera desigual las normas que rigen su
vida interior (art. 23.2 CE), o cuando del mismo resulte una lesion de la funcion
representativa constitucionalmente encomendada a los parlamentarios que pueda
repercutir en el derecho a la participacion politica de sus representados (art.
23.2 CE en relacion con su pfo. 1°)”. Autonomia que, por lo que aqui importa,
alcanza, como se advierte en la STC 64/2002, de 11 de marzo, al marco normativo
configurador de la constitucion de los Grupos Parlamentarios: “Se trata, pues, de
una materia en la que la Camara, a falta de una regulacién constitucional, y de los
limites que cabria inferir del respeto al principio representativo y al pluralismo
politico de los que los Parlamentos son expresion y reflejo (STC 44/1995, FJ 3)
tiene en ejercicio de su potestad de autonormacion y organizacion una amplia
disponibilidad para regularla como normacion originaria”.

Efectivamente, la disolucion de un grupo parlamentario forma parte del propio
ambito autoorganizativo y autonomia de funcionamiento de la Cimara por lo que
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es necesaria una decision propia de los 6rganos parlamentarios correspondientes,
acorde con el Reglamento interno. No estando recogida tal posibilidad en el Regla-
mento del Parlamento vasco, la cuestion es si una Resolucion de la Presidencia de
la Camara puede suplir tal omision'®. A la vista de la jurisprudencia constitucional,
STC 44/1995, entendemos que no pues las Resoluciones han de limitarse a suplir
o interpretar el Reglamento, no pudiendo manifiestamente innovar o contradecir
sus contenidos y ello por vulnerar el articulo 23 CE. En el presente caso introducir
una causa de disolucion de un grupo parlamentario innova de forma manifiesta el
Reglamento y tal medida serfa susceptible de recurso de amparo por vulneracion
del derecho de los parlamentarios a ejercer su cargo toda vez que, como dira el
Tribunal Constitucional, “no es juridicamente licito proceder a una modificacién del
Reglamento, sustrayendo esa decision al Pleno de la Cimara y obviando, ademas,
el requisito de la mayoria absoluta que, para su reforma, establecen la Constitucion,
los Estatutos de Autonomia y normas de desarrollo directo de los mismos”.

En la sentencia de 10 de noviembre de 20006, el Tribunal Supremo llega a
afirmar que la disolucion del grupo parlamentario es un acto de ejecucion de una
sentencia firme. “En suma se trataba del cumplimiento de una ley emanada de las
Cortes Generales del Estado”, aunque matiza lo anterior al anadir que “ciertamente,
consistia en la ejecucion de una decision judicial pero las resoluciones judiciales al
aplicar la ley, no hacen mis que reconocer y hacer valer el ordenamiento juridico
al caso singular enjuiciado”. Plantea serias dudas este razonamiento. Una vez mas,
hay que recordar que la LOPP no prevé la disolucion de los grupos parlamenta-
rios en caso de ilegalizacion del partido politico correspondiente por lo que, en
puridad, no puede ser calificada de “cumplimiento de la ley”. Es mis somos de
la opinién de que no puede preverla pues ello irfa en contra de la autonomia
parlamentaria. El Tribunal al derivar tal consecuencia de la ley pone en peligro el
principio de correccion funcional que consiste en evitar interferir en el ambito de
las funciones asignadas por la Constitucion a los diferentes poderes del estado con
el objeto de mantener la separacién y el equilibrio entre ellos dejando maltrecha
aquella autonomia. Solo a través de una reforma de los Reglamentos de las cimaras
parlamentarias puede introducirse tal consecuencia pues se tratan, de acuerdo con
la STC 101/1983, de normas primarias directamente vinculadas a la Constitucion’.
Como sefnala SANTAOLALLA, entre las leyes y los reglamentos “no existe relacion
jerdrquica. Tanto las leyes como estos Reglamentos dimanan directamente de la
Constitucion y solo se sujetan a lo en ellos dispuesto. Ni los Reglamentos tienen

101 Articulo 24.2 Reglamento del Parlamento vasco: Corresponde al Presidente cumplir y hacer cum-
plir el Reglamento, interpretindolo en los casos de duda y supliéndolo en los de omision.
Cuando en el ejercicio de esta funcion supletoria se propusiera dictar una resolucion de cardcter
general, deberd mediar el parecer favorable de la Mesa y de la junta dé Portavoces.

* Se muestra conforme con el contenido de la sentencia VIRGALA FORURIA, E., “La STS de 27 de
marzo de 2003 de ilegalizacién de Batasuna: El Estado de Derecho penetra en Euskadi”, Teoria
¥ Realidad Contitucional, n.° 12-13, 2003-2004, pp. 622y ss.
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como norma superior a las leyes ni, viceversa, éstas a aquellos. Entre una y otra
categorias normativas no hay relacién jerarquica, sino sélo division horizontal, por
las distintas materias que constituyen su objeto”!%%.

La no disolucién por parte del Parlamento Vasco del grupo parlamentario BIZ-
KAIA ETA GIPUZKOAKO SOZIALISTA ABERTZALEAK (ABGSA) o grupos que le
sucedieron ordenada por el Tribunal Supremo en su auto de fecha 24 de abril de
2.003 comport6 el procesamiento por delito desobediencia del art. 410 del Codigo
Penal del Presidente del Parlamento Vasco, D. Juan Maria Atutxa, asi como del Vice-
presidente Primero y de la Secretaria Segunda de la Mesa del Parlamento Vasco.

Considera el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en su sentencia de 20
de mayo de 2003 que carece de jurisdiccion para valorar si hubo o no conducta
delictiva, una vez acreditado que los imputados actuaron gozando del privilegio
de la inviolabilidad parlamentaria.

El TSJPV recuerda el articulo 26 punto 6 del Estatuto de Autonomia del Pais
Vasco (Ley Organica 3/1.979, de 18 de diciembre) a cuyo tenor: “Los miembros
del Parlamento Vasco serdn inviolables por los votos y opiniones que emitan en
el ejercicio de su cargo”®. De su hermenéutica, dird el Tribunal:

“hemos de deducir dos extremos. De un lado, que el privilegio se pro-
longa atn y luego de terminado el mandato, siempre y cuando se trate de
opiniones, actuaciones y votos que se emitieron en el ejercicio del cargo.
Y que el privilegio incluye expresamente los votos emitidos en el ejercicio
del cargo de parlamentario”. (FJ 4).

Se trata de una intervencion de los tres imputados, no como simples ciudadanos,
sino en su condicion de miembros de la mesa del Parlamento Vasco y uno de ellos,
ademds, Presidente de tal Parlamento, actuacion que se desarrolla toda ella en el
ejercicio de las funciones propias de tal condiciéon parlamentaria y manifestada
con ocasion de dirigirse a tal Parlamento un Tribunal que, en ejecucion de una
sentencia dictada en un proceso en el que el Parlamento no es parte, le requiere
de una conducta, siendo que los integrantes mayoritarios de la Mesa, los imputa-
dos, consideran que ello supone una intromision en el llamado “ius in officium”
parlamentario, en cuanto que afecta a la propia autonomia del Parlamento, para
incidir en lo que se ha llamado “interna corporis acta” del propio Parlamento.

En este caso, concluye el TSJPV, la imputacion versa sobre lo deliberado y
votado en la Mesa del Parlamento en relacion con los autos del Tribunal Supremo
y por ello concurren los elementos subjetivos, funcional y teleolégico que imponen
aplicar tal instituto, pues se trata de actos de parlamentarios, realizados en el seno

192 SANTAOLALLA, E., Derecho Parlamentario espariol, Espasa, 1990, p. 33.

193 Vide igualmente articulo 13 del Reglamento del Parlamento Vasco: “los Parlamentarios gozaran,
atn después de haber cesado en su mandato, de inviolabilidad por las opiniones, actuaciones y
votos emitidos en el ejercicio de su cargo”.
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de un 6rgano parlamentario, motivados en una razén precisamente “parlamen-
taria”, pretendiéndose preservar, con tal conducta, la autonomia parlamentaria y
por tanto, relacionada intimamente con la finalidad para la que se fija el instituto
y de hecho, solo se ha imputado a los miembros de la Mesa que votaron de una
determinada forma coincidente.

El Tribunal Supremo, a partir de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
que establece que la inmunidad parlamentaria ha de ser objeto de una interpreta-
cion restrictiva, considera que el articulo 26.6 del Estatuto de Autonomia del Pais
Vasco que dispone que “los miembros del Parlamento Vasco serdn inviolables por
los votos y opiniones que emitan en el ejercicio de su cargo” ha de ser interpreta-
do a la luz del articulo 25 del propio Estatuto a cuyo tenor: “El Parlamento Vasco
ejerce la potestad legislativa, aprueba sus presupuestos e impulsa y controla la
accion del Gobierno Vasco...”, de tal suerte que “materialmente la funcion del
cargo es la actividad parlamentaria” y “para determinar lo que debe comprender-
se por tal actividad parlamentaria hay que acudir al articulo 25 del Estatuto”. “Es
decir, la actividad parlamentaria esta referida al objeto principal de la Cimara, la
produccién legislativa y otros cometidos politicos, de igual importancia, como
la aprobacién de los presupuestos y el control de la accion del Gobierno”. Por
lo tanto, para el Tribunal “aparece claro que solamente los actos parlamentarios
estrictamente considerados pueden sostener, a su vez, un acto inviolable, inmune
a toda revision jurisdiccional, por afectar materialmente al contenido de la fun-
cion politica del Parlamento que ha quedado estatutariamente perfilada como la
produccion legislativa, la aprobacion de los presupuestos generales y el control
del Gobierno Vasco”, quedando fuera de la prerrogativa aquellos “otros actos, de
naturaleza organizativa que se encuentran instrumentalizados al servicio del acto
parlamentario, en sentido politico, nos referimos a los actos internos correspon-
dientes a la Mesa o a la Presidencia”.

Para el Tribunal Supremo ha lugar a distinguir entre dos clases de actos parla-
mentarios: “los de naturaleza politica, destinados a cumplir con los objetivos que
el Estatuto confia a la Cimara legislativa, y los de orden interno, de naturaleza
mas bien administrativa, que son aquellos que tienen como finalidad instrumental
organizar internamente la Cadmara (calendario de actuaciones, tramitacion de escritos
y labores legislativas, coordinar los trabajos de sus distintos érganos, etc.).

Sentado lo anterior, el Tribunal incardina el acto litigioso entre los segundos
al ser “un acto de instrumentalidad parlamentaria, por su contenido y finalidad,
pero no un acto de produccion legislativa, ni de control del Gobierno”, Se trata,
en definitiva, “de un acuerdo que no puede estar abarcado por la inviolabilidad
parlamentaria”.

Esta sentencia parece contradecir la dictada el 21 de diciembre de 2004 por
el propio Tribunal en el caso Jon Saladeria citada y analizada anteriormente. En
ésta, recordemos, el Tribunal Supremo enmienda la plana al Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco y afirma de forma taxativa que no ha lugar, como hacia
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este ultimo, a distinguir entre opiniones valiosas y no valiosas para la formacioén
de la voluntad de la Camara o opiniones directamente conectadas con el objeto
del debate de las no conectadas con éste sino que toda opinion vertida en el ejer-
cicio del cargo merece el amparo de la prerrogativa. Ahora vuelve a enmendarle
la plana al Tribunal Superior de Justicia que, curindose en salud y de acuerdo
con el espiritu y la letra de la sentencia de 2004, habia concluido que todo voto y
deliberacién previa en el ejercicio de las funciones parlamentarias estd amparado
por la prerrogativa, al afirmar, ahora si, que ha lugar a distinguir entre tipos de
deliberacion y votos segin la funcion parlamentaria haya sido suntantiva, por
afectar a la funcion legislativa, de control o presupuestaria, o instrumental por ser
de orden interno y de naturaleza mds bien administrativa.

Ni de la Constituciéon ni de los Estatutos de Autonomia ni de los Reglamentos
parlamentarios de Congreso, Senado y Parlamentos autonémicos cabe deducir tal
conclusion. Ninguna de estas normas, entendemos, abre el minimo resquicio a la
posibilidad de distinguir entre unas funciones parlamentarias y otras o entre un
ejercicio del cargo y otro a la hora de que la inviolabilidad despliegue sus efectos,
como tampoco lo hace a la hora de distinguir entre unas opiniones y otras vertidas
todas ellas con dicha ocasion.

El Tribunal Supremo intenta apoyar su postura en jurisprudencia del Tribunal
Constitucional referida no a la inviolabilidad sino a la inmunidad parlamentaria. Asi
hace referencia a las STC 90/1985 y 23/1990. La primera estd referida a la denegacion
de un suplicatorio, la segunda a la negativa de la Mesa de las Cortes Valencianas
de admitir a trimite una enmienda a la totalidad a un proyecto de ley. Ninguna de
las dos tiene nada que ver con lo aqui tratado. Lo que si podemos afirmar es que
ambos casos, y en la medida que tales actos pueden ser susceptibles de vulnerar
derechos fundamentales, son susceptibles de control por el Tribunal Constitucional,
pero de ninguna de las maneras cabe deducir una responsabilidad civil o penal
contra los miembros de la Cimara o de la Mesa por dichos actos como ahora
pretende el Tribunal Supremo. En base a que este tipo de actos son controlables
via recurso de amparo, concluye que “si los actos internos son controlables, en
la via de amparo por el Tribunal Constitucional, es porque no puede predicarse de
los mismos ninguna prerrogativa de inviolabilidad, que, a modo de “privilegio” lo
imposibilitarfa, y si no pueden considerarse actos “inviolables”, decae la objecion
de falta de jurisdiccion apreciada por el Tribunal de instancia”. Confunde el Tribu-
nal Supremo los términos del debate. La inviolabilidad parlamentaria no ampara
actos parlamentarios sino a los parlamentarios en el ejercicio de dichos actos y
han querido nuestra Constitucion y los Estatutos de Autonomia que no respondan
de dichos actos, lo cual no quiere decir que los actos en si no sean controlables
jurisdiccionalmente. Los actos parlamentarios no son inviolables, quienes son in-
violables son los parlamentarios que los realizan. El Tribunal Constitucional puede
controlar la denegacion de un suplicatorio y concluir que vulnera el derecho a la
tutela judicial efectiva forzando a la cdmara a concederlo y posibilitanto asi que
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se inicie un procedimiento pero de ello no se extrae que pueda solicitarse ningin
tipo de responsabilidad a quienes votaron en contra de dicha concesion.

En definitiva, el Tribunal Constitucional ha llevado a cabo una interpretacion
estricta de la expresion “funciones parlamentarias” dejando fuera la actividad poli-
tica del parlamentario pero dentro de las funciones parlamentarias no ha realizado
ninguna distincion entre sustantivas y instrumentales a la hora de fijar la extension
material de la prerrogativa sino que cualquier opinién o voto realizado en el ejer-
cicio de cualquier funciéon parlamentaria queda amparado por ésta.

Por dltimo, hay que hacer referencia al Auto del Tribunal Supremo de 16 de
abril de 2002 que, cuanto menos, merece ser calificado de confuso al intentar
aplicar por analogia la prerrogativa a casos en los que se ha ejercido la libertad de
expresion sin conexion alguna con las funciones parlamentarias. El origen de este
auto se encuentra en la querella presentada por calumnias e injurias graves por el
Presidente de la Generalitat Valenciana Eduardo Zaplana contra el Presidente de la
Comunidad de Extremadura Juan Carlos Rodriguez Ibarra que en una entrevista en
Canal Sur declar6 que el primero, por una parte, se habia financiado ilegalmente
y, por otra, constitufa una pieza clave de GESCARTERA. El Tribunal Supremo ar-
chivo las diligencias por entender que no se habian producido los tipos penales:
las acusaciones eran genéricas y vagas y se trataba de un debate politico en los
que, tal como senala el TEDH y el Tribunal Constitucional, libertad de expresion
e informacién tienen una importancia capital. Hasta ahi nada que objetar. Pero
remata el Tribunal Supremo su argumentacion afirmando que:

“en el ambito politico debe tenerse en cuenta, en buena medida y
con criterio analogico, el criterio de la inviolabilidad que la Constitucion
establece respecto de los Diputados y Senadores en cuanto a las opiniones
manifestadas en el ejercicio de sus funciones (art. 71 CE)”.

La utilizacion de la prerrogativa de la inviolabilidad como criterio analégico
a tener en cuenta en gran medida nos parece totalmente equivocado y fuera de
lugar, desconocedor de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la invio-
labilidad (caso Castells) y de la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre
la analogia. La analogfa, de acuerdo con DIEZ PICAZO y GULLON, “consiste en
aplicar a un caso dado, que no aparece contemplado de manera directa y especial
por ninguna norma juridica, una norma prevista para el supuesto de hecho distinto,
pero con el cual el caso dado guarda semejanza. Dicho de un modo sumario y rapi-
do, la analogia consiste en aplicar al hecho no regulado normativamente la norma
establecida para el hecho analogo o similar”'™. Yerra el Tribunal Supremo al aplicar
de forma analdgica el régimen juridico aplicable a las declaraciones realizadas por
los parlamentarios en el ejercicio de sus funciones, en cuyo caso, entra en juego
la inviolabilidad como prerrogativa para garantizar, en Gltimo extremo, la libertad

104 DIEZ PICAZO, L., GULLON, A., Instituciones de Derecho civil, Vol 1/1, Tecnos, 1995, pp. 104 y 105.
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e independencia de la institucion parlamentaria, a las declaraciones realizadas por
dichas personas fuera de sus funciones, simplemente como personajes politicos.
Las declaraciones en un medio televisivo no pueden ser asimiladas analégicamente
a las amparadas por la inviolabilidad sino que han de ser sometidas al régimen
comun. El Tribunal Supremo tendria que haber resuelto, a la vista especialmente de
las jurisprudencias del TEDH y del Tribunal Constitucional al respecto que senalan
que los politicos gozan, al contrario de otros colectivos como los militares, de un
amplio margen en el ejercicio de la libertad de expresion y que el debate politico
permite las opiniones desfavorables, las que inquietan o molestan e, incluso se
admite cierta dosis de provocacion y exageracion, asi como que el politico en su
condicion de tal ha de soportar un mayor grado de injerencia en sus derechos a de
la personalidad. Desde esas premisas y visto que las declaraciones no suponian la
imputacion de ninguin tipo penal no discutimos el sentido del fallo, sin embargo,
discrepamos con el recurso a la analogia que ha hecho el Tribunal pues, en tdltima
instancia, y como sefialan dichos autores, entre los criterios a tener en cuenta para
no aplicar la analogia se encuentra el que “deben considerarse como odiosas las
normas limitativas de la capacidad de la persona y las limitativas de sus derechos
fundamentales, que, por consiguiente, han de ser entendidas de manera restrictiva
y no ampliadas por analogia”'®.

Por lo tanto, teniendo en cuenta que la inviolabilidad es, como se ha dicho,
una excepcion a las reglas de derecho comin, que ha de quedar restringida al
ambito estricto de las funciones parlamentarias pues de lo contrario supondria
una vulneracién intolerable de los derechos fundamentales, y que el ejercicio de
la libertad de expresion fuera de las funciones parlamentarias no estd huérfana
de normativa aplicable sino que le es de aplicaciéon determinadas normas juridi-
cas (Cédigo Penal y LO 1/1982 de proteccion civil al honor, intimidad y propia
imagen) entendemos que no ha lugar, de ninguna de de las maneras, a utilizar
dicho argumento.

5. La facultad sancionadora de la Camara como limite
de la inviolabilidad parlamentaria

El caracter absoluto de la inviolabilidad impide que pueda imponerse sancion
alguna externa a las opiniones del parlamentario hechas en el ejercicio de sus
funciones parlamentarias, lo que no impide la posibilidad de que las mismas le
valgan al parlamentario en cuestion una sancion disciplinaria interna. Para KELSEN
era claramente insuficiente que dichas declaraciones solo pudieran ser objeto de
sanciones disciplinarias: “Hoy resulta completamente inadecuada la prictica de
sancionar los actos delictivos cometidos por un diputado dentro del desempeno
de sus funciones, en ocasion de un discurso parlamentario, con el solo empleo

195 DIEZ PICAZO, L., GULLON, A., Instituciones..., op. cit., p. 106.
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de los medios disciplinarios destinados al mantenimiento del orden de la Cimara,
como son una llamada al orden o a la cuestion, etc.”'%

Del articulo 72.3 de la Constitucién espanola, a cuyo tenor:

“Los Presidentes de las Cimaras ejercen en nombre de las mismas
todos lo poderes administrativos y facultades de policia en el interior de
sus respectivas sedes”,

se deriva la existencia de una disciplina parlamentaria, que, de acuerdo con
los articulos 103 y 104 del Reglamento del Congreso y 101 del Reglamento del
Senado limita la libertad de expresion de los parlamentarios pues diputados y
senadores pueden ser llamados al orden por el contenido de su intervencion. De
ello se desprende, como sefiala MANUEL ABELLAN que si bien “la inviolabilidad es
absoluta hacia el exterior de las cAmaras. En cambio se encuentra limitada en razén
de la potestad disciplinaria y sancionadora de los presidentes de las mismas™.
Nos enfrentamos a una paradoja ante el reconocimiento de que determinadas
expresiones merezcan una sancién disciplinaria y la imposibilidad de exigir dicha
responsabilidad ante los tribunales. De acuerdo con el articulo 103 del Reglamento
del Congreso, los Diputados serdan llamados al orden cuando profieran palabras
o vertieran conceptos ofensivos al decoro de la Cidmara o de sus miembros, de
las Instituciones del Estado o de cualquiera otra persona o entidad, de tal suerte
que si llamado tres veces al orden sin que desista de su actitud, le serd retirada la
palabra e, incluso, puede serle impuesta la sancion de no asistir al resto de sesion.
En este ultimo caso, si el Diputado no abandona el salén de sesiones el Presidente
adoptara las medidas que considere pertinentes para hacer efectiva la expulsion
y podrd imponerle la sancion de no asistir a la siguiente sesion. Por su parte, el
articulo 101 del Reglamento del Senado se expresa en términos similares, advir-
tiendo, por una parte, que en caso de reincidencia en dicha conducta puede ser
sometida a la Cimara una propuesta de sancién mas grave y, por otra, previendo
la sancién de suspension en el ejercicio de las funciones parlamentarias durante
un mes en caso de no atender el requerimiento del Presidente de abandonar el
salon de sesiones. Anade el 106 del Reglamento del Congreso que cuando un
diputado en el recinto parlamentario promoviese desorden grave con su conduc-
ta de obra o de palabra serd inmediatamente expulsado se le suspenderd en su
condicion de diputado por plazo de un mes pudiendo la Camara, a propuesta de
la Mesa ampliar o agravar la sancion. Hay que advertir, con relacion a esto Gltimo,
que si la conducta merecedora de sancion fueran unas declaraciones realizadas al
margen del ejercicio de las funciones parlamentarias, de las mismas tendria que
responder, en su caso, ante los tribunales pues no estarfan cubiertas, obviamente,
por la inviolabilidad.

1% KELSEN, H. Esencia..., op. cit., p. 68.
17 MANUEL ABELLAN, A., El estatuto..., op. cit., p.43.
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Por otra parte, el articulo 101.3 del Reglamento del Congrego, a cuyo tenor:

“Si la causa de sancién pudiera ser, a juicio de la Mesa, constitutiva
de delito, la Presidencia pasard el tanto de culpa al 6rgano judicial com-
petente”,

se presta, como senalan SOLE TURA Y APARICIO PEREZ, a bastantes confusio-
nes'®. La cuestion es si podria abrir la posibilidad de acudir a los tribunales en caso
de que el diputado cometiera uno de los delitos de la palabra: injurias, calumnia,
apologia del genocidio, revelacion de secretos, etc. Como senalan estos autores,
tal posibilidad entra en contradiccion con los presupuestos de la inviolabilidad,
ya que, o se trata de un delito de opinién cubierto por la inviolabilidad, o debe
ser la Camara quien resuelva definitivamente con sus medios disciplinarios'®. Por
otra parte, hay que tener en cuenta que en este caso, solo estarfa legitimado para
acudir a los tribunales la Presidencia, siempre y cuando la Mesa considerase que
las expresiones proferidas por el diputado pudieran ser constitutivas de delito.
Ello no obstante, se nos plantean serias dudas de que este precepto abra la via
de la responsabilidad penal por las opiniones manifestadas por el diputado en el
ejercicio de sus funciones pues se hace inviable con relacién a las injurias y ca-
lumnias que son delitos semiprivados ya que, de acuerdo con el 215.1 del Cédigo
Penal de 1995, solo son perseguibles a instancia del ofendido mediante la oportuna
querella, o, tratindose de un funcionario, denuncia. Con lo que nos encontramos
con un callejon sin salida: el ofendido no puede interponer la querella o denuncia
por que sélo esta legitimada la Presidencia y ésta no puede interponerlas por que
solo puede hacerlo el ofendido.

:No cabe posibilidad alguna de que la victima del exceso verbal acuda en
amparo ante los tribunales? Entendemos que no y ello en base a lo dicho por el
Tribunal Constitucional en su ATC 147/1982, de 22 de abril'"’. El origen del mismo
se encuentra en la pregunta realizada por el senador Javier Paulerio Pérez sobre
el nombramiento de una persona como miembro del Gabinete de Estudios del
Mando Unico Antiterrorista en la que se aludia al hecho de que tal persona habia
ocupado una serie de cargos durante el régimen franquista. El aludido interpuso
recurso de amparo contra dicha pregunta y su posterior publicacion en el Boletin
Oficial de Estado, al entender que la misma tenia como objeto menospreciarle
por lo que se habia producido una vulneracién de su derecho al honor en base
al articulo 42 LOTC a cuyo tenor:

195 SOLE TURA, J. y APARICIO PEREZ, M. A., Las Cortes Generales..., op. cit., p. 70.

19 En el mismo sentido, MANUEL ABELLAN, A., El estatuto..., op. cit., p. 45. En todo caso, ad-
vierten estos autores, que ello no eliminaria los tramites posteriores de solicitud de suplicatorio
conforme a la inmunidad parlamentaria.

10 Sobre este Auto vide MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., “El “amplio margen de libertad” en el
uso de los privilegios parlamentarios y su incidencia sobre los derechos fundamentales”, Revista
Espanola de Derecho Constitucional, nam. 11, 1984, pp. 121 y ss.
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“Las decisiones o actos sin valor de Ley, emanados de las Cortes o de
cualquiera de sus 6rganos o de las Asambleas Legislativas de las Comuni-
dades Auténomas, o de sus 6rganos, que violen los derechos y libertades
susceptibles de amparo constitucional, podrian ser recurridos dentro del
plazo de tres meses desde que, con arreglo a las normas internas de las
Camaras o Asambleas, sean firmes”.

Se argumenta que, segin el auto, corresponde a la Camara la adopcion de las
medidas oportunas para evitar que la prerrogativa de la inviolabilidad se utilice
en danos de terceros, de lo que se deduce la evidencia de que si el Presidente de
la Camara, mediante sus facultades disciplinarias, no adopta medidas para evitar la
violacién del honor de un particular, nada puede hacer el ofendido en defensa
de su derecho'!. Somos de la opinién contraria. El auto en absoluto dice que
le corresponde a la Cidmara de forma exclusiva velar para que no se abuse de la
prerrogativa sino que le corresponde “en primer lugar” tal tarea:

“la existencia misma de tal norma es testimonio de que la adopcion de
las medidas necesarias para garantizar que el privilegio de inviolabilidad no
es utilizado en dano de terceros corresponde en primer lugar a las propias
Camaras, a través de sus 6rganos de gobierno propios. Esta misma conclu-
sion es la que se deriva del concepto mismo de inviolabilidad” (EJ 5)

Es mas, el propio Tribunal Constitucional admite que el amplio margen de
libertad en los usos de las prerrogativas no excluye la posibilidad de acudir en
amparo si se produce una vulneraciéon de los derechos fundamentales como
consecuencia de actos de la Cimara o de sus miembros que fuesen mas alld del
ejercicio razonable de sus funciones''*

“Una interpretacion sistematica de los diversos preceptos constituciona-
les, tanto de los que consagran los derechos fundamentales como de los que
establecen los privilegios funcionales, conduce a atribuir a las Cimaras y a
sus miembros un amplio margen de libertad en el uso de esos privilegios,
pues su finalidad es asegurar el buen funcionamiento de las instituciones
parlamentarias cuya importancia en un sistema democratico es decisiva,
entre otras cosas, para la defensa de los mismos derechos fundamentales.
Ello no excluye la posibilidad de que el Tribunal Constitucional conozca,
por la via que proceda y con los efectos oportunos, de la eventual inci-
dencia que sobre los derechos fundamentales y libertades publicas de las
personas, pudieran tener actos de las Cimaras que no fuesen explicables
por el ejercicio razonable de las funciones que les estin atribuidas y en

Ul FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., La inviolabilidad..., op. cit., pp. 37 y 38. MANUEL
ABELLAN, A., Hl estatuto..., op. cit., p. 49.

12 Y en este sentido, por ejemplo, se ha acudido al Tribunal Constitucional solicitando el amparo
como consecuencia de la denegacion de suplicatorios. Vide SsTC 243/1988, de 19 de diciembre
y 186/1989, de 13 de noviembre.
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razén de las cuales se otorga el privilegio de inviolabilidad a las Cortes
Generales y a sus miembros.” (FJ 5),

aunque reconoce el Alto Tribunal que en el presente caso no se ha producido
dicho ejercicio ilegitimo:

“No es éste el caso en el presente asunto, pues la publicacion de la
pregunta no excede del ambito de razonable ejercicio de las funciones
parlamentarias, ya que se limita a poner en duda la idoneidad de una
persona para un cargo determinado en funcién de sus antecedentes per-
sonales. (FJ 5)

A sensu contrario, cabe preguntarse qué hubiese sucedido si efectivamente se
hubiese producido dicha extralimitacion. Se deduce que los efectos son distintos si
se produce un ejercicio razonable de las funciones parlamentarias a si se produce
un ejercicio no razonable. Qué sentido tiene toda la argumentacion del Tribunal,
y en particular, la distincion entre ejercicio razonable y no razonable si los efectos
fueran a ser los mismos. Admitamos, pues, que en caso de que se produzca un
ejercicio no razonable pueda acudirse en amparo ante el Tribunal Constitucional.
Lo primero que hay que tener claro es que no puede irse directamente contra
el parlamentario autor de la declaracion. Asi lo advierte el propio Tribunal en el
auto. Recuerda el Tribunal que el uso ilegitimo de la libertad de expresion del
parlamentario “no es impugnable en esta via”. Pone de manifiesto a continuacion
que, en todo caso, ha de atribuirse la lesion del derecho no al parlamentario sino
a la Camara, pues entiende que como los parlamentarios, individualmente conside-
rados, no son 6rganos, no cabe contra sus actos interponer recurso constitucional
de amparo'®?. S6lo la Camara tiene la consideracion de poder publico y solo ella
puede producir disposiciones o actos o actuar por via de hecho susceptibles de
vulnerar derechos fundamentales de los ciudadanos:

“El acto en cuestion no es impugnable en esta via y ello no en razén
de la inviolabilidad de que gozan los miembros de las Cortes Generales por
las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones (art. 61.1 CE),
privilegio cuyo alcance no es ahora momento de analizar, sino por la razén
mucho mas simple e inmediata de que como tales miembros de las Cortes
Generales, los Diputados y Senadores no son, en su actuacion individual y
sin mengua de la alta representacion que ostentan y de la funcion publica
que ejercen, poderes publicos en el sentido del art. 41.2 LOTC, ni agentes o
funcionarios de éstos. Es el 6rgano del que forman parte, y no ellos, el que
debe ser considerado como poder publico, pues solo el 6rgano como tal y

13 Critica esta postura LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P., “Las Garantias de los miembros del
Parlamento vasco”, Revista de Estudios Politicos, nGm. 46-47, 1985, pp. 259 y ss., que recuerda
la STC 101/1983, de 18 de noviembre en la que al referirse al deber de prestar juramento o pro-
mesa de acatar la Constitucion que exige el Reglamento del Congreso se refiere a los diputados
en cuanto “titulares de los poderes publicos” (FJ 3y 5).
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no los hombres que lo integran, actuando aisladamente, es el que puede
producir disposiciones o actos (art. 41.2 LOTC) o actuar siguiendo vias de
hecho en términos capaces de imponer obligaciones a los ciudadanos y
lesionar asi sus derechos y libertades fundamentales.” (FJ 4),

Habria que profundizar en la idea de que ante la inactividad de la Camara
frente a la agresion verbal pudiera acudirse en amparo ante el Tribunal Constitu-
cional™. De esta manera si la Cimara tomé las medidas disciplinarias oportunas,
como retirar la palabra al parlamentario, llamarlo al orden, expulsarlo del salén
de sesiones, hacer que no consten las declaraciones insultantes en el Diario de
Sesiones, etc. se cierra la posibilidad del amparo pero si ante unas declaraciones
que, de no haber mediado la inviolabilidad pudieran ser constitutivas de respon-
sabilidad civil o penal no se adopté medida disciplinaria alguna o las adoptadas
fueran claramente insuficientes, cabria que la persona agraviada acudiera al Tribunal
Constitucional por dicha actitud de la Cimara. La duda que se presenta es cudl ha
de ser el contenido del amparo de otorgarse. La cuestion es si la restitucion del
derecho fundamental lesionado se consigue con la mera declaracion de que se ha
producido la lesion o si la sentencia del Tribunal Constitucional ha de ir mas alla
obligando, por ejemplo, a retirar del Diario de Sesiones las expresiones litigiosas,
fijando, incluso, una indemnizacion.

Visto lo anterior, ;qué conclusiones pueden derivarse del Auto 147/1982?:

Primera: el Tribunal Constitucional extrae consecuencias distintas a si se ha
hecho un uso razonable del ejercicio de las funciones parlamentarias, en este caso,

un uso razonable de la libertad de expresion, se ha hecho un uso no razonable.
Del uso razonable no cabe deducir, como es obvio, consecuencia alguna.

Segunda: el uso no razonable de la funcion parlamentaria, es decir, el mal
uso de la libertad de expresion por parte del parlamentario no es impugnable por
via del recurso de amparo sino la respuesta de la Cimara ante ese mal uso. Si se
adoptan las medidas disciplinarias correspondientes se cierra la posibilidad de
acudir en amparo. Si no se adoptan se abre tal posibilidad.

Tercera: en caso de acudir en amparo, el Tribunal Constitucional examinard en
primer lugar si se ha hecho un uso no razonable de las funciones parlamentarias,
es decir un uso ilegitimo de la libertad de expresion. De ser la respuesta negati-
va, el amparo no serd otorgado. Si concluye que se ha llevado a cabo un uso no
razonable pasard a examinar cual ha sido la respuesta de la Cimara. Si esta ha
adoptado las medidas oportunas, proporcionadas a la agresion no cabe otorgar el
amparo. Si la Camara no ha adoptado ninguna medida o las adoptadas han sido
claramente insuficientes cabe otorgar el amparo.

A favor de esta posibilidad LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P., “Las Garantias de los miem-
bros..., op. cit., p. 259 y ss..
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6. Inviolabilidad parlamentaria y derecho a la tutela judicial efectiva

Ya hemos venido haciendo referencia a la relacion entre inviolabilidad parla-
mentaria y derecho a la tutela judicial efectiva. Este derecho ' tiene un contenido
complejo que podemos sintetizar como sigue: derecho de acceso a la jurisdiccion,
derecho a una resolucion de fondo que resuelva todas las pretensiones deducidas
conforme a Derecho, aunque no se vulneraria tal derecho si no se dictara sentencia
de fondo por una de las causas legalmente establecidas, y derecho a la ejecucion de
la sentencia. Lo que el articulo 24.1. de la CE comporta es el acceso a 6rganos
propiamente jurisdiccionales, que no se excluya el conocimiento de las pretensio-
nes en razon de su fundamento y que no se obstaculice su acceso. Asi pues, dado
que el articulo 24.1 de la Constitucion garantiza a todos la tutela efectiva mediante
al acceso al proceso y a los recursos previstos en la ley, tal derecho sélo puede
limitarse en aras de otro derecho o libertad constitucionalmente protegida''®, a lo
que hay que anadir, por lo que aqui nos ocupa, en aras a un interés general como
puede ser, en este caso, la libre formacion de la voluntad de la Camara a través
de proteger de forma absoluta la libertad de expresion de los parlamentarios en
el ejercicio de sus funciones parlamentarias

Recordar que la inviolabilidad parlamentaria incide directamente en el derecho
a la tutela efectiva en la medida que, como se ha sefalado, supone una exencion
de la jurisdiccion, incide negativamente en el dmbito del derecho pues “impide
la apertura de cualquier clase de proceso o procedimiento que tenga por objeto
exigir responsabilidad a los Diputados o Senadores por las opiniones manifestadas
en el ejercicio de sus funciones. Por lo tanto, es una injerencia en el derecho al
acceso a los tribunales justificado para asegurar la libre formacion de la voluntad
de la Camara.

En este sentido, ha sefalado el Tribunal de Estrasburgo, casos A. C. Reino
Unido, de 17 de diciembre de 2002 y Cordova c. Italia de 30 de enero de 2003 (I
y I'") que el cardcter absoluto de la inviolabilidad parlamentaria no vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva siempre y cuando entre en juego solo respecto
de las declaraciones realizadas en el ejercicio de las funciones parlamentarias:

“no puede considerarse a la inviolabilidad parlamentaria una restriccion
desproporcionada al derecho de acceso a los tribunales consagrado en el
articulo 6.1. CE...

115 De la amplia bibliografia sobre el tema para la ocasion hemos acudido a la obra de FIGUERUE-
LO BURRIEZA, Angela, El derecho a la tutela judicial efectiva, Tecnos, 1990.

16 por todas vide SsTC 11/1982, de 29 de marzo, 26/1983 de 13 de abril, 90/1983, de 27 de no-
viembre, 43/1985, de 22 de marzo y 33/1989, de 3 de febrero.

7 El primero de ellos tiene por objeto las declaraciones del diputado italiano Sgarbi en el transcur-
so de un acto electoral, el segundo tiene su origen en un telefax y dos correos y en el envio de
un caballo de madera y de un triciclo con unas notas por parte del diputado Fransesco Cossiga,
antiguo presidente de la Republica, todo ello dirigido contra el fiscal Angostino Cordova.
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El Tribunal considera compatible con el Convenio una inviolabilidad
que cubra las declaraciones realizadas en el transcurso de los debates
parlamentarios en el seno de las cimaras legislativas y tendente a proteger
los intereses del Parlamento en su conjunto”.

De tal manera, que intentar extender la prerrogativa fuera de estos casos supo-
ne, a contrario sensu, una vulneracion de este derecho. Y asi en el caso A c. Reino
Unido el Tribunal a pesar de considerar que las declaraciones del parlamentario
fueron desafortunadas como fueron hechas en el transcurso de un debate parlamen-
tario quedan amparadas por la prerrogativa. El Tribunal se manifiesta totalmente
contrario a una aplicaciéon extensiva del dmbito material de la prerrogativa y en
los casos Cordova c. Italia ampar6 al demandante, victima de unas declaraciones
de dos parlamentarios italianos en la medida que lo que amparé la inviolabilidad
fue el ejercicio de la libertad de expresion fuera de las funciones parlamentarias.
Tal aplicacion extensiva, en definitiva, supone una vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva.



III. INMUNIDAD PARLAMENTARIA






1. Regulacion actual

Con toda seguridad nos enfrentamos con la prerrogativa mas polémica y
cuestionada hoy en dia. Como advertia AGUILERA DE PAZ, “la inmunidad de los
representantes de la nacién en ambos cuerpos colegisladores ha sido siempre objeto
de apasionadas controversias”'*®. En este sentido sefialaba KELSEN que “es preciso
suprimir, o por lo menos restringir considerablemente aquella irresponsabilidad de
los diputados denominada inmunidad”'®.

En nuestro ordenamiento, la inmunidad parlamentaria aparece recogida en el
articulo 71.2 de la Constitucién, en los siguientes términos:

“Durante el periodo de su mandato, los Diputados y Senadores gozaran
asimismo de inmunidad y solo podrin ser detenidos en caso de flagrante
delito. No podran ser inculpados ni procesados sin la previa autorizacion
de la Camara respectiva”.

Por su parte, el Reglamento del Congreso recoge esta prerrogativa en su
articulo 11:

“Durante el periodo de su mandato, los Diputados gozaran asimismo de
inmunidad y s6lo podran ser detenidos en caso de flagrante delito. No podrin
ser inculpados ni procesados sin la previa autorizacién del Congreso”,

y el Reglamento del Senado lo hace en su articulo 22, a cuyo tenor:

“1. Durante el periodo de su mandato, los Senadores gozaran de in-
munidad y no podrin ser retenidos ni detenidos salvo en caso de flagrante
delito. La retencién o detencién serd comunicada inmediatamente a la
presidencia del Senado.

2. Los Senadores no podrin ser inculpados ni procesados sin la previa
autorizacion del Senado, solicitada a través del oportuno suplicatorio.
Esta autorizacion serd también necesaria en los procedimientos que estuvie-
ren instruyéndose contra personas que, hallindose procesadas o inculpadas,
accedan al cargo de Senador”.

118 AGUILERA DE PAZ, E, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Reus, 1914, Vol. V, p. 617.
9 KELSEN, H. Esencia..., op. cit., p. 67.
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Cabe destacar una significativa diferencia si comparamos este régimen con el

de los parlamentarios autonémicos. En ninguno de los Estatutos de Autonomia se
hace mencion a la necesidad de solicitar autorizacion de la cimara para procesar
o inculpar a uno de sus miembros. Asi, el articulo 23 del nuevo Estatuto de la
Comunitat Valenciana senala:

“ Durante su mandato no podran ser detenidos ni retenidos por actos
delictivos realizados en el territorio de la Comunitat Valenciana, sino en
caso de flagrante delito”,

el articulo 51 del nuevo Estatuto de Autonomia de Cataluna:

1. (...) Durante su mandato tendran inmunidad a los efectos concretos
de no poder ser detenidos salvo en caso de flagrante delito™?,

2. En las causas contra los Diputados, es competente el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia. Fuera del territorio de Cataluna la res-
ponsabilidad penal es exigible en los mismos términos ante la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo,

el articulo 11 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid (Ley

Organica 3/1983, de 25 de febrero):

“6. Durante su mandato los miembros de la Asamblea no podrin ser
detenidos ni retenidos por actos delictivos cometidos en el territorio de la
Comunidad, sino en caso de flagrante delito, correspondiendo decidir, en
todo caso, sobre su inculpacion, prisién, procesamiento y juicio al Tribunal
Superior de Justicia de Madrid. Fuera de dicho territorio, la responsabilidad
penal sera exigible en los mismos términos ante la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo”,

o el articulo 26 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (Ley Organica 3/1979,

de 18 de diciembre):

“6. Durante su mandato, por los actos delictivos cometidos en el ambito
territorial de la Comunidad Auténoma, no podrin ser detenidos ni retenidos
sino en caso de flagrante delito, correspondiendo decidir, en todo caso,
sobre su inculpacion, prisién, procesamiento y juicio, al Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco. Fuera del dmbito territorial del Pais Vasco, la
responsabilidad penal serd exigible en los mismos términos ante la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo”™*.

120 Advertir, no obstante, que la Propuesta que salié del Parlamento cataldn si preveia el suplicato-

rio. Asi su articulo 57 senalaba en el punto primero: “Durante su mandato, gozan de inmunidad
y s6lo pueden ser detenidos en caso de delito flagrante. No pueden ser inculpados ni procesa-
dos sin la autorizacion del Parlamento”.

Senalar que el articulo 21 de la Propuesta de reforma de Estatuto Politico de la Comunidad
de Euskadi 8 (Aprobada por el Parlamento vasco el 30 de diciembre de 2004 y rechazada su
toma en consideracién por el Congreso de los Diputados el 1 de febrero de 2005) establecia
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De la lectura de estos preceptos se desprende que ha lugar a distinguir dos situa-
ciones en esta prerrogativa: la inmunidad relativa al procesamiento y la interdiccion
de la detencién. La inmunidad relativa al procesamiento, ha sido objeto de mayores
criticas por la doctrina y de un menor reconocimiento por los legisladores que la
segunda, la prohibicién de la detencion. En este sentido afirma GARCIA MORILLO,
que “la inmunidad relativa al procesamiento no estd concebida en la Constitucion
en términos absolutos, sino condicionales. En la diccion constitucional, el concepto
de inmunidad estd directamente ligado a la interdiccion de la detencion, que es,
ésta si, incondicional. La necesidad del suplicatorio para el procesamiento apare-
ce como un complemento de lo anterior, complemento establecido en términos
condicionados. Hasta tal punto es asi, que la inmunidad es reconocible —como se
configura en Gran Bretafia y EE.UU., y ahora en Italia— como mera garantia frente
a la detencion, sin incorporar, por tanto, la garantia frente al procesamiento”'?,

De acuerdo con el Tribunal Constitucional, sentencia 243/1988, de 19 de di-
ciembre, la inmunidad puede ser definida como una prerrogativa de naturaleza
formal que protege la libertad personal de los representantes populares contra
detenciones y procesos judiciales que puedan desembocar en privacion de libertad,
evitando que, por manipulaciones politicas, se impida al parlamentario asistir a
las reuniones de las Camaras y, a consecuencia de ello, se altere indebidamente
su composicion y funcionamiento.

El objetivo comuin de inviolabilidad e inmunidad es garantizar la libertad e
independencia de la institucion parlamentaria. A pesar de dicho objetivo comtn a
ambas prerrogativas, ello no impide que sean instituciones con objetivos concretos

que “Durante el periodo de su mandato, las parlamentarias y parlamentarios vascos gozaran
asimismo de inmunidad y sélo podrin ser detenidos en caso de flagrante delito. No podrin ser
inculpados ni procesados sin la previa autorizacion del Parlamento Vasco™.

Vide igualmente:

Articulo 101.3 del Estatuto de Autonomia de Andalucia (Ley Organica 6/1981, de 30 de di-
ciembre reformado por Ley Orgdnica de 2007), articulo 18 del Estatuto de Autonomia de Aragon
(Ley Orgéanica 8/1982, de 10 de agosto), articulo 26 del Estatuto de Autonomia de Asturias (Ley
Orgidnica 7/1981, de 30 de diciembre), articulo 10 del Estatuto de Autonomia de Canarias (Ley
Organica 10/1982 de 10 de agosto),articulo 11 del Estatuto de Autonomia de Cantabria (Ley
Orgidnica 8/1981 de 30 de diciembre), articulo 10 Estatuto de Autonomia de Castilla — La Mancha
(Ley Orgdnica 9/1982, de 10 de agosto), articulo 12 del Estatuto de Autonomia de Castilla y Le6n
(Ley Orgénica 4/1983, de 25 de febrero), articulo 24 del Estatuto de Autonomia de Extremadura
(Ley Organica 1/1983, de 25 de febrero), articulo 11 del Estatuto de Autonomia de Galicia (Ley
Orgdnica 1/1981, de 6 de abril, articulo 23 del Estatuto de Autonomia de Illes Balears (Ley Orga-
nica 2/1983, de 25 de febrero, articulo 17 del Estatuto de Autonomia de La Rioja (Ley Organica
3/1982, de 9 de junio), articulo 14 del Ley de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral
de Navarra (Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto), articulo 25 del Estatuto de Autonomia de
la Region de Murcia (Ley Orginica 4/1982, de 9 de Junio):

12 GARCIA MORILLO, J., “Contenido, finalidad constitucional y control de la inmunidad parlamen-
taria”, Inmunidad parlamentaria y jurisprudencia constitucional, Centro de Estudios Constitu-
cionales, cuadernos y debates n.° 46, 1994, p. 90.
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distintos. El posible punto de contacto entre las dos prerrogativas, tal como hoy
estdn configuradas, es el de unas hipotéticas declaraciones de un parlamentario en
el ejercicio de sus funciones que pudieran constituir un tipo penal. En este senti-
do, y como se ha senalado por la doctrina, la inviolabilidad desplegaria todos sus
efectos y no habria lugar a iniciar un proceso, de tal manera que interpuesta una
accion penal lo correcto seria archivar sin mas las actuaciones sin haber lugar a que
el Tribunal elevara el oportuno suplicatorio a la cimara. De elevarse dicho escrito,
en ningin caso, deberia procederse a considerar el otorgamiento o denegacion
del suplicatorio. Comprobado que la opinién habia sido vertida en el ejercicio del
cargo, directamente habria que rechazarlo. Como sefiala ALBA NAVARRO, “no es
en absoluto, la denegacién del suplicatorio el mecanismo adecuado para proteger
la inviolabilidad (...) el hipotético escrito del Tribunal Supremo que contuviera una
solicitud de autorizacion para proceder contra un Diputado o Senador por hechos
previstos en los articulos 71.1. de la Constitucion espanola, 10 del Reglamento del
Congreso de los Diputados y 21 del Reglamento del Senado, deberia ser recha-
zado a limine, es decir, inadmitido a trdmite por la Mesa”'#. Siempre quedaria al
presunto agraviado la posibilidad de acudir en amparo ante el Tribunal Constitu-
cional alegando que dichas opiniones no habian sido realizadas en el ejercicio de
las funciones parlamentarias y que, por lo tanto, dicho rechazo habia supuesto
una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, con lo que, en dltimo
término, le corresponderia al Tribunal Constitucional decidir el contexto en que se
habian realizado. De considerar que lo habian sido en el seno de dicho ejercicio,
el sentido de la sentencia deberia ser obligar a la cimara a admitir el escrito del
Tribunal Supremo y a adoptar el correspondiente acuerdo.

2. Antecedentes historicos y referencias comparadas

a. Antecedentes historicos

Advierte FERNANDEZ-MIRANDA que es preciso establecer una diferencia entre
el freedom from arrest proveniente del Derecho britanico y la inmunidad parlamen-
taria de origen francés, siendo esta dltima el precedente de la institucién actual.
Originariamente el fundamento de la inmunidad estaba en la deseada garantia o
seguridad que buscaban las asambleas, elegidas en precaria posicion. Sera la Francia
revolucionaria la que vea nacer la institucion tal como se conoce actualmente. Como
sefiala este autor “el contexto es completamente distinto a aquel en que nacié y se

1% ALBA NAVARRO, M., “Prerrogativas..., op. cit. p. 13. Cita este autor un caso italiano. En una oca-
sion en la que se solicitaba de la camara la autorizacion para proceder contra un diputado por
un hecho cubierto por la inviolabilidad parlamentaria, aquella entendié que no podia siquiera
plantearse el sometimiento de un diputado a procedimiento penal por un hecho cubierto por
el articulo 68.1. de la Constitucion italiana (semejante al articulo 71.1 de nuestro Texto Funda-
mental).
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desarroll6 la freedom from arrest. Aqui hay un Parlamento que parte del supuesto
de la soberania nacional y que investido de una legitimidad histéricamente nueva,
se siente representante de esa nacion y en lucha contra la legitimidad tradicional
y la institucién que la encarna”'**. Como sigue senalando este autor “la inmunidad
surge, pues, no solo como instrumento de independencia sino, sobre todo, como
instrumento de soberania en una formulacion racionalista tipicamente continental.
Nace también fruto de un enfrentamiento histérico concreto entre un Parlamento
revolucionario que se siente en peligro y un ejecutivo y un judicial emanacion
directa de la voluntad del rey”'® Esta es la situacion politica en la Francia de finales
del siglo xvii El Decreto de 26 de junio de 1790 de la Asamblea Nacional francesa
la recoge por primera vez en los siguientes términos:

“La Asamblea Nacional, reservandose estatuir detalladamente sobre
los medios constitucionales de asegurar la independencia y la libertad
de los miembros del cuerpo legislativo, afirma que [...] los diputados de
la Asamblea General pueden, en caso de flagrante delito, ser detenidos,
conforme a las ordenanzas [...] pero no pueden ser procesados por ningin
juez, antes que el Cuerpo legislativo [...] haya decidido que ha lugar a la
acusacion”.

Vemos pues, que desde un primer momento la inmunidad se configura con
ese contenido dual: imposibilidad de detencién fuera del caso de flagrante delito
y necesidad de recabar la autorizacién de la cdmara para proceder contra un par-
lamentario. Con posterioridad la inmunidad se incluyé en la Constitucion de 1791
senialindose con relacion a los Diputados que:

“Ellos podran ser detenidos en flagrante delito o en virtud de una orden
de detencion, pero se debera notificar de inmediato al Cuerpo legislativo
y la persecucién no podrd ser continuada mids que tras la decision del
Cuerpo legislativo de que hay lugar para la acusacion”.

En nuestro constitucionalismo historico, advertir que la prerrogativa se recoge
por primera vez en el Reglamento de las Cortes de 1810 en sus articulos 5y 6, a
cuyo tenor:

Articulo 5:

“Ninguna autoridad, de cualquier clase que sea, podrd entender o pro-
ceder contra los Diputados por sus tratos o particulares acciones durante
el tiempo de su encargo, y un aito mis después de concluido”.

124 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., “Origen histérico de la inviolabilidad e inmunidad par-
lamentaria”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, n.° 10, 1986, p. 201.
125 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., Idem.
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Articulo 6:

“Cuando se haya de proceder civil o criminalmente, de oficio o a
instancia de parte, contra algin Diputado, se nombrarad por las Cortes un
Tribunal que con arreglo a derecho sustancie y determine la causa, con-
sultando a las Cortes la sentencia antes de su ejecucion.”

Brevemente senalar que el reglamento provisional establece una estrecha vincula-
cion entre la inviolabilidad de los diputados y su inmunidad. La segunda viene a ser
una suerte de reflejo o consecuencia institucional de la primera. En cuanto al ambito
temporal la proteccion se extiende a la totalidad del mandato —entonces indetermina-
do — de las Cortes Generales y Extraordinarias y al afio posterior a la expiracion del
mandato. En cuanto a la materia protegida el reglamento no se cife exclusivamente
a los actos parlamentarios. Por otra parte, la proteccion comprende cualquier tipo
de causas, tanto civiles como criminales, se extiende, pues, respecto de cualquier
tipo de actuacion judicial. La proteccion consiste esencialmente en un aforamiento
peculiar. La competencia para enjuiciar al Diputados en tales casos se encomienda
a un cuerpo electo por las Cortes y formado por Diputados de las mismas.

En la Constitucién de 1812 se recoge, sin separacion clara entre inviolabilidad
en inmunidad en el articulo 128, que sigue mantenimiento la extension de la pre-
rrogativa al ambito civil y un tribunal de pares:

“Los diputados seran inviolables por sus opiniones, y en ningin tiempo
ni caso, ni por ninguna autoridad podran ser reconvenidos por ellas. En
las causas criminales, que contra ellos se intentaren, no podrdn ser juzga-
dos sino por el Tribunal de Cortes en el modo y forma que prescriba el
reglamento del gobierno interior de las mismas. Durante las sesiones de
las Cortes, y un mes después, los diputados no podrin ser demandados
civilmente ni ejecutados por deudas”.

La Constitucién de 1837, recoge la prerrogativa en su articulo 42 en los si-
guientes términos:

“Los Senadores y los Diputados no podran ser procesados ni arrestados
durante las sesiones sin permiso del respectivo Cuerpo Colegislador, a no
ser hallados in fraganti; pero en este caso, y en el de ser procesados o arres-
tados cuando estuvieren cerradas las Cortes, se debera dar cuenta lo mas
pronto posible al respectivo Cuerpo para su conocimiento y resolucién.”

El sistema de la inmunidad que se instaura en la Constitucion de 1837, comple-
tada por lo senalado en el Reglamento del Congreso de 1838 y el Reglamento del
Senado de 1842, serd, con alguna modificacion de matiz, el sistema seguido hasta
el ordenamiento actual'®. Se define la inmunidad como un instituto de defensa de

126 vide articulo 41 de la Constitucion de 1845, articulo 44 de la Constitucion no promulgada de
1856, articulo 56 de la Constitucion de 1869, articulo 67 del Proyecto de Constitucion Federal
de 1873 y Articulo 47 de la Constitucion de 1876.
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la autonomia del Parlamento. El dies a quo queda fijado en el dia de la eleccion
aunque no haya tomado posesion, por lo que respecta a la cuestion del juicio de la
camara para otorgar o no autorizacion quedo claro que la decision, discrecional,'”
habia de basarse en un juicio politico que la Cimara se formara de los hechos.

Por ultimo, por su trascendencia e interés cabe hacer referencia al articulo 56
de la Constitucion de 1931 que regula la prerrogativa en los siguientes términos:

“Los Diputados sélo podran ser detenidos en caso de flagrante
delito.

La detencion sera comunicada inmediatamente a la Camara o a la
Diputacion Permanente.

Si algtin juez o Tribunal estimare que debe dictar auto de procesamiento
contra un Diputado, lo comunicard asi al Congreso, exponiendo los fun-
damentos que considera pertinentes

Transcurridos sesenta dias, a partir de la fecha en la que la Camara
hubiese acusado recibo del oficio correspondiente, sin tomar acuerdo
respecto del mismo, se entenderd denegado el suplicatorio.

Toda detencion o procesamiento de un Diputado quedari sin efecto
cuando asi lo acuerde el Congreso, si esta reunido, o la Diputaciéon Perma-
nente cuando las sesiones estuvieren suspendidas o la Cdmara disuelta.

Tanto el Congreso como la Diputaciéon Permanente, seglin los casos
antes mencionados, podran acordar que el juez suspenda todo proce-
dimiento hasta la expiracion del mandato parlamentario del Diputado
objeto de la accion judicial.

Los acuerdos de la Diputacion Permanente se entenderdn revocados si
reunido el Congreso no los ratificara expresamente en una de sus veinte
primeras sesiones.”

El texto republicano extiende la inmunidad a todo el mandato de los
Diputados, prohibe, en todo caso, su detencién con la sola excepcion del
delito flagrante y retoma los enunciados de la LECrim en punto a la posible
competencia judicial, lo que se presta a la interpretacién de que no mantiene
el aforamiento ante el Supremo, aunque desde luego es compatible con la
Constitucién el que la ley ordinaria lo establezca. A renglén seguido impone
la paralizacion de actuaciones en tanto no se pronuncie la Cidmara, permite que la
Camara imponga la suspension hasta el fin del mandato, habilita a la Diputacién
Permanente para adoptar acuerdos cuando el Pleno no esté reunido e impo-
ne un régimen de silencio parlamentario negativo. Por Gltimo, sefalar que la

127 El articulo 39 del Reglamento del Congreso y el articulo 46 del Reglamento del Senado hablan
de que se resolverd “lo que se considere oportuno”.
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praxis de las Constituyentes impuso como vigente la ley de 1912, y mantuvo
la concepcion tradicional de la inmunidad como garantia de la independencia
del parlamentario asi como la practica de denegar los suplicatorios por delitos
de opinién ya tradicional.

b. Referencias comparadas

Si como hemos visto, la prerrogativa de la inviolabilidad era recogida por las
Constituciones de los paises de la Union Europea de forma mds o menos similar,
con la Gnica excepcion de su configuracion con caracter absoluto o no, con relacion
a la prerrogativa de la inmunidad parlamentaria los criterios son mas dispares. Van
desde su absoluto no reconocimiento, como en el caso holandés que recoge la
inviolabilidad pero no la inmunidad a casos en los que s6lo se recoge la prohibicion
de detencion fuera del caso de flagrante delito eso no, el suplicatorio, a casos en
los que se recoge de forma similar al caso espanol, extendiéndose las diferencias
también en cuanto a la cuestion temporal, y asi, en algunos caso la inmunidad
solo despliega sus efectos durante los periodos de sesiones y, en cambio, en otros,
durante toda la legislatura.

En este sentido, en primer lugar, cabe hacer referencia al caso britinico. La
[freedom from arrest tenia por finalidad dejar sin efectos los mandatos de arrestos
expedidos contra el parlamentario, en virtud de causas de tipo civil, nunca protegioé
contra los procesos penales. En Reino Unido, por lo tanto, la figura nacié6 como
proteccion contra los procesos civiles lo que tenia su justificacion en la prision por
deudas y cay6 en absoluto desuso desde el momento en que se suprimio la prision
por deudas. Como en 1831 sefalé el Comité de Privilegios, desde el caso Wilkes
(1763) “se ha considerado como establecido que el privilegio no es invocable en
ningin delito denunciable”. Esta exclusion de la operatividad de la inmunidad
en el ambito penal se extiende, incluso, a la detencion bajo Poderes de Emergencia
(in re Captain Ramsay).

Por su parte, el Articulo 46.2 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949 pres-
cribe que:

“Los diputados podran ser acusados o detenidos por accion castigada
con una pena, soélo con el consentimiento previo de la Dieta Federal, a
menos que hayan sido detenidos al perpetrar dicha acciéon o durante el
dia siguiente”.

El precepto establece la inmunidad por todo el periodo de mandato en su
doble acepcién de garantia frente a la detencién y de necesidad de autorizacién
para proceder, y, ademds, habilita al Bundestag para suspender cualquier clase de
procedimiento o exigir el cese de la detencion, y ello aun cuando previamente
la Camara hubiese concedido la autorizacion preceptiva o el diputado estuviere
incurso en la comision de delito flagrante.
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El articulo 26 de la Constitucion francesa recoge la prerrogativa en los siguien-
tes términos:

2. “Durante el periodo de sesiones ninglin miembro del Parlamento
podra ser procesado o detenido en materia criminal o correccional sin la
previa autorizacion de la Camara a la que pertenezca, salvo en caso de
flagrante delito”. 3. “fuera de los periodos de sesiones ningiin miembro del
Parlamento podra ser detenido sin autorizacion de la mesa de la camara
a que pertenezca, salvo en caso de flagrante delito, de procesamiento
autorizado o de condena definitiva.”

Se distingue en dicho precepto si se estd en periodo de sesiones o fuera de
dicho periodo. En el primer caso se precisa autorizacion de la cimara para que
un diputado sea procesado o detenido, salvo en caso de flagrante delito. Fuera
del periodo de sesiones podra ser detenido con autorizacion no de la cimara sino
simplemente de la Mesa, salvo en caso de flagrante delito, procesamiento autori-
zado o condena definitiva.

La Constitucién griega, al igual que sucedia con la inviolabilidad, regula la
prerrogativa de la inmunidad de forma confusa. Asi su articulo 62 senala que:

“Durante la legislatura ningin diputado podri ser perseguido, detenido,
encarcelado o privado en forma alguna de su libertad personal sin autoriza-
cion de la cdmara. Ninglin miembro de la Camara disuelta podra tampoco
ser perseguido por delitos politicos entre la disolucion de la cimara y la
proclamacion de los diputados electos de la nueva Cimara.

Se tendra la autorizacion por definitivamente denegada si la Cimara no
se hubiere pronunciado sobre ella en los tres meses siguientes a la transmi-
sién del suplicatorio por el Ministerio Fiscal al presidente de la Cdmara.

El plazo de tres meses quedard en suspenso durante las vacaciones
parlamentarias.

No se requerird autorizacion alguna en caso de flagrante delito.”
Por su parte, el articulo 68, 2 de la Constitucion italiana senala que:

“Sin autorizacion de la Cimara a la que pertenezca, ningiin miembro del
Parlamento podra ser sometido a procedimiento penal, ni podra ser deteni-
do o privado en alguna forma de su libertad personal, ni sujeto a registro
personal o domiciliario, a menos que sea sorprendido en flagrante delito
que lleve aparejado el auto judicial o la orden de busqueda y captura”.

El precepto, viene a exigir la autorizacién parlamentaria para la puesta en
custodia, para el procesamiento de un parlamentario y para la ejecucion, en su
caso, de sentencia que acarree penas privativas de libertad

El articulo 160 de la Constitucién portuguesa recoge la prerrogativa en los
siguientes términos:
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“2. Ningun diputado podra ser detenido ni aprehendido sin autorizacion
de la Asamblea, excepto por delito punible con pena de prision de mis de
tres anos y en caso de flagrante delito.

3. Incoado procedimiento criminal contra un diputado y una vez acu-
sado éste mediante auto firme, excepto en el caso de delito punible con la
pena a que se refiere el apartado anterior, la Asamblea decidira si el Dipu-
tado debe o no ser suspendido para la continuacion de dicho proceso.”

La inmunidad se extiende a toda la legislatura y no sélo al periodo de sesiones,
siendo necesaria la autorizacion de la Cimara para detener a un parlamentario salvo
que el delito tenga sefialada una pena mayor a tres anos y en caso de flagrante
delito. No se exige autorizacion para proceder judicialmente contra el diputado
en cuestion.

Obligado es, por Gltimo, la referencia a las prerrogativas de los parlamentarios
europeos. El articulo 10 del Protocolo sobre los privilegios y las inmunidades de
las Comunidades Europeas de 8 de abril de 1965 al que se remite el articulo 5 del
Reglamento del Parlamento Europeo, con relacion a la inmunidad senala:

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

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

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

Gozaran igualmente de inmunidad cuando se dirijan al lugar de reunién del
Parlamento Europeo o regresen de éste.

No podrin invocarse la inmunidad en caso de flagrante delito no podra ésta
obstruir el ejercicio por el Parlamento Europeo de su derecho a suspender la in-
munidad de uno de sus miembros'*.

125 Junto al vigente articulo 10 del Protocolo existen otros preceptos que se refieren a la inmunidad. Asi,
por una parte nos encontramos con el articulo 4 del Acta relativa a la eleccion de los representantes
en la Asamblea por sufragio universal directo, de 20 de septiembre de 1976 vy, especialmente el ar-
ticulo 6 del Reglamento del Parlamento Europeo, a cuyo tenor:

“Suspension de la inmunidad

1. Todo suplicatorio dirigido al Presidente por la autoridad competente de un Estado miem-
bro con objeto de suspender la inmunidad de un diputado se comunicara al Pleno y se remitira
a la comisién competente.

2. La comision competente examinard los suplicatorios sin demora y por el orden en que
hayan sido remitidos.

3. La comision podra pedir a la autoridad que ha remitido el suplicatorio cuantas informa-
ciones o aclaraciones estime necesarias para formarse un criterio sobre la procedencia de la
suspension de la inmunidad. El diputado de que se trate serd oido si lo pidiere y podra aportar
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Brevemente senalar que, de acuerdo con este precepto y el Reglamento del
Parlamento, el objeto de la inmunidad, consiste en la prohibicién de detener o
perseguir judicialmente al parlamentario, salvo que medie la autorizacién de la
Camara, excepcion hecha del supuesto de flagrante delito. La inmunidad queda
restringida al periodo de sesiones y a los viajes de ida y vuelta. Ademads se introduce
la figura del suplicatorio, conceptuada como una autorizaciéon para proceder que
concede el propio Parlamento.

Como sefiala CAVERO GOMEZ,” en el 4mbito del Parlamento Europeo, den-
tro de ese “corpus” que se contiene en los dictimenes relativos a suplicatorios,
se incluye sistemdticamente u parrafo titulado “Finalidad de la inmunidad” en la

cuantos documentos o elementos de juicio escritos estimare oportunos. Podra estar represen-
tado por otro diputado.

4. El informe de la comision contendrd una propuesta de decision, que se limitard a reco-
mendar la concesion o denegacion del suplicatorio de suspension de la inmunidad. No obstan-
te, cuando el suplicatorio de suspension de la inmunidad venga motivado por varios cargos,
cada uno de éstos podra ser objeto de una propuesta de decision distinta.

Excepcionalmente, el informe de la comisién podra proponer que se conceda la suspension
de la inmunidad Gnicamente a efectos del ejercicio de la accion penal, sin que pueda adoptarse
contra el diputado, mientras no recaiga sentencia firme, medida alguna de detencion, prisién o
cualquier otra que le impida ejercer las funciones propias de su mandato.

Cuando la solicitud de suspension de la inmunidad se hiciere en relacion con la posibilidad
de obligar al diputado a comparecer en calidad de testigo o perito privindole de su libertad,
la comision:

— se cerciorard, antes de proponer la suspension de la inmunidad, de que el diputado no
serd obligado a comparecer en dia u hora que impidan o dificulten la realizacion de su labor
parlamentaria o de que podra prestar la declaracion por escrito o en otra forma que no dificulte
el cumplimiento de sus obligaciones parlamentarias,

— recabara informacion sobre el objeto de la declaracion, para evitar que el diputado sea
obligado a declarar sobre informaciones obtenidas confidencialmente por razén de su cargo
que no crea procedente revelar.

5. En ningln caso se pronunciard la comision sobre la culpabilidad o no culpabilidad del
diputado ni sobre la procedencia o improcedencia de perseguir penalmente las opiniones o
actos que a aquél se atribuyan, ni siquiera en el supuesto de que el examen del suplicatorio
proporcionase a la comision un conocimiento profundo del asunto.

6. El informe de la comision se incluira de oficio como primer punto del orden del dia de la
sesion siguiente a su presentacion. No se admitird enmienda alguna a la propuesta o propuestas
de decision. El debate sélo versard sobre las razones a favor o en contra de cada una de las
propuestas de suspension o mantenimiento de la inmunidad.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 122, el diputado cuya inmunidad sea objeto de
suplicatorio de suspension no podra intervenir en el debate.

Se procederi a la votacion de la propuesta o propuestas de decision que figuran en el infor-
me durante el primer turno de votaciones que siga al debate.

Una vez examinado el asunto por el Parlamento, se procederd a una sola votacion sobre
cada una de las propuestas contenidas en el informe. Si se rechaza alguna de las propuestas, se
tendrd por adoptada la decision contraria.
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que se establece lo siguiente: “la inmunidad parlamentaria no es un privilegio
conferido a los miembros del Parlamento, sino una garantia de independencia del
Parlamento y de sus miembros con respecto a otros poderes..., el aspecto que
prima es la proteccion de la institucion parlamentaria a través de la proteccion de
sus miembros™®.

3. Naturaleza juridica

Parece existir unanimidad en la doctrina a la hora de considerar la inmunidad
relativa al procesamiento como un requisito o condicion de procedibilidad, lo
que lo distingue claramente de la inviolabilidad en el que pesa mis su caracter
material. En palabras de BARTHELEMY “la inviolabilidad' concierne al proce-
dimiento, la irresponsabilidad®' concierne al fondo”*?. PIZZORUSSO afirma que
nos encontramos ante “una causa temporal de improcedibilidad de la accién
penal, accion que queda diferida en su efectividad hasta el momento en que se
conceda la autorizacién parlamentaria, o, en su defecto, hasta el término de la
legislatura....”'®. De puro obsticulo procesal la califica PERIS RIERA'*, en tanto
que la mayoria de la doctrina viene a definirla actualmente como una condicion de
procedibilidad y a definir a la autorizacién parlamentaria como una autorizacion
para proceder o condicién de procedibilidad'®. Como afirma JIMENEZ DE ASUA,

7. El Presidente comunicard inmediatamente la decision del Parlamento a la autoridad com-
petente del Estado miembro interesado, solicitando, en caso de suspension de la inmunidad
parlamentaria, que se le informe sobre las resoluciones judiciales que se adopten como conse-
cuencia de la suspension.

En cuanto el Presidente reciba esa informacion, la comunicard al Parlamento en la forma
que estime mds oportuna.

8. Cuando un diputado sea detenido o procesado por flagrante delito, cualquier otro diputa-
do podra pedir la suspension de las actuaciones incoadas o de la detencion.

El Presidente cuidara de hacer uso de este derecho cuando la detencion o el procesamiento
tuvieren por objeto hacer comparecer al diputado como testigo o perito contra su voluntad sin
que previamente se haya suspendido su inmunidad.

12 CAVERO GOMEZ, M., “La inmunidad de los diputados del Parlamento Europeo”. Revista de las
Cortes Generales”, nim. 20, 1990, p. 13.

130 Entiéndase inmunidad.

131 Entiéndase inviolabilidad.

132 BARTHELEMY-DUEZ, Traité de droit constitucionnel, Paris, 1933, p. 570.

133 PIZZORUSSO, A., Lecciones de Derecho Constitucional, CEC, 1982 2 V. V.I p. 279.

131 PERIS RIERA, J.M., Prerrogativas parlamentarias y Parlamentos autonomos, AV] y L, 1988,
p. 48, pp. 56y ss.

135 SANTAOLLA, F., Derecho parlamentario espaiiol, Espasa, 1990, p. 121, FERNANDEZ-VIAGAS
BARTOLOME, P., La inviolabilidad..., op. cit., p. 109, FERNANDEZ SEGADO, F., “Las prerro-
gativas..., op. cit., p. 25. GOMEZ BENITEZ, J.M., “Inviolabilidad..., op. cit., p. 67 y ss, GARCIA,
E., Inmunidad parlamentaria..., op. cit., p.76, MARTINEZ SOSPEDRA, M, La inmunidad. .., op.
cit. Algin sector minoritario ha defendido que nos encontramos ante condiciones objetivas de
punibilidad. Dichas condiciones pueden ser definidas, siguiendo a COBO DEL ROSAL y VIVES
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pertenece exclusivamente al Derecho procesal criminal, al no afectar a lo injusto
ni a la punibilidad sino a la persecucion por parte de la justicia'®.

4. Extension

a. Ambito temporal

De la lectura del articulo 71.2 de la Constitucién espafiola, asi como los ar-
ticulos 11 del Reglamento del Congreso y 22 del Reglamento del Senado se des-
prende con claridad que la inmunidad acompana al Diputado o Senador durante
todo su mandato. El articulo 752 LECrim introduce un elemento distorsionador
pues permite procesar a un Diputado o Senador en un interregno parlamentario
o procesar a un Diputado o Senador electo antes de reunirse las Cortes'. Ello
no obstante, nadie discute en nuestra doctrina que la prerrogativa despliega sus
efectos durante todo el mandato parlamentario, lo que no es 6bice para que desde
determinados sectores se haya criticado tal extension sehalando que mds acorde
con una interpretacion estricta de la inmunidad seria, al igual que sucede en el
ordenamiento francés, reducir el despliegue de efectos de la prerrogativa solamente
a los periodos de sesiones en la medida en que si la misma tiene como finalidad
no adulterar la voluntad de la cdmara, lo 16gico seria que desplegara sus efectos
solo en los espacios temporales en que ello fuera posible, es decir, en los periodos
de sesiones y no entre dichos periodos en los que la detencion, en su caso, en
nada influiria en dicha formacion de la voluntad. Ello no obstante, como senala
SANTAOLALLA, “la solucion de la C.E. en este punto no es censurable, en cuanto
guarda coherencia con el sistema de periodos ordinarios de sesiones establecidos
en el articulo 73'%. Estos son prolongadisimos, llegando a abarcar la mayor parte

ANTON, “hechos futuros e inciertos (condiciones) independientes de la voluntad del autor
(objetivas) que determinan la punicién o la mayor o menor punicién de la conducta”. COBO
DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T. S., Derecho penal..., op. cit., p. 430. Independientemente
de que se considere que formen parte de la estructura dogmatica del delito o no (estos autores
se decantan por una postura negativa mientras que RODRIGUEZ DEVESA, L., Tratado de De-
recho Penal, Losada, Buenos Aires, 1977, pp. 316 y 335 se inclina por una postura afirmativa),
indudablemente, y como afirma GOMEZ BENITEZ, es muy forzado atribuir a la inmunidad esta
naturaleza. GOMEZ BENITEZ, J.M., “Inviolabilidad..., op. cit., p. 71.

13 JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho Penal, Losada, Buenos Aires, 1977, p. 53.

137 “si un Senador o Diputado a Cortes fuese procesado durante un interregno parlamentario,
debera el Juez o Tribunal que conozca de la causa ponerlo inmediatamente en conocimiento
del respectivo Cuerpo Colegislador. Lo mismo se observara cuando haya sido procesado un Se-
nador o Diputado a Cortes electo antes de reunirse éstas, de cuya lectura podria desprenderse
que la prerrogativa solo despliega sus funciones durante las sesiones parlamentarias”.

13 ARTICULO 73. 1. Las Cdmaras se reuniran anualmente en dos periodos ordinarios de sesiones:
el primero, de septiembre a diciembre, y el segundo, de febrero a junio.

2. Las Camaras podrdn reunirse en sesiones extraordinarias a peticion del Gobierno, de la
Diputacion Permanente o de la mayoria absoluta de los miembros de cualquiera de las Cima-
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del afo natural, y, por consiguiente, de cada legislatura. Como quiera que, de esta
forma, el Congreso y el Senado estin reunidos casi continuamente, de nada serviria
habilitar a los Tribunales para detener o procesar directamente a los Diputados
fuera de los periodos de sesiones, si estas detenciones o procesamientos debieran
convalidarse al poco tiempo por las Camaras. Es, pues, una solucioén prictica la
que parece haber motivado a nuestros constituyentes al regular este punto”™?®, a
lo que hay que unir el hecho, no habitual pero posible, de tener que reunirse
las Camaras en sesion extraordinaria en uno de estos intervalos. En definitiva, la
cuestion es mds tedrica que practica en la medida que en la realidad casi nada
varfa de adoptar un criterio u otro, mas bien parece que el actual responde mejor
a criterios de practicidad que el segundo.

Sentado que la prerrogativa acompana al Diputado o Senador durante todo su
mandato queda por fijar el dia a partir del cual la prerrogativa empieza a desplegar
sus efectos, y el dia que la prerrogativa se extingue. En cuanto al dies a quo no
hay discusion a la hora de admitir por tal el dia en que el Diputado o Senador es
proclamado como electo. Asi se deduce del articulo 2, parrafo segundo de la Ley
de 9 de febrero de 1912, sobre competencia para conocer de las causas contra
Senadores y Diputados que obliga a los jueces a remitir al Tribunal Supremo los
autos que estuviesen instruyéndose contra persona que, hallindose procesada,
fuese elegida Senador o Diputado, inmediatamente que tuvieren noticia de su
proclamacion y en este sentido se manifiesta el articulo 20.2 del Reglamento del
Congreso al afirmar que “los derechos y prerrogativas serin efectivos desde el
momento en que el diputado sea proclamado electo”.

Por lo tanto, cuando alguien se encuentre procesado o detenido y es elegido
o proclamado diputado o senador, estd desde ese momento protegido por la ga-
rantia de la inmunidad vy, por tanto, si estd en prision, debe ser inmediatamente
excarcelado y el Tribunal Supremo debe solicitar de la Camara correspondiente
la oportuna autorizacioén para continuar el proceso. Esto es lo que sucedié en el
caso Angel Alcalde, diputado electo de Herri Batasuna, que se encontraba en pri-
sién preventiva como presunto autor de un delito de colaboraciéon con bandas
armadas cuando en las elecciones generales de 29 de octubre de 1989 sustituyo
al también electo Josu Muguruza, asesinado el 20 de noviembre de 1989. La Au-
diencia Nacional, que era el tribunal competente para juzgar a Alcalde, al conocer
su situacion de diputado electo se inhibié del asunto y lo elevo a la Sala 2* de lo
Penal del Tribunal Supremo que resolvi6 el 1 de diciembre de 1989 la puesta en
libertad de Alcalde al estimar que le alcanzaba la garantia de inmunidad desde
el momento de su proclamacion como diputado y no era presunto autor de un
delito flagrante, siendo en consecuencia inmediatamente excarcelado. De todo ello

ras. Las sesiones extraordinarias deberdn convocarse sobre un orden del dia determinado y
serdn clausuradas una vez que este haya sido agotado.
13 SANTAOLALLA, F., Derecho Parlamentario espaiiol, Espasa, 1990, p. 126.
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derivé que si bien el Tribunal Supremo pidié el oportuno suplicatorio y el Pleno
de la Camara lo concedié el 12 de diciembre de 1989 y al dia siguiente el Tribunal
acordo el ingreso en prision de Alcalde, éste se habia dado a la fuga. Este caso es
un ejemplo de un hecho que hemos venido advirtiendo: Quienes sacan verdadero
provecho de las prerrogativas son los que justamente atacan las bases del Estado
de Derecho: defensores del terrorismo, del racismo, del integrismo, etc.'®

10 LOPEZ AGUILAR expone dos interpretaciones de la normativa vigente que, en su opinién, hu-
biesen permitido mantener la situacion de prision preventiva y que a continuacion sintetizamos.
La primera de ellas, a la que denomina interpretacion restrictiva, parte de la relativa indefinicion
del ambito temporal de proyeccion de la inmunidad que cobra especial relevancia a partir de la
obtencion del Acta de diputado por quien, con anterioridad a su proclamacion, ha resultado in-
culpado, procesado e, incluso, decretado en situacion de prision preventiva con motivo de la co-
misién de un delito. En el parrafo 2° del articulo 2 de la Ley de 1912 se prevé especialmente que
el Juez de Instruccion, “remitird —Al Tribunal Supremo— los autos que estuviesen instruyéndose
con la persona que, hallindose procesada, fuese elegida Senador o Diputado, inmediatamente
que tuviera noticia de su proclamacion. El articulo 753 LEcrim, por su parte, senala que “en todo
caso, se suspenderdn los procedimientos desde I dia que se dé conocimiento a las Cortes estando
o no abiertas, permaneciendo las cosas en el estado que entonces se hallen hasta que el cuerpo
colegislador respectivo resuelva lo que tenga por conveniente” por lo que el Juez instructor
debe limitarse a remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, manteniéndose en su integridad la
actuacion procesal correspondiente hasta tanto las cimaras resuelvan sobre la prosecucién o no
del procesamiento. Es decir, mantener la prision provisional mientras no se resuelva lo anterior.

La segunda interpretacion, a la que el autor denomina integradora, parte de la interpreta-
cién conjunta del articulo 21.2. del Reglamento del Congreso y el articulo 384 bis de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. El articulo 21.2. del RC prevé el Diputado quedari suspendido en sus
derechos y deberes parlamentarios cuando “concedida por la Camara la autorizacioén objeto de
un suplicatorio y firme el Auto de procesamiento, se hallare en situacion de prision preventiva
y mientras dure ésta.”. Nada se menciona ni en el reglamento ni en ningtn otro lugar, sobre el
supuesto en que el procesamiento estuviera ya en curso y la prision preventiva hubiera sido ya
acordada cuando el procesado y preso preventivo acceda a la condicion de Diputado. Parece
razonable entender que si el auto de procesamiento y la situacion de prision preventiva son
aplicables a quien ya es Diputado, con idéntica razén pueda mantenerse esta postura para
quien no ha alcanzado la condicién de Diputado. Es mds, en tales casos, la interpretacion 16gica
de las previsiones legales conduciria derechamente a sostener que el proclamado electo que
estuviera procesado y en prisién preventiva deberia quedar, en principio suspendido en sus
derechos y deberes parlamentarios mientras durase la situacion de prision preventiva. A mayor
abundamiento, la prevision del articulo 21.2 supone también, razonablemente, la suspension
de las prerrogativas parlamentarias en general y, mas en particular de la inmunidad. Por lo
demas, el articulo 384 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal prescribe que “Firme un auto de
procesamiento y decretada la prision provisional por delito cometido por persona integrada o
relacionada con bandas armadas o individuos terroristas o rebeldes, el procesado que estuviere
ostentando funcién o cargo publico quedara automdticamente suspendido en el ejercicio del
mismo, mientras dure la situacién de prision”. Parece claro que la norma podria entenderse
aplicable, con mayor razon, para los casos en lo que atn no se ha alcanzado el ejercicio pleno
y efectivo de la funcién o cargo publico. LOPEZ AGUILAR, J.F., “a vueltas con un problema de
inmunidad parlamentaria: qué hacer con el parlamentario electo en prisién provisional”, Anua-
rio de Derecho Constitucional y Parlamentario, n° 8, 1996, pp.110 y ss.. (Se han mantenido las
cursivas del original. N. del A.)
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En cuanto al dia a quem, o dia que se extingue la prerrogativa, la cuestion es
mids sencilla. El diputado o senador deja de estar amparado por la prerrogativa en
el mismo instante que pierde ésta condicién. De acuerdo con el articulo 22 RC, el
Diputado perdera su condicion de tal por las siguientes causas: 1. Por decision judicial
firme que anule la eleccion o la proclamacion del Diputado. 2. Por fallecimiento o
incapacitacion del Diputado, declarada ésta por decision judicial firme. 3. Por extin-
cién del mandato, al expirar su plazo o al disolverse la Camara, sin perjuicio de la
prorroga en sus funciones de los miembros, titulares y suplentes de la Diputacion
Permanente, hasta la constitucion de la nueva cdmara. Por renuncia del Diputado,
ante la Mesa del Congreso. Son causa de la pérdida de la condicién de Senador, de
acuerdo con el articulo 18 RS: a. La anulacion de la eleccién o de la proclamacion
de Senador mediante sentencia judicial firme. b. La condena a pena de inhabilita-
cién absoluta o especial para cargo publico dispuesta por sentencia firme. ¢. por
fallecimiento. e. La extincion del mandato, al concluir la legislatura o ser disuelta la
Camara, sin petjuicio de lo dispuesto para los miembros de la Diputacion Permanente
en el articulo 45.3. f. En el caso de Senadores designados, cuando asi proceda y se
comunique por las Asambleas legislativas u 6rganos colegiados superiores de las
Comunidades auténomas'"!. g. Por renuncia efectuada ante la Mesa de la Cimara.

Realizar aqui dos apuntes. El primero en cuanto a la extincion de la prerrogativa
por extincién del mandato. Como en la practica todas las Cimaras han sido objeto
de disolucion anticipada parece claro que la proteccion cesa con la entrada en
vigor del decreto de disolucién y convocatoria de nuevas elecciones. Sin embargo
la resurreccion de las Diputaciones Permanentes que la Constitucion opera hace
que el problema sea mas complejo. Si la regla anterior es desde luego aplicable
a los parlamentarios nacionales ordinarios, no puede serlo para los miembros de
las Diputaciones Permanentes, ya que respecto de estos el art.78.3 CE opera una
prorroga del mandato en los supuestos de fin de la Legislatura'®2. No obstante aqui
planea un problema, puesto de relieve por MANUEL ABELLAN' mientras que el
articulo 56 RC se limita a sefialar la existencia de titulares y suplentes de la Dipu-

En este sentido por ejemplo el articulo 13 de la Ley 3/1988, de 23 de mayo, de procedi-
miento para la designacion de senadores en representacion de la Comunidad Valenciana: “Los
senadores en representacion de la Comunidad Valenciana, cesan en el cargo: a) En los supues-
tos previstos en la legislacion general electoral. b) por la pérdida de las condiciones especificas
de elegibilidad establecidas en la presente Ley. ¢) Como consecuencia de incompatibilidad apre-
ciada y no subsanada, de las previstas especificamente por la Ley de la Generalitat Valenciana.

1 En este sentido por ejemplo el articulo 13 de la Ley 3/1988, de 23 de mayo, de procedimiento
para la designacion de senadores en representacion de la Comunidad Valenciana: “Los sena-
dores en representacion de la Comunidad Valenciana, cesan en el cargo: a) En los supuestos
previstos en la legislacion general electoral. b) por la pérdida de las condiciones especificas de
elegibilidad establecidas en la presente Ley. ¢) Como consecuencia de incompatibilidad apre-
ciada y no subsanada, de las previstas especificamente por la Ley de la Generalitat Valenciana.

142 Esa es la opinion de PUNSET BLANCO, R., “Sobre la extension del ambito personal de las prerro-
gativas parlamentarias”, Revista Espanola de Derecho Constitucional, n.° 3. Madrid, 1981, p. 94.

4 MANUEL ABELLAN A., El estatuto..., op. cit., p. 91.
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tacion Permanente, pero guarda silencio acerca de su estatuto, los articulos 45.3
y 40.3. RS establecen taxativamente que los titulares mantienen las prerrogativas
de senador —entre ellas la inmunidad- y que los suplentes las ostentan cuando a
consecuencia de vacante en la Diputacion se produzca la sustitucion. Solucion que,
en opiniéon de MARTINEZ SOSPEDRA, parece plenamente adecuada'®.

El segundo apunte es con relacién a los Senadores designados por las Asam-
bleas Legislativas de las Comunidades Autonomas. Sefala, por ejemplo, el articulo
12 de la Ley 3/1988, de 23 de mayo, de procedimiento para la designacion de
senadores en representacion de la Comunidad Valenciana que “el mandato
de los senadores designados con arreglo a lo dispuesto en la presente Ley lo serd
hasta la finalizacion de la legislatura de las Cortes Valenciana en la cual fueron
designados. No obstante, los Senadores en ejercicio continuaran, provisionalmente,
en sus funciones hasta la toma de posesion de quienes hubieren de sustituirles,
excepto en el supuesto de coincidencia de las elecciones al Senado y a las Cortes
Valencianas. Si concluyera la legislatura del Senado antes que la legislatura de las
Cortes Valencianas que designé a los Senadores, €stos se entenderan confirmados
en el cargo por el tiempo que reste de esta tltima legislatura”.

De la Ley valenciana cabe deducir que el mandato de los senadores designados
por las Cortes Valencianas se pone en relacion no con la duracion de la legislatura
del Senado sino con la de las propias Cortes Valencianas, de tal suerte que ex-
tinguida dicha legislatura se extingue su mandato si bien contindan en funciones
hasta que los nuevos senadores tomen posesion. Por lo tanto, la cuestion irresuelta
es ;qué sucede con los senadores designados por las Comunidades Auténomas
en aquellos casos en que no existe coincidencia entre la legislatura de las Cortes
Generales y la legislatura del Parlamento autonémico? ;Qué cabe entender, en el
caso valenciano, por la expresion “serdn confirmados™. La Ley valenciana no habla
de que los senadores serdn de nuevo designados sino simplemente confirmados
en el cargo. Confirmar es revalidar lo ya aprobado'®, no aprobarlo de nuevo. Si se
trata de ratificar o revalidar a una persona en un cargo se entiende que en ningin
momento ha dejado de ocuparlo. Pero en este caso, esta conclusion entra en directa
contradiccion con lo senalado en el articulo 69.6 CE que afirma que el mandato
de los Senadores termina cuatro anos después de su eleccion o el dia de la diso-
lucion de la Camara. La conclusion logica es que disuelta la Cimara se extingue

el mandato de los senadores'. Pero esta consecuencia, como sabemos, tiene una

14 MARTINEZ SOSPEDRA, M., La inmunidad..., op. cit., p. 127.

% De acuerdo con la segunda acepcion del Diccionario de la Real Academia Espanola.

14 No siempre ha sido asi. Si acudimos a los precedentes podemos ver casos en que la Cimara no se
disolvia completamente. Asi, el articulo 20.3 de la Constitucion de 1876 en relacion con el articulo
11 de la Ley sobre eleccion de senadores de 1877. Este segundo precepto hace referencia a “cuando
el Rey disuelva la parte del Senado a que se refiere esta ley, que son lo senadores a que se refiere el
articulo 20.3 de la Constitucion de 1876 (“El Senado se compone: 3. De senadores elegidos por las
corporaciones del Estado y mayores contribuyentes en la forma que determina la ley”).
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excepcion: los miembros de la Diputacion Permanente. ;Puede existir una segun-
da excepcion con relacion a los senadores designados? El articulo 18 del Reglamento
del Senado, al hablar de las causas de pérdida de la condicién de Senador, es un
tanto confuso pues si, por una parte, y de acuerdo con el punto e, es causa de tal
la extincion del mandato al concluir la legislatura o ser disuelta la Camara, el punto
f, de forma lacénica, indica en relacion con los senadores designados “cuando asi
proceda”, aunque a lo que parece referirse este punto es a la posibilidad de que
las Comunidades Auténomas puedan establecer otras causas de pérdida de la con-
dicion para este tipo de senadores. Mas clara es la diccion del articulo 6 de la Ley
del Pais Vasco 4/1981, de 18 de marzo al senalar que si concluye la legislatura del
Senado por cualquier causa, “los nuevos Senadores a designar por el Parlamento
Vasco deberin ser los mismos que hubiesen sido elegidos por éste, y continuaran
en su mandato hasta finalizar la legislatura del Parlamento Vasco™. En este caso
se habla de “nuevos senadores”. Si tenemos presente cual es la funcién que desem-
pefa la inmunidad parlamentaria, nos decantamos por la opinién de que durante
el interregno que va desde la disolucion hasta la constitucion del nuevo Senado,
los senadores de designacion autonémica no pueden gozar de las prerrogativas
parlamentarias pues en nada afectaria a ninguno de los objetos que la doctrina
ha considerado que protege la prerrogativa (la composiciéon politica y el pacifico
funcionamiento de la Camara, la autonomia e independencia de ésta o la posicion
institucional del Parlamento) que uno de estos senadores fuera detenido fuera del
caso de flagrante delito o procesado, amén que en este segundo caso seria necesario
detener el procedimiento hasta que se constituyera la Cimara para elevar el oportuno
suplicatorio, lo que casa mal con el derecho a la tutela judicial efectiva'®.

Para la Constitucion (articulo 69.6) y el Reglamento del Senado (articulo 18.e)
la disolucion de la Camara conlleva la extincion del mandato de los senadores sin
distincion. Sin embargo, los senadores designados, de acuerdo con lo aqui visto,
unen su suerte a la legislatura autonémica. SANTAOLALLA mantiene que en este
interregno el senador deja de tener esta condicion'®. Esta parece ser la postura del
Senado que sistemdticamente durante este periodo de tiempo, por ejemplo, no paga
a los senadores designados la correspondiente asignacion a la que hace referencia
el articulo 23.1 RS™ y estd parece ser también la postura del Tribunal Constitucional
que con relacion al articulo 6 de la citada ley vasca senala:

147 Declarado constitucional en la STC 40/1981, de 18 de diciembre.

1% Opinién contraria mantiene MARTINEZ SOSPEDRA, M., Privilegio discutido..., op. cit., p. 422.
19 SANTAOLALLA, F., Derecho parlamentario espanol, op. cit., p. 91 en nota nimero 4. En el
mismo sentido RECORDER DE CASSO, E., “Comentario al articulo 69" en Comentarios a la
Constitucion espaniola. GARRIDO FALLA, F., Ceuta, 1980, y GARCIA-ESCUDERO MARQUEZ, P.,
“Consideraciones sobre la duracion del mandato de los senadores designados por las Comuni-
dades Auténomas”, Revista de las Cortes Generales, n.° 47, 1999, pp. 47 y ss.

“Los Senadores tendrdn derecho... a la asignacion, dietas e indemnizaciones por gastos nece-
sarios para el desempeno de sus funcion...”.
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“El inciso final de este art. 6 no significa que los Senadores del Pais
Vasco no cesan por la finalizacion del Senado, sino que, acabado el mandato
del Senado antes de acabar el del Parlamento Vasco, se compromete éste
a seguir representado por los Senadores anteriormente designados. Este
Tribunal no ve razon alguna para considerar que este parrafo es contrario
a la Constitucion.” (FJ 3)

Y en este sentido la Presidencia del Senado desestimé el 23 de octubre de
1989 la solicitud de los senadores designados por las Cortes Valencianas el reco-
nocimiento de su condicién de senadores y, por lo tanto, de la efectividad de las
prerrogativas, al entender que el articulo 69.6 CE afecta a todos los senadores por
igual. Asi se dice en dicha resolucion que “esta causa de cese es aplicable incluso
a aquellos senadores cuya designacion por la Asamblea respectiva se vincula a la
duracién del mandanto de la misma”.

La cuestion seria entonces, en qué momento vuelven a recuperar su condicién
de senador y, por lo tanto, las prerrogativas los senadores designados. Siendo con-
secuente con el articulo 12 de la Ley valenciana o con el articulo 6 de la ley vasca,
dicha recuperacion es automatica y no exige un acto expreso en este sentido. De
hecho, en estos casos las Cortes Valencianas no expiden de nuevo las correspon-
dientes credenciales a las que hace referencia el articulo 11! de la Ley sino que
se limitan a comunicar al Senado la confirmacion de los senadores. Si embargo, ni
el envio ni la recepcién de la comunicacion parece que puedan ser el elemento a
tener en cuenta la hora de fijar el momento exacto de dicha recuperacion por lo
que ésta, al no tener que pasar por el trimite de la proclamacion, ha de producirse
automdticamente en el mismo momento de iniciarse la nueva legislatura.

Consecuente con esto nos encontrariamos con unos senadores, los designados,
que gozarfan de las prerrogativas desde el mismo dia de los comicios y el resto que
tendria que esperar a ser proclamados electos.

Todo lo anterior nos reafirma en la conviccion de la necesidad de acometer
una reforma de la legislacion vigente que clarifique y haga desaparecer las muchas
incongruencias y lagunas existentes de la que ésta es s6lo una muestra.

Por ultimo, poner de relieve la existencia de una importante laguna en el régimen
que regula la inmunidad, puesto de relieve por algunos autores®*: no se detalla el
régimen de la proteccion frente a la detencién durante la vigencia de los estados
excepcionales que regulan el art.116 CE y la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio,
reguladora de los Estados de alarma, excepcion vy sitio, ya que el articulo 55.1. CE

151 “Efectuada la proclamacion, el presidente de las Cortes Valencianas informard de manera inme-
diata al presidente del Senado de la designacion de Senadores, asi como expedirad las corres-
pondientes credenciales para su acreditacion ante aquella Cimara”.

152 GRANADOS CALERO, F., “Diputados y senadores: su igualdad ante la ley”, Revista de las Cortes
Generales, n.° 17, 1989, pp.50-52, MANUEL ABELLAN, A., El Estatuto..., op. cit., pp. 133-134,
MARTINEZ SOSPEDRA, M., La Inmunidad..., op. cit.
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contempla entre los derechos suspendibles las garantias de la libertad personal del
articulo 17 CE y cuenta con régimen especifico en el articulo16 de la Ley de Esta-
dos Excepcionales. Una interpretacion finalista de la institucion nos hace decantar
sin lugar a dudas por la opinion de que en esos periodos la institucion ha de estar
plenamente vigente. Es mas, alineindonos como lo hacemos con la mayoria de
autores que critican esta institucion, justamente es en estas situaciones donde la
inmunidad puede cobrar verdadero sentido. Como advierte MARTINEZ SOSPEDRA
“no me parece exagerado sostener que tiene atin mas sentido en tales periodos, en
los que el reforzamiento de los poderes del Ejecutivo es mas intenso, y mas débil la
proteccion de los derechos fundamentales, basta para ello considerar que en nuestro
ordenamiento la vigencia de los estados excepcionales que comportan suspension de
garantias exige siempre intervencion parlamentaria, bien en forma de autorizacion,
bien en forma de declaracion del estado excepcional mismo, que la Constitucion
mantiene expresamente el principio de responsabilidad del Gobierno y sus agentes
bajo tales estados y que las Camaras se retinen de pleno derecho —y son indisolu-
bles— durante tales periodos agregando la Constitucion que Su funcionamiento, asi
como el de los demds poderes constitucionales del Estado, no podrin interrumpirse
durante la vigencia de estos estados™. No estamos en desacuerdo con el citado
autor. Podria defenderse su pervivencia en estos casos en los que justamente la libre
formacion de la voluntad parlamentaria ha de ser garantizada a toda costa. No es
una paradoja pensar que la pervivencia de la inmunidad, que es una excepcion al
derecho, cobra sentido en relacion con los estados excepcionales. Tan es asi que
incluso podria defenderse que en estas circunstancias deberfa aplazarse la cuestion
de la concesion o denegacion del suplicatorio o, en todo caso, de haberse proce-
dido tras su procesamiento a su ingreso en prision fuera conducido a la Camara
de la que forma parte, pues no olvidemos que sigue manteniendo la condicion de
representante popular’’.

b. Ambito material

La doctrina y el propio Tribunal Constitucional destacan que la inmunidad, a
diferencia de la inviolabilidad, despliega sus efectos sélo en el ambito penal. Ello
no obstante, dicha afirmacion merece ser analizada o matizada habida cuenta de
que la inmunidad tiene un contenido complejo pues protege la libertad personal
de los representantes populares por una parte, proscribiendo la detencion fuera
del caso de flagrante delito, y por otro, exige la previa autorizaciéon de la Cimara
para inculparlos o procesarlos. De esta manera, cabe preguntarse, en primer lugar,
si la inmunidad despliega sus efectos respecto a toda medida que, independien-
temente del orden jurisdiccional afecte a la libertad personal del parlamentario:
detencion, conduccion a efectos de identificacion, internamiento en establecimien-

155 MARTINEZ SOSPEDRA, M., Ibidem, pp. 140-141.
5% Piénsese en el papel trascendente que en estos casos juega especialmente el Congreso (articulo 116 CE).
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tos psiquidtricos, etc., o s6lo despliega sus efectos con ocasion de la detencion
strictu sensu, es decir, la que se produce en el 4mbito penal. En segundo lugar, la
inmunidad despliega sus efectos con relacion a los procesos penales en la medida
en que sera necesaria la previa autorizacion de la Cimara para inculpar, procesar,
y tras la reforma de la LECrim, imputar la comisiéon de una accion tipificada en
las leyes penales. Las dudas que se plantean son, por una parte, si hace falta la
previa autorizacion cuando se trata de faltas o delitos que no llevan a aparejadas
la pena de privacién de libertad y, por otra, si es necearia dicha autorizacion res-
pecto a aquellos procesos fuera del ambito penal que pudieran conllevar a una
restriccion de la libertad a pesar que el Tribunal Constitucional en la STC 9/1990,
de 18 de enero habla de lo inapropiado de extender la inmunidad “ a procesos
que no sean penales”.

b.1. La detencion

Abordemos, en primer lugar, la imposibilidad de detencién (el Reglamento
del Senado en su articulo 22, habla también de retencion) fuera de los casos de
flagrante delito.

Por detencion cabe entender, de acuerdo con el Tribunal Constitucional “cual-
quier situaciéon en que la persona se vea impedida u obstaculizada para autode-
terminar, por obra de su voluntad, una conducta licita”'5. Por su parte, GARCIA
MORILLO la define como “el derecho, constitucionalmente consagrado, de dispo-
ner de la propia persona y de determinar la propia voluntad y actuar de acuerdo
con ella, sin que nadie pueda impedirlo siempre que no exista una prohibicion
constitucionalmente legitima”*. Afirma el Alto Tribunal en su sentencia 98/1986,
de 10 de julio que “no puedan encontrarse zonas intermedias entre detencién y
libertad”™’. Ello no obstante, como matiza el anterior autor, “en puridad es cierto:
lo que existen son situaciones distintas a una y otra”*. Efectivamente, existen
formas de privacion distintas de la detencion. Distingue GARCIA MORILLO entre
tres conceptos de detencion. “En primer lugar, un concepto lato: detencion seria
cualquier forma de obstaculizar la libertad de la persona”. Un segundo concepto
de detencion también amplio, pero menos que el anterior, entenderia por tal toda
“privacion” —entendida como encierro, e decir con una duracién minima— de li-
bertad de una persona; asi entendida serfa “detencién”, por ejemplo, un encierro

155 STC 98/1986, de 10 de julio, FJ 4.

15 GARCIA MORILLO, J., El derecho a la libertad personal, Tirant lo Blanch, 1995, p. 43.

157 FJ 4.

15 GARCIA MORILLO, J., Ibidem, p. 96. Como acertadamente sefiala este autor, “obvio es que es
dificil sostener simultineamente, que no hay situaciones intermedias entre libertad y detencion
(Caso Herndndez-Rodero) y que la conducciéon a dependencias policiales para verificar un
control del alcoholemia o las paradas, cacheos y registros son un “sometimiento no ilegitimo
a normas de policia” (Casos, respectivamente, Control de Alcobolemia Marqués, de Vera e Itu-
rralde), p. 97.
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en un centro psiquidtrico. Por Gltimo, un tercer concepto, mas técnico y estricto,
de detencion equipara ésta a la detencion policial, por decision auténoma o por
orden judicial, preordenada a la imputacion de un delito en un proceso penal: lo
que en otros idiomas se denomina “arresto”, expresion también utilizada en nuestro
lenguaje comin”®. La cuestion es a cual de los tres conceptos hace referencia el
articulo 71 CE. Ello reviste especial importancia pues si nos decantiramos por
el tercer concepto, ello supondria que no estarfan amparadas por la inmunidad
otras, por utilizar las palabras del Tribunal Constitucional, “modalidades de priva-
cion de la libertad™'®.

Advierte FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR que la prohibicién que estable-
ce el articulo 71 CE se extiende a cualquier tipo de limitacion de la libertad personal
que impide la asistencia al Parlamento, tal como el confinamiento, el arresto domi-
ciliario e incluso el internamiento en manicomios'!. En el mismo sentido advierte
GARCIA MORILLO que “cuando se refiere a la detencion la Constitucion es termi-
nante: no cabe salvo en el caso de flagrante delito. No hay pues aqui matiz alguno
posible por lo que la prohibicion afecta a cualquier tipo de privacion de libertad,
cualquiera que sea la causa”'®?, Merece la pena prestar una especial atencion a la
controvertida figura de la retencion, como advierte ALVAREZ CONDE, la proble-
matica del derecho a la libertad y a la seguridad adquirié una nueva dimension con
la aprobacion de la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccion de la
Seguridad Ciudadana, cuyo articulo 20 permite a los Agentes de las Fuerzas
de Seguridad y Cuerpos de Seguridad la identificaciéon de las personas en la via
publica, permitiéndose en su apartado segundo, requerir a quienes no pudieran
ser identificados a que les acomparien a dependencias policiales a estos efectos'®,
ello plantea la cuestion de si “constituia o no una limitacién adecuada del derecho
a la libertad constitucionalizado en el articulo 17, es decir, se trata de analizar si la
identificacion forzosa en las dependencias policiales supone una auténtica deten-
cién, por suponer privacion de libertad, o por el contrario, nos encontramos ante
una situacion intermedia conocida como retencion”'*'. El Tribunal Constitucional
en su sentencia 341/1993, de 18 de diciembre se decanté por la constitucionalidad
del precepto afirmando que si bien es una modalidad de privacion de libertad la
misma no resultaba desproporcionada!®>. Habiéndose admitido, por lo tanto, que

15 GARCIA MORILLO, J., El derecho a la libertad. .., op. cit., pp. 76 y 77.

10 STC 341/1993, de 18 de noviembre

16l FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, “la inmunidad..., op. cit., pp. 220 y 221.

162 GARCIA MORILLO, J., “Contenido, finalidad constitucional. Centro de Estudios constitucionales,
1993, op. cit., p. 81.

1% Tal como se desprende del articulo 21 de la Ley sera legitima dicha actuacion “siempre que el
conocimiento de la identidad de las personas requeridas fuese necesario para el ejercicio de las
funciones de proteccion de la seguridad”.

164 ALVAREZ CONDE, E., Curso de Derecho constitucional, op. cit. p. 351.

165 Al respecto sefiala ALVAREZ CONDE, que realmente, es dificil compartir esta argumentacién
del Tribunal Constitucional que, de esta manera “lo que hace es una nueva reconstruccion del
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la retencion es una modalidad de privacion de libertad cabe preguntarse por la
posibilidad de que un parlamentario sea retenido. Obviamente, si no puede o no
quiere identificarse es l6gico que sea conducido a dependencias policiales con el
fin de ser identificado pues se desconoce su condicion de parlamentario'®. Desde
el momento en que el parlamentario quiera o pueda identificarse no podra ser
llevado a dependencias policiales, salvo, claro estd, en caso de delito flagrante,
pero no tanto porque goce de la condicién de parlamentario como porque ha
perdido sentido la retenciéon en cuanto que la persona se ha identificado. Lo que
parece claro es que existen otras modalidades de restricciones de libertad'?”. Como
advierte GARCIA MORILLO, “ciertamente, no existen “espacios intermedios” entre
libertad y detencion si se entiende como detencion, tautolégicamente, cualquier
situacion en la que no se goza plenamente de libertad. Pero si existen, al margen
de la detencion y ademas de ellas, otros supuestos de privacion o restriccion de
libertad constitucionalmente admisibles, siempre que se cumplan los requisitos
constitucionalmente exigidos”'®. Asi por ejemplo, una restriccion de libertad llevada
a cabo con el objeto de evitar un dafo grave, inmediato y irreparable tal como la
Ley Organica 2/1982 de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad senala como principio
basico de la actuacion de sus miembros'®. Imaginemos la situacion de un diputado
o senador con las facultades mentales gravemente alteradas, o bajo los efectos
del alcohol o de sustancias psicotropicas que pudiera suponer un peligro grave
para el mismo y para terceras personas y su necesario internamiento urgente en
un centro psiquidtrico o de deshabituacion. En cambio, no hubiese sido posible
el arresto por quiebra del parlamentario que prescribian los articulos 1333, 1335 y
1340 de la antigua LEC y el articulos 1044, regla 2* Codigo de Comercio de 1829,
declarados constitucionales por STC 178/1985, de 19 de diciembre.

En definitiva, por una parte, el término detencién que emplea el articulo 71
CE no puede identificarse con el concepto penal estricto, y, por otra, no puede

articulo 17.1 CE, excediéndose en su funcion interpretadora y creando una nueva norma, lo que
va mucho mis alld de sus competencias” (p. 352).

166 Otra cosa seria que no pudiéndose identificar fuera notoria su condicion de parlamentario.
Entendemos que en este caso tampoco podria ser llevado a dichas dependencias.

167 Advertir que el Tribunal Constitucional deja la puerta abierta en su 22/1988, de 18 de junio,
a que la prictica de determinadas diligencias policiales pudiera ser causa de una retencion al
advertir que “no es posible equiparar la privacion de libertad a que se refiere el art. 17 CE en sus
diversos apartados, con la presencia fisica de una persona en las dependencias policiales para
la practica de unas diligencias —en este caso la prueba de alcoholemia—, por el tiempo estricta-
mente necesario para llevarla a efecto” ( FJ 1). En el mismo sentido vide STC 107/1985, de 7 de
octubre. Acertadamente critica este planteamiento GARCIA MORILLO para quien “cabe, pues,
preguntarse a que puede equipararse una privacion de libertad si acudir obligatoriamente a las
dependencias policiales no lo es: estamos aqui, aunque el TC se obstine en negar lo evidente,
en un caso tipico de privacion de libertad, atin cuando sea de “menor grado o intensidad”.
GARCIA MORILLO, J., La libertad..., op. cit., p. 212.

1% GARCIA MORILLO, J., Ibidem, op. cit. p. 76.

1 Vide articulo 5.2. b)
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afirmarse de forma absoluta que no cabe otra posibilidad de limitacion de la libertad
personal de un representante popular que la detencion en caso de flagrante delito.
Si eso es asi, se hace necesario una reforma de los reglamentos de las Cimaras
que clarifique la situacién, pues hoy por hoy, y como senala MARTINEZ SOSPE-
DRA, “el art.71.1 CE no obliga a la autoridad gubernativa o judicial a obtener la
autorizacion de la Cimara para poder detener a un parlamentario. Sencillamente
prohibe cualquier detencion (...). No hay espacio alguno en el art.71.1. CE para
ninguna clase de autorizacion parlamentaria, cosa que recogen perfectamente por
lo demads el art.11 RCD vy el art.22.1 RS™7°,

En cuanto a la detencién en caso de flagrante delito se plantea una seria duda
que es qué hacer con el parlamentario detenido in fraganti. De acuerdo con el
articulo 17.2., “La detencion preventiva no podrd durar mis del tiempo estrictamente
necesario para la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento
de los hechos, y, en todo caso, en el plazo miaximo de setenta y dos horas, el
detenido deberi ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicial”,
por su parte, el articulo 751 LECrim prescribe que la detencién del Diputado o
Senador cogido in fraganti deberd ser comunicada a la Cidmara respectiva en el
plazo de 24 horas. Pasado el plazo de 72 horas de una detencién o es puesto en
libertad o a disposicion judicial. La primera cuestion es si el juez puede elevar la
detencién a prisién provisional. GOMEZ BENITEZ afirma que “no es pensable que
el juez no pueda convertir en prisioén la detencién del parlamentario sorprendido
in fraganti, ni procesar, por tanto, porque esto equivaldria a forzar la puesta en
libertad del detenido in fraganti. En cuanto a la posibilidad de procesar sin au-
torizacion, a pesar de las contradicciones existentes entre las diferentes normas,
como analizamos a continuacion, de la Constituciéon y de los Reglamentos del
Congreso y del Senado no se desprende dicha posibilidad. Es decir, que incluso
en el caso de detencion in fraganti serd necesario pedir la oportuna autorizacion
para procesar al parlamentario en cuestion.

Por lo que respecta a la posibilidad de elevar la detencién a prisién provi-
sional sin la previa concesion del suplicatorio, nos inclinamos por una respuesta
afirmativa. En el caso Angel Alcalde, tal como hemos advertido antes, el Tribunal
Supremo decidi6 la puesta en libertad del diputado electo al estimar que le al-
canzaba la garantia de inmunidad desde el momento de su proclamaciéon como
diputado y en la medida en que no era presunto autor de un delito flagrante. A
sensu contrario podria pensarse que si hubiese sido cogido in fraganti hubiere
continuado en prision. El segundo parrafo del articulo 309 LECrim, referido a las
personas aforadas, parece avalar esta tesis al advertir que “si el delito fuere de los
que dan motivo a la prisién preventiva, con arreglo a lo dispuesto en esta ley, y el
presunto culpable hubiese sido sorprendido “in fraganti”, podra ser, desde luego,
detenido y preso, si fuere necesario”.

170 MARTINEZ SOSPEDRA, M., La inmunidad. .., op. cit., p. 140.
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De mantenerse la figura de la inmunidad, se hace del todo necesaria una
reforma de la legislacion vigente que aborde toda la problemdtica que envuelve
a la detencion y a la prision provisional del diputado o senador. En este sentido,
por ejemplo, debe arbitrarse los mecanismos adecuados para que el diputado o
senador detenido en flagrante delito sea puesto a disposicion judicial de forma
automdtica. Como sabemos, el articulo 17 CE advierte que la detencion preventiva
no podrd durar mas del tiempo estrictamente necesario para la realizacion de las
averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos y, en todo caso, en el
plazo de 72 horas, plazo al que también hace referencia el articulo 520.1 LECrim.
El vigente articulo 751 LECrim s6lo prevé la comunicacion de la detencion a la
Camara correspondiente en el plazo de 24 horas. También deberia regularse
la cuestion de la incomunicacion, que, de acuerdo con el articulo 506 LECrim ha de
durar el tiempo absolutamente preciso para evacuar las citas hechas en las inda-
gaciones relativas al delito que haya dado lugar al procedimiento pero que puede
prolongarse hasta cinco dias, periodo de tiempo, aplicado a un representante
popular se nos antoja muy largo.

En cuanto a la definicién de flagrante delito, senalar que, desaparecida la
definicion legal que se contenia en el antiguo articulo 779.1 LECrim'”!, se hace
necesario acudir a la jurisprudencia del Tribunal Supremo. De acuerdo con la
STS de 29 de marzo de 1990, la palabra flagrante viene del latin flagrans-fla-
grantis, participio de presente del verbo flagare, que significa arder o quemar y
se refiere a aquello que estd ardiendo o resplandeciendo como fuego o llama
y en este sentido ha pasado a nuestros dias, de modo que por delito flagrante en
el concepto usual hay que entender aquél que se estd cometiendo de la manera
singularmente ostentosa o escandalosa, que hace necesaria la urgente intervencién
de alguien que termine con esa situacién anémala y grave, a fin de que cese el
delito porque estd produciendo un dano que debe impedirse inmediatamente o
porque es posible conseguir que el mal se corte y no vaya en aumento y, ademas,
hay una razon de urgencia también para capturar al delincuente!”?. El concepto
de delito flagrante, a los efectos del art. 18.2 de la CE, queda delimitado por los
tres requisitos siguientes:

1) Inmediatez temporal, es decir, que se estd cometiendo un delito o que haya
sido cometido instantes antes.

71 “se considera delito flagrante el que se estuviese cometiendo o se acabare de cometer cuando
el delincuente o delincuentes sean sorprendidos. Se entendera sorprendido en el acto no sélo al
delincuente que fuere cogido en el momento de estar cometiendo un delito, sino el detenido o
perseguido inmediatamente después de cometido, si la persecucion durare o no se suspendiese
mientras el delincuente no se ponga fuera del alcance de los que le persigan (...). También
se considerard delincuente in fraganti aquel a quien se sorprendiese inmediatamente después
de cometido el delito con efectos o instrumentos que infundan la sospecha vehemente de su
participacion en €17,

172 F 5,
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2) Inmediatez personal, consistente en que el delincuente se encuentre alli en
ese momento en situacion tal con relacion al objeto o a los instrumentos del delito
que ello ofrezca una prueba de su participacion en el hecho.

3) Necesidad urgente, de tal modo que la Policia, por las circunstancias
concurrentes en el caso concreto, se vea impelida a intervenir inmediatamente
con el doble fin de poner término a la situacién existente impidiendo en todo lo
posible la propagaciéon del mal que la infraccion penal acarrea y de conseguir la
detencion del autor de los hechos, necesidad que no existird cuando la naturaleza
de los hechos permita acudir a la autoridad judicial para obtener el mandamiento
correspondiente!”.

b.2. La inculpacion o procesamiento

Analizado la cuestion de la detencion del parlamentario, pasemos a examinar
el supuesto de su inculpacion o procesamiento. De acuerdo con la Constitucion
y los Reglamentos del Congreso y del Senado, serd necesario obtener el opor-
tuno suplicatorio para procesar o inculpar a un parlamentario. Sefiala GARCIA
MORILLO que caben dos interpretaciones al respecto. Una primera supondria
que con las expresiones “inculpado” o “procesado” se aludiria en el fondo a una
misma categoria o situacion procesal, susceptible de ser plasmada legislativa-
mente en muy distintas formas. “La Constitucion, al emplear ambos términos, no
pretenderia entonces mas que explicitar el deseo de proteger al parlamentario
frente a la formalizacién de la persecucion penal, cualquiera que fuese el nombre
—procesamiento, apertura de juicio oral u otros— que el legislador diera a ese
momento procesal o la forma que éste cobrase”’!. Una segunda interpretacion
pasaria por considerar que los términos no son redundantes sino que se estd
haciendo referencia a dos situaciones procesales distintas: “una, el procesamiento

73 FJ 6. EL Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de pronunciarse al respecto con ocasion
del recurso de inconstitucionalidad del articulo 21.1. de la Ley 1/1992, de 21 de febrero, sobre
Proteccion de la Seguridad Ciudadana. En esta sentencia afirma el Tribunal que “lo que si
resulta inexcusable —y suficiente, a nuestro propdsito- es reconocer la arraigada imagen de la
flagrancia como situacion factica en la que el delincuente es “sorprendido” —visto directamente
o percibido de otro modo- en el momento de delinquir o en circunstancias inmediatas a la per-
petracion del ilicito” (FJ 8). Fijado el sentido del término, el Alto Tribunal concluye que cuando
la ley habla de “conocimiento fundado por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que les
lleve a la constancia de que se esta cometiendo o se acaba de cometer” alguno de los delitos
que menciona, las expresiones legales “conocimiento fundado” y “constancia” “en cuanto no
integran necesariamente un conocimiento o percepcion evidente van notoriamente mas alld
de aquello que es esencial o nuclear a la situacion de flagrancia. Al utilizar tales términos el
precepto permite entradas y registros domiciliarios basados en conjeturas o en sospechas que
nunca, por si mismas, bastarian para configurar una situacién de flagrancia. Las expresiones
ambiguas e indeterminadas que contiene el art. 21.2 confieren al precepto un alcance que la
Constitucion no admite.” (FJ 8).

74 GARCIA MORILLO, J., Contenido, finalidad..., op. cit., p. 84.



EL FUTURO ¢INCIERTO? DE LAS PRERROGATIVAS PARLAMENTARIAS

o su equivalente, se refiere a la formalizacion judicial de la persecucion penal.
La otra serfa entonces diferente, y se referirfa a cualquier persecucién penal, atin
no formalizada judicialmente, contra el parlamentario. Asi entendida, la alu-
sion a la “inculpacion” se referirfa a otros actos de investigacion, distintos del
procesamiento””. En definitiva, para este autor, “la alusion constitucional a la
inculpacién parece responder a algo diferente de la formalizacién judicial de
la acusacién™. Si embargo, no aclara que es dicho “algo”. Parece deducirse
que, con la inculpacion se estaria haciendo referencia a un estadio anterior a la
formalizacion judicial de la persecucion penal, en cuyo caso también la referencia
a dos situaciones se presta a confusion pues, quien esta protegido en lo menos
lo esta en lo mas.

Para GIMENO SENDRA, CONDE PUMPIDO y GARBERI LLOBREGAT, “no
existen razones que avalen la construccion de la proteccion del parlamentario en
momentos diferentes segin la clase de proceso, una vez acreditado que se pre-
tende actuar judicialmente en su contra. La proteccion se establece a partir de un
momento procesal caracterizado por una determinada situacion de aforado, con
independencia de la denominacion expresa que reciba la misma. Parece, pues,
que la inculpacion sera materialmente lo mismo que el procesamiento aunque sin
su aspecto formal”'”.

Senala HERCE QUEMADA, que “se suele emplear el término inculpado, en
sentido genérico, para designar a la persona contra quien se dirige el proceso penal
a todo lo largo de su desarrollo, aunque se puedan distinguir en el sujeto pasivo
de la relacién procesal penal las siguientes situaciones: a) imputado, la persona
sospechosa de culpabilidad, contra la que se dirigen cargos con anterioridad al auto
de procesamiento; b) procesado, la persona contra la que ha recaido declaracion
formal de procesamiento; ©) acusado, la persona contra la que se dirige la acusa-
cion en el acto del juicio oral; y d) condenado o absuelto, segin el contenido de
la sentencia que dicte el tribunal””®. Por lo tanto, este autor considera el término
inculpado como sinénimo de imputado y procesado, sin embargo, distingue a
continuacion de forma clara estas dos figuras.

Se estd en la situacion de procesado cuando, sobre la base de la existencia
de indicios racionales de culpabilidad, lo establece formalmente el juez dictando

GARCIA MORILLO, J., Ibidem, op. cit., p. 84..

176 GARCIA MORILLO, J., Ibidem, op. cit., p. 85. Cita como ejemplo este autor el caso Filesa en la
que el juez instructor en el registro de la sede de la Comision Ejecutiva Federal del PSOE se
abstuvo de registrar los despachos de quienes eran parlamentarios por entender que estaban
amparados por la inmunidad parlamentaria.

77 GIMENO SENDRA V., CONDE-PUMPIDO TOURON, C., y GARBERI LLOBREGAT, J., Los proce-
sos penales..., op. cit., p. 31.

17 HERCE QUEMADA, V., y GOMEZ ORBANEJA, E., Derecho procesal penal, Madrid, 1986,

p.187.
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el “auto de procesamiento” a que se refiere el art.384 y ss. LECrim'”. Por indicios
racionales de culpabilidad cabe entender la existencia de datos y circunstancias
obrantes en el sumario suficientes para crear en el Juez Instructor la conviccién
de la responsabilidad penal de la persona que va a procesar. El auto de proce-
samiento es, en palabras de GOMEZ ORBANEJA “el acto procesal del juez instructor,
consistente en una declaracion de voluntad por la cual se imputa a una persona
determinada la comisiéon de un delito y de la que deriva la adquisicién por el
sujeto imputado de la calidad de parte y la posibilidad de ser ejercitada contra
él, en su dia, la acusacion penal”®. Tal como se ha puesto de relieve por la doctrina,
tras la reforma procesal operada por la Ley orgdnica 7/1988 que suprimi6 el auto
de procesamiento con relacion a los delitos castigados con la pena no superior
a la de prisiébn mayor no permite pensar que para este tipo de procedimientos
en los que, técnicamente no hay procesado, no es necesario el correspondiente
suplicatorio’™!,

En cuanto a la inculpacion, a juicio de PERIS RIERA'™, que sigue el criterio de
Rodriguez Ramos, habria que entender por tal cualquier accion o diligencia policial
que signifique acusacién de un hecho delictivo, en tanto que FERNANDEZ-VIAGAS
sostiene como solucion mis 16gica al problema que la inculpacién existe desde el
momento en que un procedimiento penal se dirige contra personas determinadas,
postura que compartimos'.

Hay que tener en cuenta en este tema un nuevo elemento de juicio. Nos es-
tamos refiriendo a la reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en el
Senado que tuvo por objeto la introduccién de un nuevo articulo 118 bis con la
siguiente diccion:

“Del mismo modo que en el articulo anterior'® se procederd cuando se
impute un acto punible contra un Diputado o Senador, los cuales podrin
ejercitar su derecho de defensa en los términos previstos en el articulo

7 Articulo 384: “Desde que resultare del sumario algin indicio racional de criminalidad contra
determinada persona, se dictard auto declarindola procesada y mandando que se entiendan con
ella las diligencias en la forma y del modo dispuesto en este titulo y en los demads de esta ley.”

18 HERCE QUEMADA, V., y GOMEZ ORBANEJA, E., Derecho procesal..., op. cit., p. 179.

181 GARCIA MORILLO, J., “Contenido, finalidad..., op. cit. pp. 82 'y 83. En este tipo de procedimien-
tos el auto de procesamiento se ha sustituido por el traslado de diligencias a las partes acusa-
doras y la presentacion, por éstas, de un escrito de acusacion al que se acompana la solicitud
de apertura del juicio oral. Es lo que se ha venido en llamar auto de encartamiento.

182 PERIS RIERA, J.M., Prerrogativas..., op. cit. p.49.

18 FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., La inviolabilidad..., op. cit., pp. 99-100.

Articulo 118: “Toda persona a quien se impute un acto punible podra ejercitar el derecho de

defensa, actuando en el procedimiento cualquiera que éste sea, desde que se le comunique

su existencia, haya sido objeto de detencién o de cualquiera otra medida cautelar o se haya
acordado su procesamiento, a cuyo efecto se le instruird de este derecho.
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anterior, y todo ello, sin perjuicio de lo previsto en los articulos 71.2 y 3
de la Constitucion Espanola.”

La reforma se justifica en la Exposicion de Motivos por la situacion cercana
a la indefension en la que se encuentran los parlamentarios que no tienen cono-
cimiento previo de procedimientos que les afectan y lo adquieren a través de la
solicitud del Suplicatorio o de los Medios de Comunicaciéon o que conocen de
la existencia del procedimiento pero no saben exactamente de qué se les acusa,
porque no se les ha dado copia de la denuncia o querella, no se les ha permitido
tomar conocimiento de las actuaciones, declarar ante el Juez, proponer pruebas y
ejercer los demds derechos comunes de cualquier imputado, lo que perjudica el
ejercicio de los derechos y garantias de defensa que el articulo 24.2 de la Consti-
tucion reconoce a todos en el ambito penal. Con este nuevo articulo se pretende
que les sea de aplicacion lo establecido en el articulo 118, parrafo segundo LECrim.
a los Senadores y Diputados, de suerte que deba ponerse inmediatamente en su
conocimiento la admision de una denuncia o querella y cualquier actuacion procesal
de la que derive la imputacion de un delito. De esta manera, los parlamentarios
tienen la facultad de asumir la condicion de parte, tomar conocimiento de todas
las actuaciones y obtener copia de dicha denuncia o querella, en su caso; declarar
voluntariamente ante el Juez, aportar documentos, proponer pruebas y participar
en las diligencias probatorias.

De acuerdo con la Exposicion de Motivos, todas estas actuaciones pueden
hacerse sin necesidad que el Tribunal Supremo solicite el oportuno suplicatorio.
Se advierte que la anterior propuesta no vulnera lo dispuesto en el articulo
71.2 de la Constitucion Espanola, puesto que la atribucion del estatuto de
dmputado-'® no requiere de Suplicatorio, y la autorizacion parlamentaria se
precisa tan sélo para «dnculpar» o «procesar», pero no para imputar, existiendo
un antecedente parcial en la practica seguida por la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de admitir la declaracion voluntaria del aforado, asistido de Aboga-

La admision de denuncia o querella y cualquier actuacion procesal de la que resulte la im-
putacion de un delito contra persona o personas determinadas, serd puesta inmediatamente en
conocimiento de los presuntamente inculpados.

Para ejercitar el derecho concedido en el parrafo primero, las personas interesadas deberan
ser representadas por Procurador y defendidas por Letrado, designiandoseles de oficio o cuando
no los hubiesen nombrado por si mismos y lo solicitaren, y en todo caso, cuando no tuvieran
aptitud legal para verificarlo.

Si no hubiesen designado Procurador o Letrado, se les requerird para que lo verifiquen o se les
nombre de oficio, si, requeridos, no los nombrasen, cuando la causa llegue a estado en que se nece-
site el consejo de aquéllos o haya de intentar algin recurso que hiciese indispensable su actuacion.

85 En este sentido ya adelantaba GARCIA MORILLO la distincién a estos efectos entre procesado,
inculpado e imputado. Se preguntaba este autor, recordando el caso Filesa en el que el juez
instructor practicé diligencias que afectaban directa y personalmente a un Diputado y Senador
si a estos efectos “existe o puede existir, ademds de las de procesado o inculpado, una tercera
categoria, la de imputado”. GARCIA MORILLO, J., “Contenido, finalidad.., op. cit., pp. 85 y 86.
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dos y representado por Procurador, sin necesidad de elevar Suplicatorio a las
Camaras.

Por lo tanto, cabe distinguir dos situaciones, la primera, comprendida por la figura
del inculpado y del procesado, en la que es preceptivo el suplicatorio, la segunda,
referida a la figura de imputado, en la que no hace falta la pertinente autorizacién.

A pesar de la dificultad que entrafia el tema, nos inclinamos por la postura de
los profesores GIMENO SENDRA, CONDE PUMPIDO y GARBERI LLOBREGAT™.
En apoyo de esta tesis, ademds del argumento complementario de que la anterior
proposicion de ley parece apuntar en la direccion de diferenciar solo dos situaciones,
traerfamos a colacion la jurisprudencia del Tribunal Supremo que, aunque un tanto
contradictoria, como tendremos ocasion de ver, parece que es doctrina mayoritaria
que el suplicatorio s6lo puede solicitarse cuando existen indicios racionales de crimi-
nalidad, sin distinguirse en este 4mbito entre dos situaciones a partir de la gravedad
de los indicios. De tal manera que, de no existir, no ha lugar a dicha solicitud. Es
mis el ATS de 19 de julio de 1997 advierte que el imputado se sitda en un plano de
menor intensidad penal que el inculpado o procesado, conceptos estos acogidos,
en cuanto al suplicatorio de los aforados en los articulos 71.2 de la Constitucion,
11 del Reglamento del Congreso y 22 del Reglamento del Senado'’.

En otro orden de cosas, y una vez mas, hay que poner de relieve las contradic-
ciones de la dispersa regulacion actual. De esta manera, los articulos 7518 y 752!

1% Ponen de relieve GIMENO SENDRA V., CONDE-PUMPIDO TOURON, C., y GARBERI LLO-
BREGAT, J., Los procesos penales..., op. cit., pp. 34 y 35,que “en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo se echa de menos la elaboracién de una doctrina completa que, superando las vaci-
laciones actuales, permita su aplicacion a todo caso”.

187 Sin embargo, no falta algin auto que parece respaldar la postura del profesor GARCIA MORILLO.
De esta manera el ATS de 115 de marzo de 1993 senala que “la expresion “procesamiento” tenia y
tiene hoy una realidad legislativa procesal inequivoca: el articulo 384 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. (...). En cambio, no la tiene la de “inculpado” o “imputado”. En principio, ha de enten-
derse que esta condicién no se identifica con la de querellado, sino que ha de exigirse, para que
tal situacion se produzca, una resolucion judicial en la que, de alguna forma, se realice un juicio
provisional de inculpacion, aunque obviamente sea éste provisional’. Dejando aparte la confu-
sion de asimilar ahora las figuras de inculpado e imputado, lo cierto es que en este auto parece
que se estd haciendo referencia a “algo diferente de la formalizacion judicial de la acusacion”.

185 “Cuando el Senador o Diputado a Cortes fuere delincuente “in fraganti” podra ser detenido y

procesado sin la autorizacion a que se refiere el articulo anterior; pero en las veinticuatro horas

siguientes a la detencion o procesamiento deberd ponerse lo hecho en conocimiento del Cuer-
po Colegislador a que corresponda.

Se pondra también en conocimiento del Cuerpo Colegislador respectivo la causa que existiere
pendiente contra el que, estando procesado, hubiese sido elegido Senador o Diputado a Cortes.
Si un Senador o Diputado a Cortes fuese procesado durante un interregno parlamentario, de-
beri el Juez o Tribunal que conozca de la causa ponerlo inmediatamente en conocimiento del
respectivo Cuerpo Colegislador.

Lo mismo se observard cuando haya sido procesado un Senador o Diputado a Cortes electo
antes de reunirse éstas.

189
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LECrim entran en directa contradiccion con los articulos 71.2 CE, 11 RCy 22 RS, en
la medida en que este segundo grupo de preceptos impide que un parlamentario
sea procesado si no se ha otorgado el oportuno suplicatorio, mientras que la LE-
Crim permite el procesamiento del parlamentario sin la necesidad de autorizacion
de la Camara en los siguientes casos: cuando haya sido detenido in fraganti, si el
procesamiento tiene lugar un interregno parlamentario o si el procesamiento tiene
lugar en relacién con un diputado o senador electo antes de reunirse las Cortes.
El articulo 753 LECrim de forma un tanto ambigua sefiala que en estos casos “se
suspenderdan los procedimientos desde el dia en que se de conocimiento a las
Cortes, estén o no abiertas, permaneciendo las cosas en el estado en que entonces
se hallen, hasta que el Cuerpo Colegislador respectivo resuelva lo que tenga por
conveniente”, no entendiéndose muy bien que se quiere decir con que la Cimara
resuelva “lo que tenga por conveniente”, salvo que se refiera a que la Cimara tenga
la potestad de autorizar o denegar la continuacion del procedimiento, en cuyo caso
nos encontrarfamos ante la siguiente situacion: si se incurriese en alguno de los
casos mencionados en dichos preceptos, el Tribunal podria procesar sin la previa
autorizacion y comunicar dicho procesamiento a la Cimara correspondiente de-
teniendo el procedimiento hasta que la Cimara decidiese sobre su continuacion.
Este régimen es totalmente incompatible con lo sefialado en la Constitucién y en
los Reglamentos del Congreso y del Senado que claramente senalan que antes de
procesar o inculpar se ha obtener el correspondiente suplicatorio.

Por otra parte, se ha discutido la necesidad de solicitar el suplicatorio cuando
se trata de faltas que no llevan a aparejadas la pena de privacion de libertad. De
una lectura de la Constitucion y de los Reglamentos del Congreso y del Senado se
desprende una respuesta afirmativa. Otra cosa es que tal conclusién no case con
la finalidad de la inmunidad que es salvaguardar la libertad personal de los parla-
mentarios con el fin de no impedirles la asistencia al Parlamento y asi menoscabar
la recta y libre formacion de la voluntad de la Camara. Como advierten GIMENO
SENDRA, CONDE PUMPIDO y GARBERI LLOBREGAT, “puede plantearse si sigue
siendo preciso formular el suplicatorio para enjuiciar a un Diputado o Senador
a través del procedimiento establecido para el juicio de faltas, ya que en éste no
existe realmente un momento procesal idoneo para inculpar, mas alla de la simple
citacién en calidad de denunciado para la celebracion del juicio. Es decir, que en
esta clase de juicios el Juez, que habra de constatar la existencia de indicios
en contra del parlamentario, en teoria no podra valorar el material inculpatorio hasta
el mismo momento de la prictica de las pruebas en su presencia, momento que ya
no resulta habil para formular el suplicatorio”®. A favor de la innecesariedad de la
formulacion del suplicatorio se ha pronunciado MARCHENA"!, opinién favorable a

19 GIMENO SENDRA V, CONDE PUMPIDO TOURON, C y GARBERI LLOBREGAT, ].S, Los procesos
penales. .., op. cit., p. 11.

191 MARCHENA, LOPEZ, M., “Procesos penales contra aforados”, Cuadernos de derecho judicial, X,
1994.
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la necesidad de la solicitud la encontramos en MARTINEZ SOSPEDRA. Una vez
mds se hace necesaria una reforma en profundidad de la prerrogativa. No tiene
sentido que para procesar a un diputado o senador por una falta se haga necesario
solicitar el suplicatorio pues tal situaciéon en nada afecta al objeto protegido por
la prerrogativa y, en cambio, se hace padecer innecesariamente el derecho a la
tutela judicial efectiva.

b.3. Elintento fallido de la L.O.3/1985, de 29 de mayo de ampliar el ambito mate-
rial de la inmunidad parlamentaria a determinados procedimientos civiles.

El intento, fallido a la postre, de la Ley Orgidnica 3/1985, de 29 de mayo
adicionaba al articulo 2.2. de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo de Pro-
teccion civil al honor, intimidad y propia imagen a cuyo tenor:

“No se apreciard la existencia de intromision ilegitima en el dmbito
protegido cuando estuviese expresamente autorizada por la Ley o cuan-
do el titular del derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento
expreso”,

el siguiente inciso:

“o por imperativo del articulo 71 de la Constitucion, cuando se trate
de opiniones manifestadas por Diputados o Senadores en el ejercicio de
sus funciones. Iniciado un proceso civil en aplicacion de la presente Ley,
no podrd seguirse contra un Diputado o Senador sin la previa autorizacion
del Congreso de los Diputados o del Senado. La previa autorizacion serd
tramitada por el procedimiento previsto por los suplicatorios”.

Este inciso fue declarado inconstitucional en la STC 9/1990, de 18 de enero. De
entrada, cabe advertir que, en su momento, la Proposicion de Ley fue presentada
conjuntamente por la totalidad de los grupos parlamentarios, al igual que recien-
temente ha sucedido con la Proposicion de Ley de reforma parcial de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por lo que no deja de ser sintomatico lo facil que es lograr
el consenso entre todos los grupos parlamentarios cuando se trata de obtener o
ampliar sus prerrogativas o derechos.

El motivo de la introduccién de estd modificacion en la LO 1/1982 se desprende
claramente del Preambulo de la Ley'” y no era otro que poner a salvo a los parla-

12 MARTINEZ SOSPEDRA, M., Privilegio discutido, op. cit., p. 257.

95 “El art. 71 de la Constitucion, en sus nimeros 1y 2, garantiza la inviolabilidad e inmunidad
de los Diputados y Senadores por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones
y actividades realizadas durante el periodo de su mandato, garantias que recogen también los
Reglamentos vigentes del Congreso de los Diputados (articulos 10 y 11), y del Senado (articulos
21y 22). Tales garantias pueden resultar afectadas por lo dispuesto en la Ley organica 1/1982,
de 5 de mayo, sobre proteccion del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
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mentarios de la amenaza de demandas por vulneracion del honor, la intimidad o
la propia imagen que podrian desembocar en sentencias desfavorables que fijaran
fuertes indemnizaciones a los responsables de las declaraciones litigiosas, hecho
que podria traducirse en una especie de coaccion sobre los parlamentarios en el
libre ejercicio de su libertad de expresion. Tal como sefiala FERNANDEZ-MIRANDA
CAMPOAMOR, ¢no abre la Ley 1/1982 una peligrosa via capaz de coaccionar a
los parlamentarios limitando su libertad de expresién, dificultando el ejercicio de
sus funciones y, por lo tanto, la libre formacion de la voluntad popular? La posi-
bilidad de fuertes indemnizaciones econdmicas, agravada por la labilidad de los
conceptos juridicos indeterminados de “honor”; “imagen” e “intimidad” sno abren
perspectivas de manipulacion y de eventuales abusos de poder judicial que acon-
sejen un control politico previo mediante el tramite procesal del suplicatorio?” 4.
Este temor del parlamentario a que sus excesos fueran objeto de sancién propicio,
pues, la reforma de la LO 1/1982 creadora, como sefiala FERNANDEZ SEGADO,
de una “institucion hibrida, compuesta a partir de elementos conceptuales de la
inviolabilidad a los que afade un instrumento autorizado, propio y exclusivo de
la inmunidad™ tal como el propio Tribunal Constitucional graficamente advierte
en su sentencia 186/1989, de 13 de noviembre cuando se refiere a ella como el
peculiar expediente introducido por la LO 3/1985 y en cuya virtud se exige una
“autorizacion” para la prosecucion de las demandas civiles articuladas por la via
de la LO 1/1982, no incardinable claramente en los institutos de la inviolabilidad
ni de la inmunidad, pues de ambos toma rasgos'®.

Al respecto cabe poner de manifiesto, en primer lugar, que el Preimbulo
era ambiguo a la hora de referirse a las opiniones cubiertas por la reforma de
la Ley Organica 1/1982, pues hablaba de “opiniones que estin estrechamente
conectadas con sus funciones parlamentarias, pero no se producen dentro de las
sedes de las Camaras”. ;Qué quiere decirse con “estrechamente conectadas” Si
las expresiones estin realizadas en el ejercicio de sus funciones estin amparadas
por la inviolabilidad. Ya de entrada, la expresion es lo suficientemente ambigua
como para convertirse en un cajoén de sastre en el que tengan cabida casi todas

la propia imagen, cuando los Diputados o Senadores expresen opiniones que estan estrecha-
mente conectadas con sus funciones parlamentarias, pero no se producen dentro de las sedes
de las Camaras, y a las que no alcanzaria el principio de inviolabilidad ya referido. Al amparo de
esta Ley, los parlamentarios podrian verse constantemente amenazados por la iniciacion
de procesos civiles que menoscabasen su necesaria libertad para el ejercicio de sus funciones.
Es preciso, pues, solucionar este problema mediante una Ley que, por un lado, respete el
principio de igualdad entre todos los ciudadanos, garantizado por la Constitucion, asi como su
derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, pero, al mismo tiempo, evite que una
aplicacion excesiva de la Ley orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, limite la libertad de expresion
politica de Diputados y Senadores.”

195 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., “Del intento...”, op. cit., p. 11.

19 FERNANDEZ SEGADO, F., Las prerrogativas. ..., op. cit., p. 33.

19 FJ 2.
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las declaraciones publicas del parlamentario'. De esta manera, y de acuerdo
con dicha Ley podia hacerse una graduacién en cuanto a las opiniones de los
parlamentarios:

1. Opiniones vertidas en el ejercicio de sus funciones, independiente-
mente de si son realizadas en sede parlamentaria o fuera de ella. Este tipo
de declaraciones estin amparadas por la inviolabilidad.

2. Opiniones estrechamente conectadas con las funciones parla-
mentarias pero que no son realizadas en el ejercicio de éstas y a las que
no alcanzaria la inviolabilidad ;Cuales son este tipo de opiniones? Del
dictamen de la Comision del Estatuto de los Diputados del Congreso
de 30 de marzo de 1987, parece deducirse que son aquellas que realiza
el parlamentario en su “condicién politica”. Estas declaraciones caerian
bajo el manto protector de esta figura hibrida. Es decir podrian ser ob-
jeto de un proceso civil por la via de la LO 1/1982 previa concesion del
suplicatorio.

3. El resto de opiniones vertidas por el parlamentario. Es decir, las
que no hayan sido realizadas en el ejercicio de las funciones parlamen-
tarias ni estén conectadas intimamente con dicho ejercicio. A la vista del
anterior dictamen, estin quedarian reducidas a las declaraciones que
no tuvieran que ver con la condicion politica del parlamentario. Estas
podrian dar lugar a un proceso por la via de la LO 1/1982 sin necesidad
de la autorizacion.

La situacion tras la LO 3/1985 era del todo incompatible con el articulo 71 de
la Constitucion que claramente habla de las opiniones vertidas en el ejercicio
de sus funciones. Confundia estas manifestaciones con las realizadas por el par-
lamentario como politico. Como se ha dicho, los politicos gozan de un amplio
ejercicio de la libertad de expresion, tal como senalan reiteradamente, el TEDH
y el Tribunal Constitucional. Los ciudadanos tienen derecho a saber qué opinan
los politicos y éstos han de poder hacer llegar a aquellos sus planteamientos pues
ello es garantia de pluralismo, de la existencia de una opinién publica libre sin
la cual no hay democracia. Pero tal consideracion no puede desembocar en un
régimen como el establecido por dicha Ley Orgianica. Si de hecho, la figura de la
inmunidad ha sido duramente criticada por la mayoria de la doctrina, esta figura
hibrida a caballo de la inmunidad y la inviolabilidad para las manifestaciones de
los parlamentarios realizadas al margen de sus funciones ha mereci6 la critica
undnime de la doctrina.

7 Y ala STC 186/1989, de 4 de diciembre, nos remitimos. El Dictamen de la Comision de Estatuto
de los Diputados reconocié que las declaraciones las habia hecho la Diputada “por razén de su
condicion politica”.
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FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR critic6 ya en 1984, recién publicada en
el Boletin Oficial del Congreso de los Diputados, la Proposicion de Ley de “modi-
ficacion de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccién del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”. Advertia este autor
que resultaba completamente inadecuada la argumentacién del preimbulo, en lo
relativo al ambito material de la inviolabilidad referido a las opiniones expresadas
“dentro de las Sedes de las Cimaras”, y cuando proponia una consideracién paralela,
poniéndolas en pie de igualdad, entre las opiniones vertidas por los parlamentarios
en el ejercicio de sus funciones y las emitidas particularmente por los representantes
con independencia de su estricta contribucion a la formacion de la voluntad del
Parlamento. “De un lado, no es el criterio fisico de la “sede parlamentaria” lo que
determina el ambito de la inviolabilidad, sino el criterio juridico de que las opiniones
sean emitidas en el proceso de formacion de la voluntad de la Cimara, ya sean
éstas vertidas en sede parlamentaria o no. De otro, es preciso distinguir con rigor
entre las manifestaciones particulares (aun cuando éstas puedan estar conectadas
de alguna manera con el interés publico) de aquellas otras que constituyen pieza
del proceso juridico de formacion de la voluntad del Estado™*.

Ademas, insiste FERNANDEZ-MIRANDA, la Constitucién habla en todo mo-
mento de inculpado y procesado y sélo una interpretacion inconciliable con el
rigor del lenguaje juridico permitiria identificar el término procesado con el de
demandado o trasladar el término inculpado al ambito del Derecho civil. A ello
habria que unir una interpretacion histérica y los argumentos de derecho com-
parado que avalan la tesis que la inmunidad ha de quedar circunscrita Gnica y
exclusivamente al ambito penal'®.

El Tribunal Constitucional vendria a darle la razon al autor en las SSTC 243/1988,
de 19 de diciembre, 186/1989, de 13 de noviembre, en las que resolvié sendos
recursos de amparo ante la denegacion de la autorizacion para proseguir un proceso
civil de proteccion al honor, y 9/1990, de 18 de enero en la que estimo la cuestion
de inconstitucionalidad y declaré inconstitucional la adicion al articulo 2.2. de la
Ley Orgdnica 1/1982 realizada por la Ley Orgdnica 3/1985.

La sentencia 243/1988 tiene su origen en la denegacién de la autorizacioén para
proceder por la via civil contra un Senador por las manifestaciones vertidas por éste en
un medio de comunicacion. La Ponencia de la Comision de Suplicatorios propuso a la
Comision que se rechazara la solicitud en la consideracion de que las manifestaciones
vertidas en el escrito del Senador lo fueron en el ejercicio de una funcién estricta-
mente politica”, asi como en la advertencia de que “no existié en ningiin momento
animo de atentar contra el honor o intimidad de las personas afectadas”, dictamen
asumido por la Comision. El Pleno del Senado acordd, en ultima instancia, denegar
la autorizacién para proseguir el procedimiento incoado contra el Senado.

19 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., “Del intento...”, op. cit., p. 14.
19 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., Idem.
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Advierte, en primer lugar, el Alto Tribunal que la inmunidad incide negativa-
mente en el derecho a la tutela judicial efectiva en la medida en que somete de-
terminados procesos al requisito de la previa autorizaciéon de la Cimara legislativa
respectiva, por ello el 4ambito en el que despliega sus efectos ha de ponerse en
relacion con su objetivo Gltimo, comun, a la inviolabilidad, que no es otro que
“garantizar la libertad e independencia de la institucion parlamentaria”. Con este
objetivo, la inmunidad protege la libertad personal de los representantes populares
contra detenciones y procesos judiciales que puedan desembocar en privacion de
libertad, evitando que, por manipulaciones politicas, se impida al parlamentario
asistir a las reuniones de las Cdmaras y, a consecuencia de ello, se altere indebida-
mente su composicion y funcionamiento. Al servicio de este objetivo se establece la
autorizacion del 6rgano parlamentario®. Descrita la razén de ser de la inmunidad
y su adecuacion a las medidas que afectan a la libertad personal del parlamentario
la cuestion para el Tribunal Constitucional es decidir si dicha razén de ser permite la
extension de la prerrogativa a otros dmbitos. El Alto Tribunal deja claro que
la inmunidad no tiene razén de ser con relacion a las demandas civiles que en
nada puedan afectar a la libertad personal del parlamentario:

“La inmunidad parlamentaria se manifiesta inapropiada para impedir
el curso de una demanda civil interpuesta contra un parlamentario, pues el
sentido propio de las palabras empleadas por el art. 71 CE, los antecedentes
historicos y legislativos de esa prerrogativa de los miembros de las Cimaras
y la razén misma de la institucién excluyen, con absoluta claridad, que su
proteccion se extienda a procesos que no sean penales, es decir, que no
entrafien la eventualidad de que sean utilizados con la intencién de per-
turbar el funcionamiento de la Cimara o alterar su composicion, mediante
la posible privacion de la libertad del parlamentario.

Se sigue de ello que la “previa autorizacion” que requiere el art. 71 CE
para inculpar o procesar a Diputados o Senadores no puede exigirse para
la admision, tramitacion y resolucion de demandas civiles que en nada
pueden afectar a su libertad personal y, en consecuencia, que la exten-
sion al ambito civil de dicha garantia procesal resulta constitucionalmente
ilegitima”. (FJ 4).

Resuelve el Tribunal otorgando el amparo y, teniendo en cuenta que el acto
recurrido fue adoptado con apoyo de la Ley 1/1982, modificada por la Ley 3/1985,
resuelve elevar al Pleno una cuestién de inconstitucionalidad a fin de poderse
pronunciar sobre la inconstitucionalidad del dltimo inciso, parrafo 1°, art. 2.2 LO
1/1982 de 5 mayo, introducido por la LO 3/1985 de 29 mayo, en cuanto dispone
que “iniciado un proceso civil en aplicacion de la presente Ley, no podra seguir-
se contra un Diputado o Senador sin la previa autorizacién del Congreso de los
Diputados o del Senado”.

200 FJ 4.
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Un nuevo recurso de amparo motivado por una nueva denegaciéon de un
suplicatorio en un caso similar, esta vez por el Congreso, dio lugar a la STC
186/1990. El origen de la sentencia se encuentra en la denegacion del Suplicatorio
para proceder civilmente contra una Diputada por las manifestaciones de ésta en
distintos medios de comunicacion que, en opinion del demandante, vulneraban su
honor. La Comision del Estatuto de los Diputados del Congreso dictaminé no ser
procedente la concesion de la autorizacion, fundamentando su propuesta en que
de los antecedentes se desprende que las manifestaciones de las que trae causa la
demanda las realiza la Diputada con ocasion de un determinado acto celebrado en
Asturias y ante la innegable actualidad de la cuestion relativa al expediente que,
en el seno del Partido Socialista Obrero Espaiiol, se instruia al Concejal del Ayun-
tamiento de Gijon, hoy demandante, por razén de su condicion politica, viéndose
en la necesidad de contestar a las preguntas que sobre la citada cuestion le hicieron
los representantes de los distintos medios de comunicacién. Insiste el Congreso en
atribuir idénticas consecuencias a las declaraciones realizadas por un parlamentario
en el ejercicio de sus funciones a las atribuidas en su condicion de politico. En
este caso, el propio Congreso asume que las declaraciones fueron hechas por la
Diputada no en cuanto tal sino en cuanto politica, con lo que, tal como hemos
advertido anteriormente, parece extender el campo de actuacion de la nueva figura
mas alld, incluso, de lo que establece el Predmbulo de la LO 3/1985 que hablaba
de opiniones “estrechamente conectadas con sus funciones parlamentarias”'.

El Tribunal Constitucional, como en el caso anterior, falla otorgando el amparo
al demandante en su derecho a la tutela judicial efectiva.

Desembocamos, de esta manera en la STC 9/1990, de 15 de noviembre que
resuelve la cuestion de inconstitucionalidad elevada por la Sala Primera del propio
Tribunal. El sentido el fallo era mds que previsible vistas las anteriores dos sen-
tencias. La cuestion es simple: jes constitucional la creacion de esta figura hibrida,
a caballo entre la inviolabilidad y la inmunidad cuyo objeto es proteger al parla-
mentario en su ejercicio de la libertad de expresion al margen de sus funciones
parlamentarias? La respuesta es negativa. Esta figura va mas alla de la prevision
constitucional. No se adecua, por lo tanto, a la Constitucion proteger a los Diputa-
dos y Senadores de la constante amenaza de demandas civiles a que pueden verse
sometidos a consecuencia de las opiniones que expresen en estrecha conexion
con sus funciones parlamentarias, que no se produzcan dentro de las sedes de las
Camaras “y a las que no alcanzaria el principio de la inviolabilidad”:

1 La Comision del Estatuto de los Diputados en su dictamen justific las declaraciones de la
diputada en que no las realizé “espontineamente” sino que con ocasién de un acto publico
se vio en la necesidad de contestar a las preguntas de los periodistas. Ello no puede eximir de
responsabilidad a la diputada aunque bien es cierto que de acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, STC 204/1997, de 25 de noviembre y asumida por el TEDH, Fuentes
Bobo de 29 de febrero de 2000 es un elemento a tener en cuenta a la hora de depurar la res-
ponsabilidad del autor de las declaraciones litigiosas.
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“Serfa suficiente centrar nuestra atencion en esta ultima frase para ob-
tener, sin mas razonamiento, la inconstitucionalidad de esa exigencia de
autorizacion previa, pues en ella se pone de manifiesto que el legislador,
de manera consciente, amplia, mas alld de los limites establecidos en la
Constitucion, el privilegio excepcional de la inviolabilidad que consagra
en su art. 71, al que se remite, puesto que reconoce expresamente que
la finalidad del requisito procesal es la de extender la inviolabilidad a
supuestos excluidos por la Constitucion del dmbito de esta garantia vy,
ademds, lo hace aplicando a la misma el instrumento de la autorizacion
parlamentaria o suplicatorio, que nuestra Norma suprema sélo permite
utilizar como garantia de la inmunidad y que es, por ello (...), incompatible
con la naturaleza y alcance de la inviolabilidad.” (EJ 3)

La inviolabilidad no entra en juego tal como reconoce el propio legislador en
el Preambulo. Ademds, la Gnica prerrogativa que puede justificar la suspension y
archivo de las actuaciones es la inmunidad, que entra en juego en aquellos casos
en que dichas actuaciones puedan incidir en la libertad personal del parlamentario,
por lo que es inapropiado extender la inmunidad a aquellos procesos en que no
se da dicha posibilidad. Es decir:

La “previa autorizacion” que requiere el art. 71 CE para inculpar o
procesar a Diputados o Senadores no puede exigirse para la admision,
tramitacion y resolucion de demandas civiles que en nada pueden afectar
a su libertad personal y, en consecuencia, que la extension del ambito civil
de dicha garantia procesal resulta constitucionalmente ilegitima (FJ 4).

En definitiva, esta figura hibrida introducida por la LO 3/1985, de acuerdo
con el Alto Tribunal, carece de encaje constitucional y conlleva una irrazonable
y desproporcionada limitacién del derecho a la tutela judicial efectiva en cuanto
impide el ejercicio independiente de la jurisdiccion y, por tanto resulta desprovista
de la debida justificacion, tanto desde la perspectiva del articulo 71 CE como desde
la del articulo 24. 1 CE.

Analicemos esta conclusion. Entiende el Legislador que la libertad de expresion
de los parlamentarios al margen de sus funciones parlamentarias pero ejercidas en el
ambito politico ha de gozar de una proteccion suplementaria que no es otra que la
necesidad de solicitar el correspondiente suplicatorio. La tutela judicial tiene, tal como
sefiala la STC 26/1983, de 13 de abril, tiene un contenido complejo que incluye, entre
otros, la libertad de acceso a los Jueces y Tribunales, el derecho a obtener un fallo
de éstos y el derecho “a que el fallo se cumpla y a que el recurrente sea repuesto
en su derecho y compensado, si hubiere lugar a ello, por el dano sufrido®*;Ha de
soportar el derecho a la tutela judicial efectiva la limitacién, grave y excepcional
como reconoce el propio Tribunal Constitucional en la STC 9/1990% que establece

202 FJ 2.
203 FJ 2.
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la LO 3/1985 en aras a proteger la libertad de expresion del parlamentario?. El Tri-
bunal considera la limitacion irrazonable y desproporcionada. De acuerdo con la
jurisprudencia constitucional sintetizada en la STC 57/1994, de 28 de febrero:

“Las limitaciones que se establezcan no pueden obstruir el derecho
fundamental mas alld de lo razonable (STC 53/19806, f. j. 3°). De donde se
desprende que todo acto o resolucion que limite derechos fundamentales
ha de asegurar que las medidas limitadoras sean necesarias para conseguir
el fin perseguido (SSTC 62/1982, f. j. 5°, y 13/1985, f. j. 2°), ha de atender a
la proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacion en la que
se halla aquél a quien se le impone (STC 37/1989, £. j. 7°) y, en todo caso,
ha de respetar su contenido esencial (SSTC 11/1981, f. j. 10°; 196/1987, fun-
damentos juridicos 4° a 6° 120/1990, f. j. 8% y 137/1990, f. j. 6°)” (F 5).

Una restriccion necesaria en una sociedad democritica significa que ha de estar
justificada por una necesidad social imperiosa y ser proporcionada a la finalidad
perseguida®®. La finalidad de esta figura hibrida se encuentra en la necesidad de
asegurar la libre discusion en el ambito politico protegiendo asi la libertad
de expresion del parlamentario fuera de sus funciones parlamentarias, y no en
la libertad e independencia de la institucion parlamentaria que se protege con la
inviolabilidad referida a la libertad de expresion del parlamentario en sus funciones
parlamentarias. Ahora bien, sesta restriccion del derecho a la tutela judicial efectiva,
es socialmente imperiosa? ;Es proporcionada? La respuesta a las dos preguntas es
negativa pues no es socialmente imperioso proteger hasta tal extremo la libertad
de expresion de un politico que une a esta condicion la de parlamentario. La
proporcionalidad exige, entre otras cosas, una correspondencia entre el objetivo
pretendido y la limitacién del derecho y la utilizacion del medio menos lesivo para
la obtencion del fin legitimo*”. Dicha correlacion no se cumple en el presente caso.
La limitacion, en definitiva, no guarda proporcion con el objetivo.

Senalado lo anterior ;cabe afirmar como hace el Tribunal Constitucional en la
sentencia 9/1990 que no cabe extender la inmunidad a otros procesos que no sean
penales? Vista la propia sentencia, en la que el Alto Tribunal advierte “que la extension
al ambito civil de dicha garantia procesal resulta constitucionalmente ilegitima”®, la
respuesta parece sencilla. Ello no obstante, entendemos, que, tal como esta concebida
en la actualidad, la inmunidad puede surtir efectos en otros dmbitos distintos del
penal y en apoyo de esta tesis podemos traer a colacion, aunque resulte paradéjico,
la propia sentencia 9/1990 en la que Alto Tribunal afirma que la “previa autorizacion”
que requiere el art. 71 CE para inculpar o procesar a Diputados o Senadores no

24 De acuerdo con la jurisprudencia del TEDH ( por todas, SSTEDH Klass de 6 de septiembre
y Malone de 27 de octubre de 1983) no es sinénimo de indispensable pero tampoco tiene la
flexibilidad de términos como normal, iitil, u oportuno.

25 Vide STEDH Castells de 23 de abril de 1992.

26 FJ 4,
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puede exigirse para la admision, tramitacion y resolucion de demandas civiles que en
nada pueden afectar a su libertad personal. A sensu contrario, puede afirmarse que
si se exigird la previa autorizacion para aquellos procesos civiles que pueden afectar
a la libertad personal del parlamentario. Como advierte FERNANDEZ-MIRANDA
CAMPOAMOR, hay otros procedimientos, no estrictamente criminales y no corres-
pondientes a la jurisdiccién penal, que pueden provocar la privacion de libertad®”.
Asi tenemos, por ejemplo, el articulo 763 de la LEC referido al internamiento no
voluntario por razon de trastorno psiquico. Parece evidente que la solucion correcta
es incluir todos estos procedimientos en el ambito de la inmunidad.

b.4. El intento fallido de la Ley 2/1981, de 12 de febrero, del Parlamento vasco de
exigir el suplicatorio para inculpar o procesar a un parlamentario vasco

Por ultimo, hay que hacer referencia al intento del Parlamento Vasco de dar
a la inmunidad de los parlamentarios vascos la misma extensién que tiene la
prerrogativa con relacion a los diputados y senadores de las Cortes Generales.
Cabe recordar que los parlamentarios autonémicos gozan de inviolabilidad en las
mismas condiciones que aquellos pero, en cambio, la inmunidad queda limitada
a la imposibilidad de ser detenidos en caso de flagrante delito. Igualmente, los
parlamentarios vascos gozan de un fuero especial consistente en atribuir la compe-
tencia al Tribunal Superior de Justicia del pias Vasco, o en su caso, a la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo. Ello no obstante, no se recoge la figura de la previa
autorizacion o suplicatorio para inculpar o procesar a un parlamentario vasco. Asi
se deduce del articulo 26.6 del Estatuto Vasco:

“Los miembros del Parlamento Vasco serdn inviolables por los votos y
opiniones que emitan en el ejercicio de su cargo.

Durante su mandato, por los actos delictivos cometidos en el ambito
territorial de la Comunidad Auténoma, no podran ser detenidos ni retenidos
sino en caso de flagrante delito, correspondiendo decidir, en todo caso,
sobre su inculpacion, prisién, procesamiento y juicio al Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco. Fuera del ambito territorial del Pais Vasco, la
responsabilidad penal serd exigible en los mismos términos ante la Sala
de lo penal del Tribunal Supremo”*®,

27 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, “La inmunidad..., op. cit., p. 220.

28 Como recuerda el Fundamento Juridico Tercero de la sentencia, a la redaccion actual del
art. 26.6 se llega a través de la tramitacion legislativa que es de interés sefialar. En el Proyecto
de Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (publicado en el “Boletin Oficial de las Cortes Gene-
rales ~Congreso de los Diputados-", de 12 junio 1979), se decia textualmente en su art. 26.6 lo
siguiente: “Los miembros del Parlamento Vasco serdn inviolables por los votos y opiniones que
emitan en el ejercicio de su cargo. Durante su mandato gozaran de inmunidad, no pudiendo ser
detenidos o retenidos sino en caso de flagrante delito. No podrin ser inculpados ni procesados
sin la previa autorizacién del Parlamento Vasco. La responsabilidad penal en que pudieran
incurrir serd exigible ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.”
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La Ley 2/1981, de 12 de febrero, sobre reconocimiento de derechos de in-
violabilidad e inmunidad de los miembros del Parlamento vino a modificar el
sistema existente y dio un contenido a la inmunidad de los parlamentarios vascos
similar al que tiene la inmunidad de los diputados y senadores, estableciendo la
necesidad del previo suplicatorio para inculparlos o procesarlos. Se justificaba
dicha medida en el Preimbulo de la Ley en que diputados y senadores, por un
lado, y parlamentarios autonémicos son cualitativamente hablando miembros del
Poder Legislativo, diferenciandose tnicamente por el ambito que la Constitucion,
partiendo de su idéntica cualidad, les atribuye y reserva, por lo que no hay razén
alguna para establecer distinciones y privar de la necesidad del suplicatorio a los
segundos. Para extenderla a estos, el Parlamento Vasco llamé en defensa de su
tesis al Reglamento del Congreso como norma supletoria®”.

En definitiva, el articulo 2 de la Ley 2/1982 tenia la siguiente redaccion:

“1. Los Parlamentarios gozaran de inmunidad durante el periodo de su
mandato y no podran ser retenidos, ni detenidos, por los actos delictivos
que pudieran serles imputados, salvo en el caso de flagrante delito. Asimis-
mo, no podran ser inculpados, ni procesados, sin la previa autorizacion del
Parlamento Vasco, correspondiendo decidir al Tribunal Superior de Justicia

29 “Las Asambleas Legislativas de las mencionadas Comunidades son 6rganos del Estado en el
ejercicio de las funciones legislativas que les estin especificamente atribuidas por sus respec-
tivos Estatutos, gozando, en todo caso y por prescripcion constitucional y estatutaria, de igual
rango que la de las Cortes Generales del Estado, en aquellas materias de su competencia.

Consiguientemente, los miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auté-
nomas del Estado espanol ejercen las mismas funciones y disfrutan de iguales prerrogativas que
los parlamentarios de las Cortes Generales, distinguiéndose, no en funcién de jerarquia alguna
con respecto a las normas que aprueban, sino Gnicamente, por el dmbito territorial en el que
han de ser aplicadas.

Los privilegios parlamentarios relativos a la inviolabilidad e inmunidad, surgieron histéri-
camente como garantia indispensable de independencia de los Parlamentarios frente al poder
Real, principio que, en la actualidad, significa el reconocimiento de la irreversible independen-
cia del Poder Legislativo frente al Ejecutivo y Judicial, concretindose, en lo que a la inmunidad
parlamentaria se refiere, en la necesidad de la decision previa de la Camara para iniciar el
procesamiento de cualquiera de sus miembros.

Estos derechos de inmunidad de los representantes de los Poderes Legislativos del nuevo
Estado se encuentran expresamente reconocidos y regulados en el art. 71 de la Constitucién
espafiola y en el art. 26 del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco, siquiera, en este tltimo,
se omita la exigencia del previo “suplicatorio”, en orden a la inculpacién y procesamiento de
los miembros del Parlamento Vasco.

Sin embargo, tal omision se encuentra superada, ademas de por la inexcusable aplicacion
de los principios generales expuestos precedentemente, por la prescripcién que se contiene
en el parrafo Gltimo de la Disposicion Transitoria Primera del Estatuto de Autonomia para el
Pais Vasco, al declarar la supletoriedad del Reglamento del Congreso de los Diputados —que en
su art. 17 y 18 desarrolla los efectos de la inviolabilidad e inmunidad Parlamentarias-, norma
supletoria, esta ultima, que se ve confirmada con cardcter general y con rango constitucional en
el principio que se contiene en el art. 149, apartado 3, del Texto fundamental del Estado.
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del Pais Vasco, cuando se trate de supuestos actos cometidos en el ambito
territorial de la Comunidad Auténoma.

2. Fuera del ambito territorial del Pais Vasco, las responsabilidades
penales serdn exigibles, en los mismos términos, ante la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo.

3. La previa autorizacion del Parlamento serd, también, preceptiva para
continuar las actuaciones judiciales respecto de quienes, hallindose proce-
sados o inculpados, accedan a la condicién de Parlamentarios.”

Promovido recurso de inconstitucionalidad por el Presidente del Gobierno,
el Tribunal Constitucional en su sentencia 36/1981 declaré inconstitucionales, vy,
consiguientemente nulos, el nimero 1 articulo 2 de dicha Ley en los parrafos que
dicen textualmente “gozarin de inmunidad durante el periodo de su mandato” y
“asimismo no podran ser inculpados ni procesados sin la previa autorizacion del
Parlamento vasco” y el nimero 3 del mismo articulo 2 en su integridad. Si bien la
Constitucion espafola guarda silencio sobre las prerrogativas de los parlamentarios
autonémicos, no cabe duda que el sistema que instaura la Ley 1/1981 modificaba
sustancialmente el existente en el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco. De ello
se deriva, segun el Tribunal Constitucional, que la ampliacion de la inmunidad
constituye, en Gltimo término una modificaciéon del Estatuto de Autonomia del
Pais Vasco llevada a cabo obviando los trdmites para ello, especialmente, la apro-
bacion de la reforma de las Cortes Generales del Estado mediante Ley Organica
y el referéndum por los electores del pueblo vasco, por lo que la ley merece los
calificativos de inconstitucional y antiestatutaria. De lo que cabe deducir, como
consecuencia 16gica, que es posible siguiendo la via legalmente prevista, es decir,
modificando el Estatuto de Autonomia, introducir la previa autorizaciéon para in-
culpar o procesar a los parlamentarios autonémicos.

Por lo que respecta a la invocacion del Reglamento del Congreso como dere-
cho supletorio, advierte el Alto Tribunal, que esta fuera de lugar pues los articulos
17 y 18 RC desarrollan por via reglamentaria lo senalado en el articulo 71 CE que
se refiere exclusivamente a los Diputados y Senadores de las Cortes Generales,
por lo que, en definitiva, al no tener los parlamentarios vascos estatutariamente
concedida la inmunidad dificilmente puede el Reglamento del Congreso ser una
norma supletoria.

c. Ambito funcional

La prerrogativa protege al parlamentario en tanto que parlamentario, su razén
de ser no es proteger tanto a la persona como a la funcién que desempena. Como
sefiala el Tribunal Constitucional, la inviolabilidad e inmunidad parlamentarias son
dos prerrogativas que teniendo contenido distinto y finalidad especifica encuentran
su fundamento en el objetivo comun de garantizar la libertad independencia de
la institucion parlamentaria.
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Con MARTINEZ SOSPEDRA*, podemos sistematizar las diferentes posiciones
doctrinales entorno al objeto de la prerrogativa partiendo de la premisa de que es
undnimemente admitido que en la actualidad la inmunidad no tiene por finalidad
esencial proteger a los parlamentarios frente a la Corona (o el Ejecutivo) y frente
a la manipulacion de la judicatura por aquellos. De esta manera las posturas doc-
trinales serfan las siguientes:

Primera. La de quienes sostienen que la inmunidad es una garantia de la com-
posicion politica y del pacifico funcionamiento de la Cimara (FERNANDEZ SEGA-
DO, LUCAS MURILLO DE LA CUEVA?"2, FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR?",
GARCIA MORILLO?"* 0 FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME??). De acuerdo con esta
tesis la inmunidad se dirige a proteger el que la Cimara mantenga frente a ataques
externos la composicion politica que los electores le dieron con sus sufragios y
el normal desenvolvimiento de sus actividades. La consecuencia obvia es que el
uso del instituto por las Cdmaras solo serd constitucionalmente legitimo si sirve a
esa finalidad, y no lo sera si sirve a cualquier otra. En consecuencia tal posicion
es el punto de partida de casi todos los autores que sostienen una concepcion
restrictiva de la inmunidad.

Segunda. La de quienes ven en la inmunidad una garantia de la libertad fun-
cional de las Asambleas Legislativas, instrumentada a través de la garantia de las
libertades de circulacién y de expresion de los miembros de las mismas. Esta es la
opinién sostenida por GRANADOS CALERO?"® o RECODER?".Tal tesis, a diferen-
cia de la anterior, conduce a una interpretacion que amplia considerablemente la
cobertura de la inmunidad, al incluir en ella a la inmensa mayoria de los delitos
de opinion, con lo que, viene a dar razén a una parte importante de la practica
parlamentaria.

Tercera. La de quienes vienen a sostener que el fundamento es asegurar la
autonomia de las Camaras parlamentarias y su independencia, en particular frente a

s

MARTINEZ SOSPEDRA, M., La inmunidad. .., op. cit., pp. 129 y ss., al que seguimos en este

punto.

21 FERNANDEZ SEGADO, E.,, El sistema constitucional espaiiol, Dykinson. Madrid, 1992, p. 595.

212 LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P., El Estatuto de los Parlamentarios. Problemas generales. en
FIGUEROA LARAUDOGOITIA, A. y DA SILVA OCHOA, J.C., Parlamento y Derecho. Parlamento
Vasco, Vitoria, 1991 p. 76, quien la reduce a proteger la “normal composicion de la Cimara” p. 80.

215 FERNANDEZ MIRANDA CAMPOAMOR, A., “Del intento...op, cit., pp. 12/16.

24 GARCIA MORILLO, J., “Contenido, finalidad..., op. cit., pp. 73 y ss.

215 FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P, La inviolabilidad..., op. cit. pp. 142-145, si bien hay
que advertir que el autor senala expresamente que nuestra Constitucion no refleja esta linea
doctrinal, p. 145.

216 GRANADOS CALERO, F. “Diputados y Senadores: su igualdad ante la ley”, Revista de las Cortes
Generales, n.° 17, 1989, p. 40.

27 RECODER DE CASSO, E, Comentario al articulo 71 en GARRIDO FALLA Comentarios a la Cons-

titucion, Civitas, 1980, p. 752.
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los demads poderes del Estado. Suscriben esta tesis SANTAOLALLA?', PERIS RIERA*",
MARTIN-RETORTILLO?® 0 PEREZ SERRANO*', por lo demis es la predominante
en las doctrinas italiana o francesa, la que mejor se acomoda a la concepcién que
tenian sus introductores en nuestro ordenamiento en 1837.

Cuarta. La de quienes sostienen que la inmunidad se dirige a garantizar la
posicion institucional del Parlamento como 6rgano representativo del soberano
constitucional y que, en consecuencia, la inmunidad protege tanto la autonomia
del Parlamento, y mediante ésta el sistema de relaciones entre los 6rganos constitu-
cionales ( la “division de poderes”) como el caricter representativo de las Cimaras
y el mandato que les da tal cardcter. Tesis esta Gltima bien préxima a la defendida
en Italia por ZAGREBELSKY vy, con mayor radicalidad, por MANZELLA, y que se
acomoda bien con los precedentes préximos y con la mayor y mejor parte de
la “jurisprudencia parlamentaria”, y que, acoge expresamente el Reglamento del
Bundestag. Sostienen esta tesis Manuel ABELLAN?2 GARCIA?? 0 COBREROS?*,

De la jurisprudencia constitucional se desprende que el Tribunal Constitucional
se inclina claramente por la primera de estas posturas. De esta manera, en la STC
90/1985, de 22 de julio, afirma que:

“La amenaza frente a la que protege la inmunidad sé6lo puede serlo de
tipo politico, y consiste en la eventualidad de que la via penal sea utilizada
con la intencion de perturbar el funcionamiento de las Cimaras o de alterar
la composicion que a las mismas ha dado la voluntad popular” (FJ 6)

Esta postura permitird mantener una concepcion restrictiva de la inmunidad en
la medida en que s6lo entrara en juego cuando detras de la accion penal se esconda
una intencionalidad torpe cual es perturbar el funcionamiento o la composicion
de la Camara. Como dichos objetivos, y como tendremos ocasion de ver, son difi-
cilmente alcanzables a partir de iniciar un proceso penal contra un parlamentario,
de ahi se desprende que la inmunidad tendrd un alcance muy limitado.

Si esta es la finalidad sefialada por el Tribunal Constitucional cabe preguntarse
quien es el destinatario, el sujeto de la prerrogativa, el parlamentario o el Parla-
mento. De acuerdo con dicha finalidad, parece que queda claro que el sujeto de la
proteccién es la Cimara y asi lo han afirmado, entre otros, MANUEL ABELLAN?>,

28 SANTAOLALLA LOPEZ, F., Derecho parlamentario..., op. cit., p. 83.

219 PERIS RIERA, ].M. Prerrogativas..., op. cit., p. 33.

20 MARTIN-RETOTILLO BAQUER, L., Inmunidad..., op. cit., pp. 59y ss.

PEREZ SERRANO, N., Tratado de Derecho Politico, op. cit., p. 780 y ss.

MANUEL ABELLAN, A., El Estatuto..., op. cit., pp. 18 y 26/27.

25 GARCIA, E., Inmunidad..., op. cit., p. 49 y pp. 106 y ss.

21 COBREROS MENDAZONA, E., “El status parlamentario como derecho fundamental garantizado
por el art. 23.2 de la Constitucion”, VVAA, Estudios sobre la Constitucion espanola. Homenaje al
profesor Garcia de Enterria. Vol. 111 Civitas, 1991, pp. 2.129 y ss.

2 MANUEL ABELLAN, A., El estatuto...op. cit., pp. 79 y s.

IS

22,
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FERNANDEZ-MIRANDA**, 0 SANTAOLALLA?Y. Ello no obstante, la consecuencia
que se desprende del articulo 7 de la Ley de 1912 en el sentido de que el acuerdo
denegatorio conlleva el sobreseimiento libre, nos debe hacer caer en la cuenta que
mantener la constitucionalidad de tal consecuencia conlleva que la prerrogativa
protege también al ciudadano que un dia fue parlamentario. El sobreseimiento
libre es similar a una sentencia absolutoria anticipada y en este sentido produce
efectos de cosa juzgada material. Si ello es asi, el parlamentario continda protegido
una vez ha dejado de serlo por lo que no se entiende como en dichos casos la
inmunidad pueda proteger al Parlamento de que su composicion o funcionamiento
sea indebidamente alterado.

5. La autorizacion para proceder

El andlisis de la autorizacion para proceder posiblemente, constituye el ndcleo
duro de la institucién y ha sido objeto de las mayores discusiones doctrinales.
Al respecto hay que recordar la disparidad de regimenes existentes en derecho
comparado. Sin ir mis lejos, y como hemos senalado, tal autorizacion se exige, de
acuerdo con la Constitucion y los Reglamentos del Congreso y del Senado, para
procesar o inculpar a uno de sus miembros pero en cambio no estd instituida
para los parlamentarios autonémicos.

a. Naturaleza juridica

Sobre la naturaleza juridica de la autorizacion parlamentaria, simplemente
reiterar que criterio priacticamente unanime es la de considerarla como un simple
privilegio procesal, tratindose de un mera condicién de procedibilidad, tal como
ha senalado por otra parte el Tribunal Constitucional en su sentencia 90/1985, de
22 de julio®®.

Siguiendo a FERNANDEZ MIRANDA-CAMPOAMOR, cabe afirmar que el acto
de autorizacion para proceder es un acto politico de naturaleza no judicial*®. En
primer lugar, no nos encontramos ante un acto judicial. Asi, frente a un sector de
opinion que sostenia que la Ciamara debe actuar como un auténtico tribunal
de justicia, y, por tanto, entrar en el fondo del asunto emitiendo un verdadero dicta-
men de culpabilidad o inocencia, la postura mayoritaria es considerar que el Parla-
mento no puede invadir atribuciones que corresponden a los 6rganos judiciales y
debe limitarse a examinar si existen persecuciones arbitrarias, motivaciones politicas

226 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., “Articulo 71. Inviolabilidad e Inmunidad parlamen-
taria”, en ALZAGA, O., Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion espanola de 1978, Eder-
sa, 1989, pp. 311 y ss.

27 SANTAOLALLA LOPEZ, E., Derecho parlamentario..., op. cit., p. 83.

25 FJ 3. Vide en el mismo sentido STC 243/1988, de 19 de diciembre (FJ 3).

% FERNANDEZ MIRANDA-CAMPOAMOR, A., “La inmunidad...”, op. cit., pp. 224 y ss.
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que pretendan alejar al parlamentario del ejercicio de su funcion. El fundamento
de la inmunidad en modo alguno es el de impartir justicia. Sentado el cardcter
no judicial de la autorizacion, este autor se hace eco de la discusién doctrinal de
si estamos ante un acto administrativo o ante un acto politico advirtiendo que la
autorizacion para proceder contra parlamentarios encaja, cualquiera que sea el
criterio que se sustente, entre los actos de naturaleza politica que, en todo caso
son controlables. Define este autor al acto de autorizacién como acto constitucio-
nal. El acto politico se define por su naturaleza politica y no por los efectos de
la controlabilidad o incontrolabilidad que se mueven en la esfera de lo juridico.
“Pues bien, un acto constitucional es siempre un acto politico cualificado por estar
encuadrado juridicamente. El acto de autorizacion para proceder se pretende como
acto constitucional, es decir, un acto politico juridicamente reglado, discrecional,
pero en modo alguno arbitrario”*.

Como establece el Tribunal Constitucional nos encontramos con un acto del
Parlamento sin fuerza de ley, de naturaleza discrecional, lo que supone que, en
principio, las Camaras disponen de dicha facultad libremente®'. Ahora bien, se
trata de un acto del Parlamento con relevancia juridica externa, esto es “que afecta
a situaciones que exceden del dmbito estrictamente propio del funcionamiento
interno de las Camaras” por lo que no solo queda sujeto a las normas de proce-
dimiento que en su caso establezca la Constitucion, sino, asimismo, “al conjunto de
normas materiales de procedimiento que en la misma Constitucion se contienen”
por lo que, en definitiva:

“No puede, por ello, aceptarse que la libertad con que se produce un
acto parlamentario con esa relevancia juridica para terceros llegue a rebasar
el marco de tales normas, pues ello, en nuestro Ordenamiento, serfa tanto
como aceptar la arbitrariedad.” (EJ 2).

La discrecionalidad de la autorizacion puede dar lugar a arbitrariedades o abu-
sos por parte del Parlamento. Frente a ello, es posible reaccionar y, por lo tanto,
revisar desde la perspectiva constitucional, los actos del Congreso de Diputados
o del Senado que resuelven acerca de la solicitud para procesar a alguno de sus
miembros, siendo la via adecuada, la que abre el articulo 42 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional a cuyo tenor:

“Las decisiones o actos sin valor de ley, emanados de las Cortes o de
cualquiera de sus 6rganos, o de las Asambleas Legislativas de las Comu-
nidades Auténomas que violen los derechos y libertades susceptibles de
amparo constitucional, podran ser recurridos en el plazo de tres meses
desde que con arreglo a las normas internas de las Cimaras o Asambleas,
sean firmes”,

20 FERNANDEZ MIRANDA-CAMPOAMOR, A., Tbidem, op. cit., p. 229.
»1STC 90/1985, de 22 de julio.
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Asi lo ha senalado el propio Tribunal Constitucional en la propia sentencia
90/1995, en lo siguientes términos:

“El Tribunal Constitucional, como intérprete supremo de la Constitucion,
entre sus distintas funciones, garantiza la conformidad a ésta de los actos
parlamentarios mediante diversos instrumentos procesales. En un caso
como el que nos ocupa, en que una Camara ejerce la facultad que deriva
del art. 71.2 CE mediante actos o acuerdos singulares sin fuerza de ley, no
cabe rechazar, por principio, la posibilidad de que los mismos lleguen a
vulnerar los derechos y libertades que, segtn el ap. 1° art. 53 CE, vinculan
a todos los poderes publicos, y para cuya proteccion queda abierta, conforme
a lo dispuesto en el ap. 2° del mismo art. 53, en el art. 161.1.b) CE y en los
arts. 2.1.b) y 42 LOTC, la via del recurso de amparo para que este Tribunal
Constitucional examine las eventuales vulneraciones.” (FJ 2)

Ahora bien, la posibilidad que el Tribunal Constitucional tiene de revisar este
tipo de actos esta sujeta, en palabras del propio Tribunal, a un limite: no puede
revisar o sustituir la valoracion politica que han hecho las Camaras, aunque su exa-
men si se extiende a analizar la razonabilidad o argumentabilidad del acuerdo:

“El control que a este Tribunal Constitucional corresponde, segin he-
mos indicado antes, acerca de la conformidad de las decisiones adoptadas
en ejercicio de la inmunidad respecto al art. 24.1 CE, no puede llevarnos
a revisar o a sustituir esa valoracion, pero si a constatar que el juicio de
oportunidad o de intencionalidad se ha producido en las Cimaras, y ello
de modo suficiente, esto es, en términos razonables o argumentales. De
la existencia o inexistencia de semejante juicio depende, en efecto, que el
ejercicio de esa facultad, potencialmente restrictiva del derecho a la tutela
judicial, se haya realizado conforme a su propia finalidad y depende, por
consiguiente, en el supuesto de que la decision parlamentaria sea contraria
a permitir dicha tutela, que el derecho fundamental a ésta haya de consi-
derarse o no vulnerado.” (FJ 6)»2.

Los argumentos, por mids que lo intente el Tribunal son, como minimo, con-
fusos: Las Camaras poseen una facultad discrecional y su decisién no puede ser
revisada o sustituida por el Alto Tribunal aunque que si puede constatar su ra-
zonabilidad y decidir, en caso de que la considere inexistente, anular la decision
de la Camara. En este sentido se manifiesta ALBA NAVARRO, al senalar que se le
antoja una “tarea titinica, ciertamente, la de poder “constatar” sin “revisar”, cuyo
alcance se nos escapa”,

%2 Vide igualmente STC 206/1992, de 27 de noviembre, FJ 4.
23 ALBA NAVARRO, M., “Prerrogativas..., op. cit., p. 21.
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b. Momento de la peticién del suplicatorio

Como senalan GIMENO SENDRA, CONDE PUMPIDO y GARBERI LLOBREGAT,
una de las cuestiones de mayor interés es la relativa a la determinacion del momento
oportuno para la remision del suplicatorio. De acuerdo con estos autores parte de
la doctrina entiende que la inmunidad parlamentaria impide iniciar accion judicial
por lo que el suplicatorio y la consiguiente autorizaciéon han de ser previos a la in-
coacion del procedimiento. Segin este sector, el momento procesal para la remision
del suplicatorio serfa cualquiera de los previstos en el articulo 118 LECrim, tanto
para el procedimiento ordinario como para el abreviado. Desde el momento en
que el juez admite la denuncia o la querella o entiende que de cualquier actuaciéon
procesal resulta la imputacién de un delito contra una persona, debe ponerlo en
su conocimiento y desde ese instante la persona afectada ha de ser tratada como
imputada y puede ejercitar el derecho de defensa actuando en el procedimiento.
Frente a este criterio, otro sector doctrinal sostiene que el suplicatorio no tiene razén
de ser hasta que el juez aprecie la existencia de indicios suficientes para procesar
o inculpar®*. En este sentido senala MARCHENA que “si el juez no detecta indicios
racionales de criminalidad en que apoyar la inculpaciéon o procesamiento no es
que esté de mas la valoracion de las Camaras acerca de la existencia o inexistencia
de tales indicios, sino lo que sobra es la propia solicitud a la Cimara legislativa. El
organo judicial no necesita autorizacion para archivar una causa en la que, todavia,
no puede confirmar la existencia de indicios de criminalidad”*>.

La postura del Tribunal Supremo al respecto puede tacharse de contradictoria.
El ATS de 14 de marzo de 1998 se inclina por la primera postura:

“El art. 71.2. de la Constitucion establece que los Diputados y Sena-
dores “no podrin ser inculpados ni procesados sin previa autorizacion
de la Camara respectiva” norma que se reitera en el art. 22.1, parrafo se-
gundo, del Reglamento del Senado. Entiende por ello esta Sala que, antes
de comenzar a proceder y siendo la primera diligencia a practicar por el
Instructor que en su caso se designe, de acuerdo con el art. 118 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, la de poner inmediatamente en conocimiento de
la persona presuntamente inculpada la existencia de actuaciones proce-
sales en las que se le imputa un determinado delito, estd en el caso de
solicitar de la Camara a que pertenece un determinado delito, estd en el
caso de solicitar de la Camara a que pertenece el sefior T.G. la pertinente
autorizacion, mediante la elevacion de suplicatorio a su Presidente, toda
vez que aquellas diligencia procesal no se podria llevar a efecto sin dicha
autorizacion.”

#% GIMENO SENDRA, V., CONDE PUMPIDO TOURON, C., y GARBERI LLOBREGAT, J.S, Los Pro-
cesos penales..., op. cit., pp. 28 y 29.
25 MARCHENA LOPEZ, M., “Procesos penales...,, op. cit.
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Advierten GIMENO SENDRA, CONDE PUMPIDO Y GARBERI LLOBREGAT que
en este caso “el Tribunal Supremo entiende que situar a un aforado en la posicion
procesal de imputado requiere de la autorizacion de la Camara, equiparando
imputacion a inculpacion, y como se trata de una decisién impuesta por el tenor
literal del art. 118 de la LECrim desde el momento en que se admite a trimite la
querella contra la persona aforada, la remision del suplicatorio tiene cardcter previo
a cualquier actuacion de investigacion”?,

Para estos autores, la situacion de imputado, conforme a los articulos 269 y
313 LECrim, se deriva del simple hecho de la admisién a trimite de la querella
o denuncia lo que supone la incoacién de un procedimiento penal que se inicia
con una fase de investigacion encaminada a comprobar los indicios de crimina-
lidad enunciados en la denuncia o querella y que puede concluir acordando el
archivo, el sobreseimiento o concluyendo el sumario sin procesamiento, cuando
en opinién del juez no han podido ser comprobados los indicios. La existencia de
una denuncia o querella contra un aforado no supone la existencia ya de indicios
racionales de criminalidad. La Constitucion habla de procesar o inculpar lo que
exige un estadio superior, por lo tanto, “cuando el imputado sea un parlamenta-
rio no deberd proseguir la investigacion desde el momento en que haya podido
considerar minimamente comprobados los indicios racionales de criminalidad®’.
En el sentido de exigir la constancia de sélidos fundamentos o de base suficiente
antes de solicitar la autorizacion de la Cimara puede citarse el Auto del Pleno de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1996:

“En consecuencia si el control de la fundamentacion de la accion penal
que provoca la solicitud de Suplicatorio no compete a las Cimaras Legis-
lativas sino a los Tribunales de Justicia, y especificamente a esta Sala, el
ejercicio responsable de dicha funciéon impone la necesidad de un analisis
riguroso de la fundamentacion de la imputacion de manera que no bhabrd
lugar a solicitar el correspondiente Suplicatorio cuando, como sucede en
el caso presente, las atribuciones delictivas sean imprecisas y carentes de
la minima solidez, maxime atendiendo al efecto estigmatizador que la
publicidad derivada del Suplicatorio y el rango del Organo Judicial que lo
solicita provocan necesariamente”?®,

Esta es la postura por la que nos inclinamos apoyandonos, como argumento
complementario, en la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2002
que incluyé un nuevo articulo 118 bis, al que antes hemos hecho referencia, que
va en el sentido de diferenciar la categoria de imputado de las de inculpado y

#¢ GIMENO SENDRA, V., CONDE PUMPIDO TOURON, C., y GARBERI LLOBREGAT, .S, Los Pro-
cesos pendales. .., op. cit., p. 28.

#7 GIMENO SENDRA, V., CONDE PUMPIDO TOURON, C., y GARBERI LLOBREGAT, ] .S, Ibidem,
pp. 31y 32.

%% En el mismo sentido ATS de 13 de abril de 1998 y 21 de abril de 1998.
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procesado. Como se sefala en la Exposicion de Motivos, se pretende que les sea
de aplicacion lo establecido en el articulo 118, parrafo segundo LECrim, a los
Senadores y Diputados, de suerte que deba ponerse inmediatamente en su cono-
cimiento la admisién de una denuncia o querella y cualquier actuacion procesal
de la que derive la imputacion de un delito. De esta manera, los parlamentarios
tienen la facultad de asumir la condiciéon de parte, tomar conocimiento de todas
las actuaciones y obtener copia de dicha denuncia o querella, en su caso; declarar
voluntariamente ante el Juez, aportar documentos, proponer pruebas y participar
en las diligencias probatorias, advirtiéndose en la Exposicion que “todas estas
actuaciones pueden hacerse sin necesidad que el Tribunal Supremo solicite el
oportuno suplicatorio”.

Para estos autores “la Constitucion exige la venia o autorizacion parlamentaria
para inculpar o procesar, no para que el aforado ocupe la posicion procesal de
imputado. Por ello, es posible iniciar el procedimiento y realizar una investiga-
cioén que puede afectar al aforado, hasta que el Instructor aprecie la existencia de
indicios racionales de criminalidad contra el mismo, momento en el que debera
formular el suplicatorio”®.

Por lo tanto, remitida la causa al Tribunal Supremo, el instructor puede
llevar una labor de investigacion encaminada a comprobar la verosimilitud de
las imputaciones; estas diligencias pueden realizarse con caricter previo a la
solicitud del suplicatorio, tal como se sefiala el ATS de 28 de octubre de 1997,
siempre y cuando no se investigue de forma directa a la persona del aforado
en cuyo caso ha de solicitarse la venia parlamentaria®. Antes de formular el
suplicatorio, la Sala ha de constatar el fundamento de la accién penal sin que
para ello esté vinculado por las decisiones anteriores de 6rganos jurisdiccio-
nales en la misma causa. Asi lo advierte el ATS de 13 de abril de 1998 en los
siguientes términos:

“resulta indudable que para efectuar dicho anilisis riguroso de la
fundamentacion de la imputacion, competencia especifica de esta Sala y
presupuesto necesario de la resolucion que haya de adoptarse, no puede
concurrir ningin condicionamiento previo derivado de las decisiones
procesales anteriormente adoptadas por otros 6rganos jurisdiccionales en
la tramitacion de la causa”.

Se deja, por tanto, un cierto margen de maniobra al instructor del caso que
debera efectuar como senala, para otras situaciones, la STC 100/1996, de 11 de
junio, una provisional ponderacion de la sospecha y solo si estima que es verosi-
mil o fundada, deberd considerar a ésta como imputada. Es en este momento en
el que debe elevarse el pertinente suplicatorio no pudiendo el instructor retrasar

%% GIMENO SENDRA, V., CONDE PUMPIDO TOURON, C., y GARBERI LLOBREGAT, J.S, Los Pro-
cesos penales..., op. cit., pp. 36 y 37.
#0 Vide en este sentido ATS de 19 de julio de 1997
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el otorgamiento de tal condicion ni prevalerse de un consciente retraso para in-
terrogarle como testigo®!!.

c. Procedimiento

En cuanto al procedimiento para la solicitud, y, en su caso, otorgamiento del
suplicatorio, advirtiendo que la tramitacién en el Congreso y en el Senado no es
plenamente coincidente, podemos resumirlo como sigue:

En el momento en el que el juez instructor, bien sea de oficio, bien a instancia de
parte, estime que aparecen en las diligencias indicios racionales de responsabilidad
contra un parlamentario, o estando ya iniciadas si el imputado resultare electo a Cor-
tes Generales, debe suspender las actuaciones y dar traslado de las éstas al Tribunal
Supremo??, al que le corresponde la instruccion®?. En el caso de que apreciare tales
indicios la Sala de lo Penal debe acordar se eleve a la Camara correspondiente la
solicitud de autorizacion para proceder mediante el correspondiente suplicatorio.

Remitido el suplicatorio a la Camara correspondiente entran en juego las re-
glas de los respectivos Reglamentos, que no son absolutamente coincidentes. En
resumen el iter es el siguiente:

1 Iniciacién. Una vez el suplicatorio entre en la Cimara, el Presidente de la
misma lo remite a la Comision competente. En el caso del Congreso la decision
de remision corresponde a la Mesa. Acordada por ésta la remision, la misma se
efectda en el plazo de cinco dias, siendo competente la Comision del Estatuto de
los Diputados. El articulo 13 RC habilita a la Mesa para no cursar aquellos supli-
catorios que en su tramitacion no haya cumplido la legislacion procesal?*.Por el
contrario, en el Senado no existe la calificacion por la Mesa, y el Presidente lo
remite directamente a la Comision, que en este caso es una Comision ad hoc, la
de Suplicatorios, efectuandose la remision de forma inmediata®®.

2) Tramite en Comision. Recibido el suplicatorio por la Comisién correspon-
diente, ésta cuenta en ambos casos con un plazo de treinta dias (que se computan
dentro del periodo de sesiones) para pronunciarse, previa audiencia del interesado.
En ambos casos, la Comision estd facultada para solicitar la documentacion perti-
nente. El dictamen debe evacuarse en el plazo de treinta dias.

21 Vide en el mismo sentido STC 135/1989. Como sefialan GIMENO SENDRA, V., CONDE PUMPI-
DO TOURON, C., y GARBERI LLOBREGAT, J.S, Los Procesos penales..., op. cit., p. 45, queda
patentizado que dicha doctrina, aunque no lo fue para el supuesto de los suplicatorios, marca
las funciones del instructor para determinar lo que puede y lo que no puede investigar antes
de reconocer la condicion de inculpado.

%2 Articulos 750, 752 y 753 LECrim y articulo 2 Ley de 1912.

#3 Articulo 3 Ley de 1912.

% Cosa que bien puede suceder. Vide el Suplicatorio contra D* Carmen Garcia-Bloise inadmitido
el 29 de enero de 1987.

5 Articulo 22 RS.
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3) El acuerdo del Pleno. En ambos casos, emitido Dictamen por la Comision
el asunto pasa al Pleno de la Cidmara, a quien corresponde la decision. En ambos
casos el Reglamento obliga a la inclusién en el orden del dia del primer Pleno
ordinario. Mientras que en el Congreso no hay reglas especificas para ordenar el
debate, el RS es mas minucioso. Establece la posibilidad de debate, con dos turnos
a favor de la concesion y dos en contra y estatuye especificamente que el mismo
se efectuard en sesion secreta, cosa que el RC hace en su articulo 63. En ambos
casos la votacion es nominal y secreta, efectuandose por bolas.

4) La comunicacion al Tribunal Supremo. Recaido acuerdo sobre el suplicatorio,
ambos reglamentos establecen el deber del Presidente de comunicar la resolucién
al Tribunal Supremo en el plazo de ocho dias. El articulo 14.1. RC especifica que
el Presidente debe advertir al Tribunal de la obligacion que al mismo corresponde
de comunicar a la Cadmara los Autos y Sentencias que se dicten y afecten perso-
nalmente al Diputado.

d. Criterios para resolver el suplicatorio

Sentado que no nos encontramos ante un acto de tipo judicial cabe clarificar
en qué consiste el examen de la cuestion que ha de llevar a la Cidmara a decidir
sobre la concesion o denegacion del suplicatorio. Sefiala BISCARETTI, “esta claro,
en fin, que la Camara, en su decision, no debe sustituir al juez (contrastando la
culpabilidad, o no, del imputado), sino que debe comprobar, con criterio exqui-
sitamente politico, si tras la imputacion no se oculta una persecucioén contra el
parlamentario y, de todos modos, si parece oportuno actuar el proceso o asumir la
provision requerida”®. Se trata en definitiva, y tal como senala el Tribunal Cons-
titucional 90/1985, de 22 de julio de un juicio de oportunidad o intencionalidad
que realiza una valoracion sobre el significado politico de las acciones penales
dirigidas contra Diputados y Senadores?”

Ello no obstante, y tal como se desprende de lo anterior, se hace necesario
algin tipo de examen de la cuestion para poder conceder o denegar el suplicato-
rio, mis si tenemos en cuenta la exigencia que el acto del Parlamento que decide
en un sentido o en otro sea motivado. De la imposibilidad de que el Parlamento
sustituya al Poder Judicial no cabe deducir, en palabras de MARTINEZ SOSPEDRA
que el Parlamento “no puede entrar en el fondo del asunto, cosa que por demas
estaria en contradiccion con la legislacion, ya que la misma establece la nece-
sidad de remitir con el suplicatorio las actuaciones judiciales ( art.5 pf segundo
de la ley de 1912), aunque solo fuere por la sencilla razén de que sin entrar en
el fondo del mismo no es posible apreciar la concurrencia de los elementos que
permiten la legitimidad constitucional de la denegacién de la autorizacion para

6 BISCARETTI, P., Derecho constitucional, op. cit., pp. 382-383.
%7 FJ 6. En el mismo sentido STC 206/1992, de 27 de noviembre, FJ 4.
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proceder”®, Por lo tanto, hay que matizar la imposibilidad de que el Parlamento
entre a conocer del fondo del asunto. Se hace necesario que entre a conocer los
antecedentes que llevan a la solicitud del suplicatorio. Ello es totalmente obvio
pues de lo contrario tendria que tomar una decision a ciegas; pero su decision no
puede tomarse con criterios judiciales sino simplemente politicos lo que conlleva
que el examen no ha de ir encaminado en ningtn caso a intentar descubrir si el
diputado o senador es culpable o inocente, a intentar adivinar cual va a ser
el sentido de la sentencia que en su dia se dicte. Se pregunta FERNANDEZ-VIAGAS,
“ecoOmo es posible ese control previo de tipo politico, sin entrar a examinar los
hechos?”*. Opina este autor que “es evidente que un pronunciamiento riguroso
de las Camaras sobre el suplicatorio que les fuere sometido, requiere entrar en el
fondo del asunto. Las tesis contrarias parten de la idea segin la cual la Asamblea
deberia limitarse a la comprobacion del llamado fumus persecutionis, a la exis-
tencia de un dnimo manipulador en la accién ejercitada, pero tal razonamiento
parece constituir una mera elucubracién carente de conexién con la realidad.
La constatacion del caridcter manipulador o arbitrario o falso, en definitiva, de la
imputacion realizada, no podra efectuarse sin conocer en profundidad los hechos
concretos a que se refiere la accion”®. Eloy GARCIA, deja un tanto de lado la
existencia del fumus persecutionis al advertir que la Cimara “no ha de entrar en
el fondo del asunto, es decir, no lleva aparejado un veredicto de culpabilidad o
inocencia respecto de la conducta del diputado, sino que Unicamente se ocupa
de examinar lo fundado o infundado de los cargos acusatorios que en su contra
se hubiesen promovido”®!, pero, en ultima instancia, la exigencia de analizar “lo
fundado o infundado” de lo cargos exige un anilisis del fondo.

Lo anterior nos lleva al andlisis de cudles han de ser los criterios que ha de
utilizar la Cadmara en su decision, cuestion que como sefiala PIZZORUSSO, plan-
tea enormes problemas suscitados por la incertidumbre a la hora de senalarlos®>
Como senala FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, se trata de descubrir “si
existen persecuciones arbitrarias, motivaciones injustificadas que pretendan alejar
al parlamentario del ejercicio de su funcién, sin entrar en el fondo del asunto y sin
pronunciarse en ningin caso en términos de culpabilidad o inocencia”?; y ello
con el fin, tal como senala el Tribunal Constitucional en su sentencia 90/1995, de
22 de julio, de evitar que la via penal sea utilizada con la intencién de perturbar
el funcionamiento de la Cimara o de alterar la composicion que a las mismas

ha dado la voluntad popular’®*. El propio Tribunal Constitucional apunta que la

28 MARTINEZ SOSPEDRA, M., La inmunidad..., op. cit., p. 154.

# FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., La inviolabilidad. .., op. cit., p. 151
30 FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., Idem.

5! GARCIA, E., Inmunidad parlamentaria..., op. cit., p. 75.

2 PIZZORUSSO, A., “Las inmunidades..., op. cit., p.43.

% FERNANDEZ MIRANDA-CAMPOAMOR, A., “La inmunidad...”, op. cit., p. 224.
34 F] 6.
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Cdmara ha de conocer el fondo del caso cuando en la STC 206/1992, de 23 de
diciembre advierte que habra de tenerse en cuenta la gravedad, la trascendencia
y las circunstancias de los hechos imputados™, o cuando reiteradamente viene
sefialando que la Cimara ha de examinar qué se esconde detrds del suplicatorio:
un_fumus persecutionis, un intento del alterar la composicion y el funcionamiento
de la Cdmara, etc. Si es necesario que la Cimara analice las repercusiones que
sobre el funcionamiento y la composiciéon puede tener la concesion de la autori-
zacion, claramente se deduce que ha de realizar un andlisis del fondo, pues ésta
so6lo puede repercutir gravemente en su funcionamiento o solo puede alterar su
composicion en los casos en que la libertad personal del parlamentario sufra algin
tipo de restriccion por lo que se tendrad que analizar esa posible eventualidad, cosa
que s6lo puede realizarse examinando el fondo del caso.

La cuestion, entendemos, no es si la Cimara examina el fondo del asunto, pues
como sefiala FERNANDEZ-VIAGAS, lo contrario serfa desconocer la realidad. La
cuestion se centraria, en todo caso, en examinar qué tipo de criterios han de utili-
zarse para decidir la concesion o denegacion de la autorizacion. Y alli la solucion
se muestra dificil. Si de lo que se trata, tal como senala el Tribunal Constitucional
es de descubirir si detrds de la acusacion se esconden motivaciones politicas, como
dice FERNANDEZ-VIAGAS, “determinar que una acusacion es falsa y que ha venido
motivada por razones de venganza politica es tanto como reconocer la inexistencia
de datos reales en los que sustentar una acusacion”*°, ello parece exigir criterios
mas alld de los estrictamente politicos. Enumeremos pues, posibles criterios a tener
en cuenta por la Camara a la hora de adoptar un acuerdo:

1. La existencia de un fumus persecutionis. Advierte PIZZORUSSO, que no puede
descartarse, ni aun en los paises en que la independencia e imparcialidad judicial
estd asegurada, la existencia en un momento dado de un fumus persecutionis, por
aunque serfa demasiado rigido que la unica posibilidad de negar la autorizacion
resultare de un intento persecutorio claro®’. Asi lo ha entendido nuestro Tribunal
Constitucional que en su sentencia 206/1992, de 27 de noviembre sefiala:

“Si es claro, sin embargo, que la hipétesis de una intencionalidad hostil
a la institucion parlamentaria en la actuacion judicial, determinante en los
origenes del instituto (“fumus persecutionis”), debe ser hoy considerado
un supuesto no descartable, mas su capacidad de agotar el sentido del
instituto supondria la restriccion del mismo a unos limites que no parecen
haber sido los queridos por el constituyente” (FJ 3).

Manifiesta, por lo tanto, el Tribunal Constitucional que uno de los criterios vali-
dos que la Camara puede tener en cuenta es la existencia del fumus persecutionis,
pero no agota las posibilidades. Ello no obstante, el Tribunal no va mas alla y no

255 FJ 3.
%0 FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., La inviolabilidad..., op. cit., p. 151.
7 PIZZORUSSO, A., “Las inmunidades...”, op. cit., p. 45.
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indica otros criterios posibles a tener en cuenta. Al respecto hay que senalar varias
cuestiones. En primer lugar, la existencia de un fumus persecutionis no resuelve la
cuestion plenamente pues queda irresoluta la pregunta de cual ha sido el criterio
utilizado para descubrir la existencia de dicha intencionalidad, salvo que sea tan
evidente que saltara claramente a la vista, cosa mas que dudosa. En segundo lugar,
la existencia de un fumus persecutionis, no excluye en absoluto que no haya visos
de realidad en los hechos imputados. Es completamente posible que se intente
eliminar un adversario politico denunciando, unos hechos ciertos®®. En este caso,
la intencionalidad politica existe, y ademds es lo que realmente ha movido a pre-
sentar la oportuna denuncia o querella, pero los hechos que se imputan no son
falsos. Como sefiala FERNANDEZ-VIAGAS, “no es incompatible la existencia de
una intencién de venganza o persecucion politica con la realidad de los hechos
imputados”®”. ;La comprobacién de que la denuncia o querella tiene ese cardcter
politico podria a llevar a denegar el suplicatorio en este caso?, entendemos que
no. Es decir, que se de un fumus persecutionis no es garantia de la falsedad de la
acusacion. Pero es que, en tercer lugar, hay una circunstancia nada desdenable: el
suplicatorio es solicitado por el Tribunal Supremo previo examen de los hechos. Si
el 6rgano judicial decide solicitarlo es que ve indicios racionales de culpabilidad.
Si la Camara decide denegar el suplicatorio tras analizar el caso, no esta tanto de-
cidiendo que la persona que denuncio los hechos lo hacia movido por un animus
determinado sino que realmente lo que viene a decir es que el Tribunal Supremo
no se estd moviendo por criterios juridicos sino politicos, y ademis torpes. GARCIA
MORILLO describe perfectamente la situacion: “el procesamiento ha sido solicitado
por un juez —mds exactamente por el Tribunal Supremo—, aun cuando la accién
penal inicial la haya instado un particular. De suerte que la conclusion “logica” de
la denegacion del suplicatorio es que el suplicatorio no estd movido por el animo
de impartir justicia, sino por el de perseguir politicamente al parlamentario o per-
turbar, alterar o condicionar la composiciéon o actuacion de la Cimara; dicho de
otra forma, la denegacion lleva a pensar que el juez que solicito el procesamiento,
impulsado por una persecucion o finalidad politica, prevaricé...En efecto, resulta
dificil que un proceso instigado por un dnimo persecutorio pueda ser tramitado, y
culminar en la peticién del suplicatorio, si no concurren o la prevaricacién dolosa
o la negligencia o la ignorancia inexcusable”™. Lo cual nos lleva a la pregunta de
en qué lugar queda la discrecionalidad de la Cdmara para conceder o denegar el
suplicatorio. No hay que olvidar que el caso no es examinado por cualquier tribu-
nal sino que, merced a la prerrogativa del aforamiento, es el Tribunal Supremo o
los tribunales superiores de justicia para los diputados autonémicos, el encargado

»% En este sentido a nadie escapa que partidos politicos, medios de comunicacion, grupos fi-
nancieros, etc. manejan gran cantidad de informacion sobre sus adversarios que administran
seguin sus intereses, por lo que no es de extranar una denuncia o una filtracion a los medios de
comunicacion realizada por criterios de mera oportunidad politica.

29 FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., La inviolabilidad..., op. cit., p. 139.

20 GARCIA MORILLO, J., “Contenido, finalidad..., op. cit., pp. 97 y 98.
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de hacerlo pues con ello se pretende, en teorfa, una mayor seguridad y garantia de
independencia, de imparcialidad y, también, de sabiduria juridica que las que
pueda ofrecer cualquier otro érgano jurisdiccional, por lo que los argumentos a
favor del aforamiento, de alguna manera, quitan fuerza a la posibilidad de denegar
el suplicatorio por la existencia de una intencionalidad persecutoria. Como anade
FERNANDEZ-VIAGAS, “en un Estado de Derecho consolidado, parece absurdo
pensar que tenga sentido dotar de proteccion suplementaria a los parlamentarios
frente a unas acciones que pudieran estar guiadas por la pasion politica. Para esto
estian precisamente los tribunales. Pensar en la necesidad de un instituto especifico
como la inmunidad, no puede nacer mas que de un sentimiento de recelo hacia el
Poder Judicial que en Espana pudo estar justificado en los momentos de la tran-
sicion politica, por el integro mantenimiento de los cuadros de la judicatura del
régimen anterior, pero que resulta dificilmente sostenible fuera de esos supuestos
coyunturales”!,

2. Un segundo criterio a tener en cuenta es el objetivo-finalista. De las sen-
tencias del Alto Tribunal se deducen varias finalidades, compatibles entre si, de la
inmunidad: la perturbacién del funcionamiento de las Camaras, la indebida altera-
cioén de su composicion y garantizar la libertad e independencia de la institucion
parlamentaria. Dejando de lado esta tercera finalidad, que constituye el objetivo
altimo y comun a inviolabilidad e inmunidad, observamos que es la alteracion
indebida de la composicion y el funcionamiento de la Cimara es lo que ha de
evitar la inmunidad.

A este criterio objetivo-finalista hace referencia el Alto Tribunal en la STC
90/1985, en los siguientes términos:

“La denegacion de los mismos [los suplicatorios] haya de considerarse
correcta, desde la perspectiva del art. 24.1 CE, Gnicamente en el caso que
dicha denegacioén sea conforme a la finalidad que la institucién de la in-
munidad parlamentaria persigue y en la que la posibilidad de denegacién
se fundamenta” (F] 6)

Esta finalidad no es otra, de acuerdo con la STC 206/1992, de 23 de diciembre,
que proteger el interés superior de la representacion nacional de no verse alterada ni
perturbada, ni en su composicion ni en su funcionamiento, por eventuales procesos
penales que puedan incoarse frente a sus miembros, por lo que la denegacién del
suplicatorio solo serfa acorde con dicha finalidad:

“si la inculpacion o procesamiento puede producir el resultado objetivo
de alterar indebidamente la composicion o el funcionamiento de dichas
Camaras” (FJ 4)

%1 FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., La inviolabilidad..., op. cit., p. 141.
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En este sentido, afirma GOMEZ SANCHEZ, “la denegacién del suplicatorio sélo
debe basarse en la consideracién por parte de la Cimara de que la separacion del
parlamentario de su labor perjudicaria tan notablemente la marcha de los trabajos de
la Camara que no deberia producirse”?. Ello no obstante, el punto débil lo encon-
trarfamos en que no se tendrian en cuenta los hechos que daban lugar a la solicitud
del suplicatorio. Senala, por el contrario, PIZZORUSSO, que adoptar dnicamente
esta postura “parece excesivamente rigida, ya que equivaldria a prescindir de toda
valoracion relativa al contenido de la accion judicial que pretende ejercitarse contra
el parlamentario™®, ademas de que hoy por hoy seria muy dificil encontrarse con
un caso en el que fuera imprescindible la presencia el parlamentario. Este criterio
objetivo, por lo tanto, por si s6lo, no resuelve la cuestion®,

Mantiene el Tribunal Constitucional que la inmunidad responde al interés
superior de la representacion nacional de no verse alterada ni perturbada, ni en
su composicion ni en su funcionamiento, por eventuales procesos penales que
puedan incoarse frente a sus miembros, por actos producidos tanto antes como
durante su mandato, en la medida en que de dichos procesamientos o inculpaciones
pueda resultar la imposibilidad de un parlamentario de cumplir efectivamente sus
funciones. La cuestion es averiguar el sentido que hay que darle a la “alteracion
indebida de la composicion y funcionamiento de la cimara. ;A qué se esta refiriendo
con ella el Alto Tribunal? Desgraciadamente expresamente rehuye concretar mas
el significado de la expresion:

“Hasta ahora este Tribunal no ha precisado mas la finalidad constitu-
cional de la inmunidad parlamentaria, ni es evidente que deba hacerlo, en
este momento, en mucha mayor medida.” (FJ 3).

En su voto particular, senala GIMENO SENDRA, que la doctrina de la inmu-
nidad elaborada en esta sentencia peca de “reduccionista” en la medida en que
de acuerdo con la misma, en el futuro el dmbito de aplicacion de la prerrogativa
quedaria cefiido “a los casos en los que el Diputado o Senador se encuentre priva-
do de libertad, Gnico supuesto en el que la imposibilidad fisica del parlamentario

%2 Hay que advertir que la autora anade a continuacion “o bien que advierta de forma objetiva la

existencia de elementos extrajudiciales en la persecucion judicial del parlamentario afectado”

con lo que introduce el criterio subjetivo. GOMEZ SANCHEZ, Y., “sobre las garantias..., op. cit.,

pp. 95y 96.

23 PIZZORUSSO, A., “Las inmunidades..., op. cit., p. 44.

%4 Entendemos, en cambio, que jugaria un papel importante, de reformarse la institucion e intro-
ducir la posibilidad de aplazar la decision, el procesamiento o incluso la ejecucion de la con-
dena (vide en este sentido el articulo 68 de la Constitucion italiana o el 26.3 de la Constitucion
francesa que permiten la suspension de la condena penal que estuviere sufriendo un parlamen-
tario cuando asi lo considerasen conveniente las Cimaras). De esta manera, el aplazamiento
tendria lugar en el caso de que del examen de los hechos se dedujera la necesidad imperiosa de
la presencia del parlamentario a fin de evitar una grave distorsion en la formacién de la volun-
tad parlamentaria o en el trabajo parlamentario, circunstancia, por otra parte, extraordinaria.
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para acudir a las Camaras podria alterar su composicion y funcionamiento”. Sin
embargo, advierte el magistrado, “del tenor literal del art. 71.2 CE se deduce que
la institucion del suplicatorio, no s6lo protege al Diputado o Senador detenido o
sometido a prision provisional, sino en general a quienes hayan sido “inculpados”
o “procesados”; es decir, a todo Diputado o Senador que haya sido objeto de una
imputacioén judicial y, por tanto, con independencia de que pueda trasladarse al
Congreso o al Senado a fin de ejercer sus funciones parlamentarias”. Coincidente
en este punto es el voto particular del magistrado GARCIA-MON que advierte que
una cosa es la necesidad de motivar el acuerdo de la Cimara y otra bien distinta es
que la denegacion solo pueda acordarse cuando quede afectado el normal funciona-
miento de las Cimaras. Para el magistrado, “si esto fuera asi de forma determinante,
el constituyente podia y tenia que haberlo sefialado en el art. 71.2 CE; y si no lo
hizo no puede, en mi criterio, establecer este Tribunal un condicionamiento que
no figura en el texto constitucional y que, de entenderse tan rigurosamente, harfa
pricticamente inaplicable la previsiéon contenida en la Constitucién”.

Para MARTIN RETORTILLO, el Tribunal Constitucional al establecer como tnico
criterio valido para la denegacion de la autorizacion la circunstancia de que la via
penal sea utilizada con la intencién de perturbar el funcionamiento de las Cimaras
o de alterar su composicion “mds que interpretar, que implica siempre contar con
algo a que agarrarse, estd inventando”, en sentido similar ALBA NAVARRO afir-
ma que “no existe precepto alguno en la Constitucién que, al menos literalmente
ampara semejante interpretacion”®® y sigue diciendo que “lejos estan los tiempos
en los que verdaderamente podian preocuparse las cdmaras de ver disminuido
el nimero de representantes populares por la actuacion de los gobernantes, bien
directa, bien mediatamente a través de 6rganos judiciales absolutamente sumi-
s0s™7. ;Son acertadas estas apreciaciones realizadas por los anteriores autores?
Entendemos que si. Efectivamente, aunque el Tribunal Constitucional no lo diga
expresamente, si parece deducirse de la propia sentencia que estd pensando en
los casos en que la libertad personal del parlamentario pueda quedar afectada
y en este sentido el Alto Tribunal pone en relacion directa la perturbacién del
funcionamiento de la Cimara o la alteracion de su composicion con la libertad
personal del parlamentario cuya privacion serfa la que efectivamente llevaria a
dichas consecuencias impidiendo realmente que el parlamentario afectado pudiera
cumplir efectivamente sus funciones:

%5 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., “Inmunidad parlamentaria y separacion de poderes”, In-
munidad parlamentaria y jurisprudencia constitucional, Cuadernos y Debates n.° 40, Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, p. 61.

26 ALBA NAVARRO, M, “prerrogativas parlamentarias. .., op. cit. p.31. PEREZ ROYO, al hilo de los
anteriores votos particulares, sen qué precepto de la Constitucion espanola se basa el Tribunal
Constitucional para llegar a esta conclusion? “obviamente en ninguno, pues los términos del art.
71 de la Constitucion son bastante claros” PEREZ ROYO, J., “;Constitucionalidad o legitimidad?”,
El Pais, 14 de diciembre de 1992.

27 ALBA NAVARRO, M., “prerrogativas parlamentarias..., op. cit., p.32.
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La inmunidad (...) estd concebida como una proteccion de los Dipu-
tados y Senadores frente a (...) “la eventualidad de que la via penal sea
utilizada con la intencién de perturbar el funcionamiento de las Cimaras o
de alterar la composicion que a las mismas ha dado la voluntad popular”
(STC 90/1985, f. j. 6.%).

Esta dltima afirmacion serfa concretada 3 anos mas tarde por este Tri-
bunal, al declarar que “la inmunidad... es una prerrogativa de naturaleza
formal que protege la libertad personal de los representantes populares
contra detenciones y procesos judiciales que pueden desembocar en pri-
vacion de libertad, evitando que, por manipulaciones politicas, se impida
al parlamentario asistir a las reuniones de las Camaras y, a consecuencia
de ello, se altere indebidamente su composicion y funcionamiento” (STC
243/1988, f. j. 3.°).” (FJ 3).

Ello no obstante, esta concepcion, ademas de ser tachada de reduccionista
por determinados autores tiene otro punto débil que es la necesidad de analizar
la cuestiéon desde planteamientos juridicos y no politicos pues no de otro modo
se puede valorar que la autorizaciéon puede conllevar la pérdida de la libertad del
parlamentario, ademds de que, como sefiala GARCIA-MON en su voto particular
el resultado de los procesos penales no puede ser previsto por el acuerdo de la
Camara.

3. Un tercer criterio que parece tener en cuenta el Tribunal Constitucional es
el de la proporcionalidad. Asi, por ejemplo, en la STC 206/1992 se advierte que el
interés superior de la representaciéon nacional no debe imponerse en todo caso a
la prosecucioén de la accién de la justicia, pues “habrd de depender también de la
gravedad, de la trascendencia y de las circunstancias de los hechos imputados”.

4. Un cuarto criterio, éste rechazable, es el cardcter “politico del hecho imputa-
do” para denegar la autorizacion. Advierte PIZZORUSSO que dicho criterio lleva en
la practica a constituir un area de irresponsabilidad adicional respecto a lo previsto
para las opiniones expresadas en el ejercicio de las funciones parlamentarias, no
acorde con la Constitucion®®. Este criterio ha sido empleado por el Senado en el
Caso Gonzilez Bedoya ( STC 206/1992, de 27 de noviembre). El Texto del Informe
de la Comision de Suplicatorios del Senado basaba en puras motivaciones politicas
la denegacion de la autorizacion de proceder contra el senador en cuestion:

“Que las manifestaciones vertidas por el Senador Gonzilez Bedoya lo
fueron en el ejercicio de una funcion estrictamente politica, mas exactamen-
te en el marco de una valoracion politica de la actividad de los 6rganos de
Gobierno de la CA Cantabria, en el uso del libre ejercicio del derecho
de critica que corresponde a todo ciudadano, especialmente a quienes estan
investidos de la condicion de representantes del pueblo espafiol”.

8 PIZZORUSSO, A., “Las inmunidades..., op. cit., p. 45.
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“Dado que el Sr. Gonzilez Bedoya actud en su condicion de Senador
y que las diversas cuestiones planteadas en el expediente dieron también
lugar a declaraciones y manifestaciones de naturaleza politica por parte del
querellante, la Ponencia entiende por mayoria que existen razones funda-
das en el caracter objetivo de la inmunidad parlamentaria que mueven a
denegar la autorizacién solicitada”.

La distincion entre “delitos politicos” y “delitos comunes” a efectos de no levantar
la inmunidad en el primer caso ha sido objeto de criticas, entre otros por FERNAN-
DEZ-MIRANDA, para quien esta prictica es totalmente inadecuada al fundamento
de la inmunidad pues de no existir un intento de manipulacién o una arbitrariedad
en la persecucién que suponga un atentado a la autonomia parlamentaria y una
injerencia inmotivada en la composicion de la Cimara (y ello puede hacerse,
como advierte el propio autor, tanto manipulando o inventando un delito poli-
tico como comun) el suplicatorio “debe concederse al margen de la naturaleza po-
litica o comtin de los hechos imputados™®. En sentido similar se manifiesta GOMEZ
BENITEZ para quien “no es la naturaleza del delito lo que decide, sino la naturaleza
de la pretension judicial: si ésta es la simple persecucion de un hecho delictivo no
amparado por la inviolabilidad no hay razoén ninguna para denegar el suplicato-
1i0”?°, Como acertadamente advierte GARCIA MORILLO, “la inmunidad no protege a
quienes cometen delitos por motivaciones politicas, como motiva el Senado?”, sino
que protege frente a quienes por méviles politicos urden una acusacion penal. La
determinacion de la pertinencia de conceder el suplicatorio no va, por eso, ligada
al acto por el que se persigue al parlamentario, sino a la persecucion misma: es en
ésta, y no en el delito, donde hay que detectar motivacion politica”%

FERNANDEZ-VIAGAS, no obstante asumir la critica de PIZZORUSSO senalada
anteriormente, intenta reconducir este criterio transformando los “delitos politicos” en
“delitos de opinién”, de tal suerte que “la expresion oral o escrita del propio pen-
samiento constituirfa un criterio a tener efectivamente en cuenta. El delito de opi-
nién no supondria mas que la manifestacion de una protesta ideologica (en cuanto
infractora del ordenamiento juridico) que al no superar la esfera intelectual o de
pensamiento revelarfa un menor grado de peligrosidad criminal y conectaria, de otra
parte, con las concepciones que entienden que los representantes del pueblo deberian
gozar de un plus de libertad de expresion en atencion a las importantes funciones
que les estin encomendadas”™?. En este sentido, como pone de relieve la doctrina,
parece discurrir la Dieta Federal Alemana que advierte que “aprobari la incoacion
de procedimientos penales de instruccion contra diputados de la propia Dieta Federal
por actos delictivos, a menos que se trate de injurias de cardcter politico”.

2% FERNANDEZ MIRANDA-CAMPOAMOR, A., “La inmunidad...”; op. cit., p. 235.
70 GOMEZ BENITEZ, J.M., “La inviolabilidad..., op. cit., p. 73.

1 STC 206/1992, Caso Gonzilez Bedoya.

72 GARCIA MORILLO, J., Contenido, finalidad...., op. cit., p. 88.

73 FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., La inviolabilidad..., op. cit., p. 136.
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Con este criterio, advierte FERNANDEZ-VIAGAS, la inmunidad cobraria sentido
en la “necesidad de mantener la composicion ideoldgica de la cimara, cualquiera
que fuere la procedencia o improcedencia de las acciones™. Advierte, ello no
obstante, que dicha linea doctrinal no ha sido recogida por nuestra Constitucion.
La cuestion tiene un gran calado no sélo doctrinal sino practico. Como el propio
autor pone de manifiesto, no se nos oculta que el anterior razonamiento podria
conducir a la paradoja de que la institucién de la inmunidad sélo cabria ser
aplicada a favor de las minorias antisistema que, en la generalidad de los paises
europeos, hacen de la violencia un instrumento normal de lucha politica”*”. Efec-
tivamente, hoy asistimos en Europa al rebrote de movimiento y partidos politicos
no democriticos y los parlamentos europeos se estdn plagando de parlamentarios
con nula vocacion democratica. Las pasadas elecciones presidenciales francesas y
las legislativas holandesas son buena muestra de ello. El TEDH tiene una amplia
jurisprudencia sobre la posibilidad de ilegalizar un partido politico cuando su
programa, proyecto o actuaciones ataquen gravemente la democracia?®. La Ley
de Partidos Politicos ha abierto el debate sobre la posibilidad de ilegalizar un
partido que atente gravemente el orden democritico. En su Predmbulo se inci-
de en la necesidad de que la legislacion sobre la cuestion “incida especialmente
en la vertiente democritica de los partidos y de su actividad, como condicién
inexcusable para el funcionamiento del sistema democratico y el espeto de las
libertades y los derechos fundamentales” siendo “imprescindible identificar y
diferenciar con toda nitidez aquellas organizaciones que defienden sus ideas
y programas, cualesquiera que sean, con un respeto escrupuloso de los métodos y
principios democriticos, de aquellas otras que sustentan su accion politica en la
connivencia con la violencia, el terror, la discriminacion la exclusion y la violacion
de los derechos y libertades”. En este contexto, el temor de FERNANDEZ-VIAGAS,
se nos antoja mas que fundado.

5. Un quinto criterio, también rechazable, es la defensa de la reputacion del
parlamentario, pero que, como sefala PIZZORUSSO, no parece facil la determina-
cioén de un criterio que tenga en cuenta en alguna medida el interés personal del

277

miembro del Parlamento en la defensa en juicio de su reputacion®”.

774 FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., Ibidem, op. cit., p. 145.

75 FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., Ibidem, op. cit., p. 144.

76 Vide especialmente STEDH Partido de la Prosperidad de 31 de julio de 2001, en la que el TEDH
consideré que no vulneraba el articulo 11 CEDH la ilegalizacién de dicho partido por parte de
las autoridades turcas desde el momento que de las declaraciones de sus principales dirigentes
se deducia un proyecto politico (instaurar la Sharia o ley musulmana y la referencia a la Yibab
o guerra santa asi como, en general, a la violencia como método para alcanzar sus propoésitos
que no eran otros que el triunfo de la nacién musulmana sobre el resto). Vide igualmente Ss-
TEDH Partido Comunista Unificado de Turquia de 30 de enero de 1998 y Partido de la libertad
y la democracia de 8 de diciembre de 1998.

27 PIZZORUSSO, A., “Las inmunidades..., op. cit., p. 45.
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6. Al hilo de lo anterior MARTIN-RETORTILLO, insiste en un criterio que no
ha sido, en ningin momento, invocado ni por las Cidmaras ni por el Tribunal
Constitucional aunque, advierte, la Dieta Federal alemana ha hecho uso de él
conjuntamente con el de “garantizar la capacidad de funcionamiento de la Dieta
Federal”. Nos estamos refiriendo a “salvaguardar el prestigio de la Camara”?®. Ello
no obstante, el propio autor reconoce no poder profundizar sobre la cuestion.
Indudablemente, el Parlamento, como cualquier otro poder del Estado, a lo mejor
con mayor razén que otro, ha de gozar de prestigio entre la sociedad, de tal suerte
que el pueblo soberano confie plenamente en el 6rgano que mis directamente
lo representa. Ello, sin duda, es muestra de buena salud democritica pues alli
donde los ciudadanos no confian en sus instituciones se crea un grave problema
de legitimidad. Sentado esto, s6lo mencionar que tanto el Tribunal Constitucional
como el TEDH han tenido ocasién de sentar una importante jurisprudencia con
relacion al prestigio de las instituciones y aunque no se han referido al Parlamento
si lo han hecho con relacién a la Administracion y especialmente con el Poder
Judicial*®. De su jurisprudencia, se desprende que las instituciones no tienen como
tales derecho al honor pero si de “dignidad, prestigio o autoridad moral” que no
son exactamente identificables con el derecho al honor pero que son valores que
merecen ser protegidos. Ahora bien, también advierten ambos tribunales, que el
nivel de critica es mds amplio cuando se refiere a las instituciones que cuando
tiene por objeto las personas individuales, al igual que es mas amplio en relacion
con los personajes publicos, especialmente los que ocupan cargos publicos, que
cuando se refiere a las personas sin dicha dimension. Ello no obstante, advierten
ambos tribunales, las criticas para ser amparadas han de tener una base factica
real de lo contrario, de existir s6lo un dnimo difamatorio, dichas expresiones no
merecen ser amparadas. ;Cémo puede ser trasladada esta jurisprudencia aqui? La
cuestion pasa por examinar la existencia de un determinado animus, en este caso
no persecutorio sino injuriandi o difamandi. Es decir, volvemos a la cuestion de
la necesidad de que la Camara descubra la existencia, de una intencionalidad, en
este caso, de un dnimo de vilipendiar, cosa que, como hemos sefnalado al tratar la
cuestion del fumus persecutionis presenta bastantes problemas.

6. Tampoco es adecuado, tal como advierte FERNANDEZ MIRANDA-CAM-
POAMOR, la denegacion del suplicatorio en base a la levedad de los cargos imputados,

pues, en definitiva, “la inmunidad no es una proteccién contra cargos menores Sino

contra procesos fabricados con independencia de la gravedad de los hechos™*.

78 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., Inmunidad...., op. cit., p. 63.

79 Vide en este sentido SSTEDH Sunday Times de 26 de abril de 1976, Barfod de 22 de febrero de
1989, Castells de 23 de abril de 1992, Prager y Oberschlick de 26 de abril de 1995, De Haes y
Gijsels de 24 de febrero de 1997, Schopfer de 20 de mayo de 1998, Janowski de 21 de enero
de 1989; ATC 106/1980, de 26 de noviembre, SSTC 51/1985, de 10 de abril, 107/1988, de 8 de
junio, 190/1992, de 15 de febrero y 139/1995, de 26 de septiembre.

0 FERNANDEZ MIRANDA-CAMPOAMOR, A., “La inmunidad...”, op. cit., p. 236.
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En definitiva, se trata de un juicio de corte politico y no juridico de tal suerte
que, tal como senala el Alto Tribunal espanol, la proteccion de la inmunidad no se
orienta a la improcedencia o a la falta de fundamentacion de las acciones penales
dirigidas contra los Diputados o Senadores, pues no cabe mayor defensa frente
a tales riesgos o defectos de tipo juridico que la proporcionada por los Jueces y
Tribunales a quienes el art. 117.1 CE atribuye, de manera especifica, la tarea de
aplicar el ordenamiento para la administracion de justicia. La amenaza frente a
la que protege la inmunidad s6lo puede serlo de tipo politico, y consiste en la
eventualidad de que la via penal sea utilizada con la intencién de perturbar el
funcionamiento de las Camaras o de alterar la composicion que a las mismas ha
dado la voluntad popular. La posibilidad de que las Cimaras aprecien y eviten esa
intencionalidad es lo que la Constitucion ha querido al otorgarles la facultad de
impedir que las acciones penales contra sus miembros prosigan, y lo que permite,
por tanto, la institucion de la inmunidad es que las propias Cimaras realicen algo
que no pueden llevar a cabo los érganos de naturaleza jurisdiccional como es una
valoracion sobre el significado politico de tales acciones. Para valorar el significa-
do politico de tales acciones no pueden ser utilizados, como se desprende de lo
anterior, criterios juridicos, reservados a los tribunales y que, ademads, las Cimaras
desconocen. El problema llega a la hora de fijar claramente cuales son los criterios
para llevar a cabo una valoracion politica de los hechos. Examinar si existe un
JSfumus persecutionis no es mas que entrar a conocer del fondo y tampoco garantiza
el acierto en la decisién pues no elimina que los hechos imputados tengan visos de
realidad. El criterio objetivo-finalista, es decir, negar el suplicatorio sélo en el caso
de que la no presencia del parlamentario tenga un peso decisivo en la formacion de
la voluntad parlamentaria, desconoce los hechos que dieron lugar al suplicatorio
que no son otros que la existencia de indicios racionales de culpabilidad y reduce
el margen de actuacion del acuerdo de la Camara a los casos en que la autorizacion
conllevara la pérdida de libertad del parlamentario, lo que tampoco supondria, de
entrada, un grave quebranto de la composicion o funcionamiento de la Cimara.
Ninguno de los criterios que se han apuntado anteriormente como validos parece
que puedan actuar de forma aislada, sino mas bien combinados.

Interesante es traer a colacion el criterio utilizado por la doctrina francesa para
quien el examen debe cenirse a si el suplicatorio se funda en “demanda seria y
leal”, no comportando juicio de fondo, de tal modo que si la Cimara estima que
la demanda carece de cualquiera de esas dos notas esta legitimada para denegar la
autorizacion. Tal criterio fue avalado por la resolucion del Consejo Constitucional
de 10 de julio de 1962, que exige que la actuacion parlamentaria verse sobre el
caricter serio, leal y sincero del suplicatorio.

e. Requisitos del acuerdo. La motivacion

A la hora de abordar los requisitos que ha de reunir la autorizacién o la
denegacion del suplicatorio se hace una vez mds patente la insuficiencia de
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la normativa actual. El articulo 71 no menciona ningun requisito que haya de re-
unir dicha autorizaciéon o denegacion. El articulo 14 del Reglamento del Congreso
sefiala simplemente que en el plazo de ocho dias contados a partir del acuerdo del
Pleno de la Camara sobre concesion o denegacion de la autorizacion solicitada, el
Presidente del Tribunal dara traslado del mismo a la autoridad judicial. El articulo
22 del Reglamento del Senado se pronuncia en sentido similar. No encontramos
mayores aclaraciones en el articulo 7 de la Ley de 1912 ni el articulo 754 de la
LECrim. Si analizamos el procedimiento vemos, por una parte, que el acuerdo
final se vota en votacion nominal y secreta. Por otra parte, una de las cuestiones
mds polémicas del procedimiento es, sin duda, la denegacién ex silentio. Los
reglamentos de ambas prevén la posibilidad del silencio de la Cimara. Esta tiene
para pronunciarse un plazo de sesenta dias, contados a partir de la entrada del
suplicatorio, el régimen establecido es idéntico y el silencio comporta la denegacion
de la autorizacion parlamentaria®!,

Hay que partir de la base de que nos encontramos, como se ha sefialado, ante un
acto parlamentario discrecional con trascendencia externa, de tal suerte que de acuer-
do con la STC 90/1985 (caso Barral ), por un lado, las Cimaras disponen libremente,
pero, por otro, esta facultad no puede ser utilizada arbitrariamente pues no escapa
al principio de sometimiento a la Constitucion, de lo que deriva que pueda ser con-
trolada por el Tribunal Constitucional pues puede entrar en conflicto especialmente
con el derecho a la tutela judicial efectiva recogido en el articulo 24.1.CE:

“La disponibilidad del proceso penal se convierte, de esta manera, en
el objeto sobre el que deciden dichos 6rganos parlamentarios, de los que
no puede afirmarse, en consecuencia, que sean ajenos a la prestacion de la
tutela judicial. Esta, por el contrario, dependera, en tltimo término, de una
actuacion parlamentaria —la que conceda o deniegue el correspondiente
suplicatorio—, actuacion que adquiere relieve jurisdiccional y es, por tanto,
susceptible de examen desde la perspectiva del art. 24.1 CE,” (FJ 4).

Ahora bien, que entre en juego este derecho, no supone que automaticamente
el suplicatorio tiene que ser concedido pues en dicho caso el acto no serfa dis-
crecional sino debido, cosa que no es lo deseado por la Constitucion por lo que
la inmunidad implica siempre una posibilidad de que sea denegado el derecho
al proceso penal, posibilidad que, tal como advierte el propio Alto Tribunal, no
contradice el mandato del articulo 24.1. CE. Ahora bien, para no entrar en contra-
diccién con dicho precepto se exige que la denegacion del suplicatorio responda
a la finalidad de la prerrogativa.

1 Articulo 14.2. RC: “El suplicatorio se entendera denegado si la Cimara no se hubiera pronuncia-
do en el plazo de 60 dias naturales, computados durante el periodo de sesiones a partir del dia
siguiente del recibo del suplicatorio”, y articulo 22.5 RS: “el suplicatorio se entendera denegado si
la Camara no se hubiese pronunciado sobre el mismo en el plazo de sesenta dias naturales, com-
putados durante el periodo de sesiones, a partir del dia siguiente al del recibo del suplicatorio”.
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Por lo que, por una parte, tenemos que la denegacion solo puede ser acordada
cuando responda a la finalidad de la inmunidad que, no es otra que proteger de
la eventualidad de que la via penal sea utilizada con la intencién de perturbar
el funcionamiento de las Camaras o alterar la composicion que a las mismas ha
dado la voluntad popular, y por otra, el acuerdo, de caricter discrecional pero no
arbitrario, por tener esa dimension externa a la que venimos haciendo referencia,
es controlable por el Tribunal Constitucional via articulo 42 LOTC. La manera mas
sencilla de que el Tribunal Constitucional pueda llevar a cabo su examen es si el
acuerdo estd motivado®. Ello no obstante, hay que advertir que en la sentencia
90/1985 el Tribunal Constitucional no exige que el acto sea motivado, en todo caso
recomienda que lo sea, de tal manera que si el acto no ha sido un acto motivado,
la decision sobre la arbitrariedad o no de la denegacion es mas dificil pero ello no
supone per se que se haya vulnerado el articulo 24.1 CE. Dicha vulneracién solo
se produce si la decisién no se ha adecuado a la finalidad de la prerrogativa por
lo que no habri producido dicha vulneracién cuando la adecuacién a la finalidad
se deduzca de otros elementos que el Tribunal Constitucional concreta de forma
vaga y general: las alegaciones de la representacion de la Cimara o partir de las
circunstancias que concurrieron en la accion penal que dio lugar al suplicatorio:

“El examen del caso concreto, en que por una Camara parlamentaria se
acuerde denegar la autorizacion para procesar a uno de sus miembros, es
algo, por tanto, que viene impuesto al objeto de determinar la existencia
o no de un razonamiento suficiente para esa negativa. Este examen puede
realizarse tanto en el supuesto de que el correspondiente acuerdo aparezca
adoptado en forma motivada —a lo que no se oponen la Constitucion ni los
Reglamentos de las Cimaras, pese a que éstos impongan caricter secreto
a las deliberaciones previas a la aprobacién de tales acuerdos— como en
el supuesto que dicha motivacion no se aporte. El examen puede revestir,
en este Ultimo supuesto, mayores dificultades, pero siempre cabra resolver
que el razonamiento en que el acuerdo parlamentario se fundamenta es
o no deducible, bien mediante las alegaciones que por la representacion
de la correspondiente Camara se formulen en el proceso de amparo, bien
a partir de las circunstancias que concurrieron en la accion penal que dio
lugar al suplicatorio.” (FJ 7)

En pura logica el Tribunal Constitucional no podia exigir como condictio
sine qua non, la motivacién expresa de la resolucion salvo que declarara que el
régimen actual no se adecuaba a la Constitucion. La obligatoriedad de la motiva-
cién expresa casa mal, primero, con que la resolucion se adopta por el Pleno en
votacion secreta y nada asegura que en dicha votacion se haya tenido en cuenta

22 Al respecto vide FIGUERUELO BURRIEZA, A.; “El grado de suficiencia en la motivacion del Su-
plicatorio y la doctrina del Tribunal Constitucional”, Revista de las Cortes Generales, n.° 27, 1992,
pp. 33-06..
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el Dictamen de la Comision correspondiente, y segundo, con la posibilidad de
denegar la autorizacion por silencio de la Camara. Por ello, el Tribunal sélo exige
que la decision no sea arbitraria deduciéndolo de la motivacion, si existe, o de
otras circunstancias obrantes en el caso.

La STC 90/1985, cuyo origen se encuentra en una querella literaria surgida y
planteada ante los tribunales ordinarios con anterioridad a la eleccién del deman-
dado como Senador, es uno de los casos en que mis claramente se observa un
abuso de la institucion, pues la adecuacion de la denegacion a la finalidad de la
institucién no pudo deducirse por ninguna de las dos vias y las circunstancias de
la querella en nada hacian pensar en la existencia de méviles torpes, por lo que
se habia producido una vulneracion del articulo 24.1 CE:

“En el presente caso, el acuerdo del Pleno del Senado por el que se
denego la autorizacion para procesar aparece desprovisto de motivacion
alguna, y ésta tampoco ha sido aportada en las alegaciones que la repre-
sentacion de las Cortes Generales ha formulado, como puede apreciarse
en el resumen que de ellas se contiene en los antecedentes de la presente
sentencia.

En cuanto a las circunstancias de la querella que en su dia interpuso
el hoy demandante de amparo, debe tenerse en cuenta que la misma fue
ocasionada por un escrito del que era autor quien fue elegido posterior-
mente Senador y respecto a quién se solicité del Senado autorizacion para
procesar. Ademds de que el cardcter estrictamente literario del escrito por
nadie ha sido desmentido, no concurren elementos que permitan apreciar,
en la interposicion de la querella, la existencia de moéviles o intenciones
referidos al funcionamiento o composicion del Senado. Al contrario, todo
contribuye a poner de relieve que tales méviles o intenciones no pudie-
ron existir, pues en el momento de formularse la querella, ni la persona
frente a la que se dirigia tenia atin la condicion de Senador, ni siquiera
cabia aventurar que iba a serlo, ya que todavia no se habia convocado
las correspondientes elecciones, ni, en consecuencia, eran conocidas las
candidaturas a éstas.” (FJ 7).

Recapitulando: la STC 90/1985 (caso Barral I) viene a establecer que el ejercicio
de la facultad que a las Camaras atribuye el art. 71.2 CE es libre por parte de éstas,
pero que ese ejercicio se inscribe en el marco constitucional y estd por ello sujeto
a las reglas de Derecho del mismo, en particular a los derechos fundamentales
por ella reconocidos, y, en razén de ello, sujeta a la fiscalizacién del Tribunal
Constitucional. A renglon seguido se viene a excluir que la Camara, cuando exa-
mina la solicitud para proceder, venga a hacer un juicio de fondo — propio de la
jurisdiccion— sin embargo, estima el Alto Tribunal que como la autorizaciéon para
proceder es requisito de la accion penal, su denegacion puede lesionar el derecho
del art.24.1. CE. En consecuencia, el suplicatorio s6lo estard rectamente denegado
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cuando la facultad de autorizar se ejerza de conformidad con el fin propio de la
institucion, que es el fin politico de procurar mantener libre de perturbacion el
funcionamiento de la Asamblea y su composicién politica. El juicio de oportunidad
correspondiente es susceptible de fiscalizacion en tanto en cuanto el mismo sea
conducente a dicho fin, y para ello el acuerdo parlamentario debe ser congruente
con dicha finalidad, congruencia que puede derivarse o bien de la motivacion del
acto, si éste lo ha sido, o, de no haberlo sido, de una serie de circunstancias tales
como las alegaciones que por la representacion de la correspondiente Cadmara se
formulen en el proceso de amparo, o partir de las circunstancias que concurrieron
en la accion penal que dio lugar al suplicatorio.

De ello se deduce que no se trata tanto de analizar la motivacion de la decision
como la congruencia de la misma con la finalidad de la institucion. Asi se dedu-
cird de la STC 206/1992, de 27 de noviembre (Caso Gonzilez Bedoya) en la que
el Tribunal Constitucional considera insuficiente la existencia de una motivacion
y exigird una motivacion “coherente” con la finalidad de la institucion. El caso
Gonzilez Bedoya tiene su origen en la denegacion del suplicatorio para proceder
contra el Senador Gonzilez Bedoya que, en el transcurso de su actividad politica
(no parlamentaria, quede claro), realiz6 unas declaraciones contra otro personaje
politico, en aquel entonces, Presidente de la Diputacién General de Cantabria,
Sr. Hormaechea que reaccioné presentando una querella ante la cual el Tribunal
Supremo eleva el correspondiente suplicatorio a la Cdmara. En este caso, la deci-
sién de la Cdmara fue motivada, sin embargo esto no es suficiente. Se exige unos
requisitos de fondo a dicha motivacién: basicamente que la misma responda a la
finalidad de la institucion:

“Ante todo es de tener en cuenta cOmo, en aquel caso®?, este Tribunal
se encontraba ante un Acuerdo carente de toda suerte de motivacion o,
en nuestra propia expresion, de “juicio de oportunidad o de intenciona-
lidad”. Ello no querfa decir, sin embargo, que, para el Tribunal, cualquier
férmula de motivacion tuviera la virtualidad de despejar cualquier objecién
a la constitucionalidad del Acuerdo parlamentario. La fundamentacion o
motivacion, en efecto, no es ni puede ser garantia por si misma, si no es
en cuanto expresion de la coherencia del Acuerdo parlamentario con la
“finalidad” de la inmunidad, a la vista de las circunstancias del caso con-
creto.” (FJ] 4).

Por lo tanto, lo que el Tribunal Constitucional puede revisar es si la Cimara en
cuestion ha llevado a cabo el juicio de oportunidad o de intencionalidad “de modo
suficiente”, es decir “en términos razonables o argumentales™*. De ahi se deriva
que esta exigencia no se cumple con la mera existencia de una motivacion sino
con la congruencia entre la decision y la finalidad de la institucién independiente-

2 STC 90/1985 de 2 de julio, Caso Barral,.
1 Recoge asi lo senalado en la Sentencia 90/1985.

14
149



14

TEMAS DE LAS CORTES VALENCIANAS

mente de que esta coherencia se deduzca de forma directa del acuerdo motivado
0, si éste no existio, de las circunstancias a las que ya se ha hecho referencia, por
lo que de lo que se trata no es de un mero examen formal sino material (ver si
existe coherencia en la decision). En conclusion:

“La exigencia constitucional no lo fuera exclusivamente de la existencia,
sin mds, de un juicio de oportunidad, sino de que el mismo se hubiera
producido “de modo suficiente, esto es, en términos razonables o argu-
mentales”, todo ello con independencia de que esa argumentacion pudiera
ser suplida también, posteriormente, a través de “las alegaciones que por
la representacion de la correspondiente Cimara se formulen en el proceso
de amparo”, o incluso “a partir de las circunstancias que concurrieron en
la accién penal que dio lugar al suplicatorio” (f. j. 7°).

De ahi que nuestra exigencia de un “juicio de oportunidad” tuviera un
sentido predominantemente material: no se trata tanto de que el Acuerdo
adopte una “forma motivada”, cuanto de que exista en, o quepa deducir
del Acto parlamentario una motivacion coherente con la finalidad de la
prerrogativa parlamentaria.” (FJ 4).

En el caso ahora analizado, el Tribunal admite que la decision de la Cimara,
desde el punto de vista formal, estaba motivada. Ello le permite llevar a cabo un
juicio de oportunidad material que le lleve a la conclusion de si la motivacion era
o no coherente con la finalidad de la prerrogativa parlamentaria. La lectura del
acuerdo de la Camara lleva al Tribunal a una conclusién negativa: el senador hizo
uso de su libertad de expresion como personaje politico y no en su calidad de
senador como pretendia dicho acuerdo, hecho que, tal como senala el Tribunal,
harfa entrar en juego la inviolabilidad parlamentaria; por otra parte, del hecho de
que los querellantes decidieran utilizar la via penal en vez de la civil no puede
deducirse en absoluto la existencia de un fumaus persecutionis; y, en tercer y Gltimo
lugar, y no por ello menos importante, el acuerdo no hacia mencién alguna a la
incidencia de la concesion o no del suplicatorio en la composicion de la Camara
o en su normal funcionamiento”. Este dltimo argumento del Tribunal es, a nuestro
entender, el determinante, pues, tal como se ha venido senalando, mantiene el Alto
Tribunal que la decision de la Cimara no entra en conflicto con el articulo 24.1 CE
en el sélo caso de que responda a la finalidad de la institucion, circunstancia que en
este caso el acuerdo del Senado, de forma sorprendente, no analiza.

La sentencia fue acompanada por los votos particulares de los magistrados
RODRIGUEZ BEREIJO, GIMENO SENDRA y GARCIA-MON Y GONZALEZ-RE-
GUERAL. Dejando al margen la critica, ya analizada, de que dicha sentencia
instaura una concepcion reduccionista de la finalidad de la inmunidad, la segunda
critica que se hace por dichos magistrados, y asumida por determinados autores,
se centra en los requisitos que ahora viene a imponer el Tribunal Constitucional
respecto de la motivaciéon. Recordemos que el Tribunal Constitucional exige para
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denegar el suplicatorio no cualquier motivacion sino una motivacién acorde con
la finalidad de la inmunidad que no es otra que no se perturbe indebidamente la
composicion o el funcionamiento de la Cimara. Es ese requisito material de
la motivacion el objeto de critica por parte del magistrado GARCIA-MON. Em-
pieza el magistrado por diferenciar este caso del caso Barral que dio lugar a
la sentencia 90/1985. En este ultimo caso, el Acuerdo del Senado carecia de
razonamiento alguno, mientras que en el actual existe una motivacién. Lo que
ahora hace el Alto Tribunal es examinar desde el punto de vista material dicha
motivacion, es decir, en palabras del propio magistrado, “se revisa la suficiencia
o insuficiencia de las razones contenidas en el Acuerdo”. En este caso, y como
hemos visto, la Cimara en base a los hechos (tratarse de una discusién politica
y que el Senador ha hecho el uso del libre ejercicio del derecho de critica que
reviste especial importancia para los representantes politicos) resuelve que no
ha lugar al otorgamiento del suplicatorio. Ello no obstante, como hemos visto,
el Alto Tribunal no considera dicha motivaciéon acorde con la finalidad de la
institucion. Con ello, entiende el magistrado, el margen de actuacion que se deja
a la Camara en este campo es practicamente nulo, viniendo, de esta manera, el
Tribunal Constitucional “a sustituir practicamente a las Cimaras en la facultad
que a ellas otorga la Constitucién”. En sentido similar se manifestardi RODRIGUEZ
BEJEIRO. Para el magistrado, en esta sentencia lo que ha hecho el Tribunal, cosa
que le estarfa vedada, es revisar o sustituir la valoracién o juicio de oportunidad
o de intencionalidad de la Camara por el suyo propio, suplantando a ésta en
una funcién que la Constitucion le ha encomendado expresamente. La referencia
hecha por el Tribunal a la falta de motivacién del acuerdo de la Camara en el
punto relativo a la existencia de una intencionalidad de alterar indebidamente
la composicion o el funcionamiento de la Cimara, deja un muy estrecho margen
al juicio de oportunidad o intencionalidad del Senado convirtiendo en ilusoria
la institucién misma, lo que no casa con el hecho, destacado por el propio
Tribunal Constitucional y ahora recordado por el magistrado, de que todos los
preceptos de la Constitucion estan vigentes y el que regula la institucion no es
una excepcion, rechazdndose cualquier concepcion jerarquizada de los mismos.
Por ello “la sentencia da un salto cualitativo de tal magnitud que contrasta
llamativamente con la doctrina de este Tribunal desarrollada a propédsito de la
motivacion de las sentencias y resoluciones de los 6rganos judiciales y deja tan
reducido el margen de apreciacion politica a las Cimaras que, salvo hipétesis
patolégicas extremas de conflicto entre poderes dificilmente concebibles en un
sistema democritico, puede hacer practicamente imposible la denegacion de la
previa autorizacion para inculpar o procesar a un Diputado o Senador, y con
ello ilusoria la instituciéon misma de la inmunidad parlamentaria. Institucién
que ha sido conscientemente querida por el constituyente espafol de 1978 e
incorporada al Texto de nuestra Constitucion.”. Coincide, en definitiva, con el
anterior magistrado al advertir que con ello “por esta via, ya no habra practi-
camente ningin Acuerdo de las Cimaras “ex” art. 71.2 CE del que no venga
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llamado a conocer y decidir el Tribunal Constitucional, con riesgo de convertirse
en Comisién misma de suplicatorios”.

Ello no obstante, defiende GARCIA MORILLO, la doctrina sentada en dicha
sentencia, y afirma, no sin razon, “qué sentido tiene exigir una motivacion si
luego no es susceptible de revision el contenido de la misma”. Si desde el
caso Barral, el Tribunal Constitucional establece como exigencia ineludible
la motivacion del acuerdo de la Ciamara, lo que no puede hacer, desde ese
momento, es conformarse con cualquier tipo de motivacién reduciendo dicho
requisito a un mero requisito formal. Es decir, desde estos planteamientos, la
mera existencia de una explicacion, independientemente de si tiene algo que
ver con la instituciéon de la inmunidad, serfa suficiente para denegar el supli-
catorio, cosa que se nos antoja inviable. “No serfa aceptable una motivacion
puramente formal o aparente y carente de contenido real, o una motivaciéon ab-
solutamente desconectada de los hechos controvertidos”*®.

Hay que advertir que, en puridad, la exigencia de un examen material de la
motivacion, no se fija en la sentencia 20/1992, sino que ya en la sentencia 90/1985,
advertia el Tribunal Constitucional, como hemos visto, que la motivacién deberia
hacerse en términos “razonables y argumentales”. Era, pues, 16gico que en la primera
ocasion que tuviera, y que se la deparé el caso Gonzilez Bedoya, el Tribunal Consti-
tucional analizara el caracter razonable y argumentado del juicio de discrecionalidad
de la Camara que para €l pasa por la conexion entre la denegacion y la finalidad de
la institucion. Por ello, sigue sefialando GARCIA MORILLO, la motivacién que el
Senado aport6 para denegar el suplicatorio en el caso Gonzilez Bedoya, “resiste
dificilmente un analisis detenido”. No le falta raz6n a este autor cuando critica que los
argumentos del acuerdo tienen un trasfondo claramente juridico pues que el Senado
argumentara que el Senador habia hecho uso, como cualquier otro ciudadano, de
su libertad de expresion, de su derecho de critica, en un asunto que se enmarca en
el ambito de la discusion politica y es un juicio que corresponde hacer al érgano
judicial “pues es éste y no la Camara quien ha de apreciar conforme a Derecho si
tales afirmaciones se incardinan en el dmbito de la libertad de expresion™.

5 GARCIA MORILLO, J., “Contenido, finalidad..., op. cit., p. 104. Advierte este autor que no entrar
a analizar desde el punto de vista material la motivacion podria llegar al absurdo de que las
camaras disenasen un “modelo tipo” de motivacion indiscriminadamente aplicable a todos los
€asos

6 GARCIA MORILLO, J., “Contenido, finalidad..., op. cit., p. 106. En Este sentido puede verse
FERNANDEZ SEGADO, cuando recuerda la jurisprudencia constitucional en el sentido de que
el sacrificio de un derecho no puede ser fruto de una decision arbitraria sino que ha de res-
ponder a una determinada finalidad que ha de asentarse en una justificacion razonable, no
bastando, por lo tanto, la afirmacién sin mds, de un interés publico para justificar el sacrificio
de un derecho, por lo que “el Tribunal Constitucional no ha dado lugar a un giro copernicano
en su jurisprudencia, cuando como ha acontecido en la sentencia 206/1992,ha entrado a revisar
la suficiencia o insuficiencia de las razones contenidas en el acuerdo del Senado” (FERNANDEZ
SEGADO, F., “Las prerrogativas..., op. cit., pp. 40 y ss.
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En definitiva, la Gnica motivacion congruente y razonable, coherente con la
institucion, es la que deduzca de los datos existentes la existencia de indicios de
persecucion politica, algo que, como hemos sefialado para nada se alude en el
caso Gonzilez Bedoya®”.

f. Efectos de la decision

Cabe distinguir al respecto dos posibles situaciones. En primer lugar la con-
cesion del suplicatorio, que no plantea mayores problemas, y, en segundo lugar,
la denegacion de la autorizacion, objeto de mayores controversias doctrinales.
Vayamos, pues, por partes.

[ 1. Concesion del suplicatorio

Acordada la estimacion del suplicatorio el Presidente de la Cimara da traslado
al Tribunal Supremo. Como la autorizacion para proceder no es otra cosa que un
requisito de procedibilidad, la autorizacién tiene por efecto levantar dicho obsticulo
procesal de tal modo que el Tribunal Supremo puede continuar el procedimiento,
tal como sefiala expresamente el articulo 7 de la ley de 1912:

“Si la autorizacion fuese concedida, continuara el procedimiento hasta
que recaiga resolucion o sentencia firme”,

Circunstancia que la ley extiende al caso de que en el interin se hayan disuelto
las Camaras, de tal modo que parece deducirse del articulo 7 que el aforamiento se
mantiene en dichos casos aunque el diputado o senador ya no es tal, circunstancia
que no casa con la jurisprudencia constitucional

Senala JIMENEZ DE ASUA, que la autorizacién “opera como una condicién de
perseguibilidad, pues los tribunales solo pueden operar contra el diputado por el
delito concreto que las Cortes reconocieron como causa para conceder el suplica-
torio enviado por el juez’®®. Ello no obstante, entendemos que hay que matizar
la anterior afirmacion. En el auto de procesamiento, la calificacién juridica de los
hechos no es vinculante por lo que a lo largo del proceso puede variar. En el caso
de que esta variacion fuera a la baja, es decir que al final se le procesara por un
delito de menor entidad del que aparece en el auto de procesamiento y siempre
cuando se tratara de delitos de la misma naturaleza, es decir, que atentara al mis-
mo bien juridico protegido (homicidio por asesinato), entendemos, que no haria
falta la solicitud de nuevo suplicatorio ni cuando los hechos se calificaran como
constitutivos de un delito mas grave que el que aparece en el originario auto de
procesamiento (variacion al alza), aunque fueran de la misma naturaleza (asesinato

»7 Vide, en este sentido, GARCIA MORILLO, J., “Contenido, finalidad..., op. cit., p. 107 y FERNAN-
DEZ SEGADO, F., “Las prerrogativas..., op. cit., p. 42.
5 JIMENEZ DE ASUA, L, Tratado...op. cit. p. 1.321.
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por homicidio), aunque si serfa necesario nuevo suplicatorio cuando se calificaran
los hechos como delito de naturaleza distinta al que aparecia en el auto de pro-
cesamiento, independientemente de si la pena senalada para el segundo delito es
mayor o menor que el que aparecia en un primer lugar, en la medida en que en
ambos casos se hace necesario un nuevo auto de procesamiento y, en buena logica,
a nuevo auto de procesamiento nuevo suplicatorio.

Se pregunta GARCIA MORILLO sobre la incondicionabilidad e irreversabilidad
del acuerdo de la Camara, cuestiones que, advierte el autor, no estin previstas en
ningln ordenamiento. Los argumentos del citado autor podrian sintetizarse como
sigue: en cuanto a la primera cuestion, advierte que los procedimientos en nuestro
pais se prologan en el tiempo por la propia situacion de la Administracion de Justicia
a lo que hay que anadir, en este caso, la propia actitud de la parte acusadora, que
puede tener mas interés en mantener vivo el proceso que en que haya sentencia,
por lo que el citado profesor se preguntaba sobre si las Cimaras podrian adoptar
alguna medida en el caso de que el juicio oral no se celebre con la rapidez exigible.
Entendemos que la respuesta ha de ser negativa, pues, tal entrometimiento, una
vez iniciado el proceso, podria atentar contra el principio de independencia de los
tribunales garantizado por el propio articulo 117.1. CE y chocaria con la exclusivi-
dad de la funcién jurisdiccional con que la Constitucion, en su articulo 117. 3. CE,
reconoce a jueces y magistrados. Una vez iniciado el proceso, las medidas a adoptar
son estrictamente judiciales y no de oportunidad politica. Existen mecanismos para
impulsar el proceso y para, en caso de obstruccionismo, exigir las oportunas respon-
sabilidades, ademas de que podria llegarse a situaciones de desigualdad provocadas
por la propia Cimara que en unos casos, normalmente cuando el parlamentario
formara parte de la mayoria, impulsaria tales medidas, y en otros, normalmente
cuando formara parte de la oposicion, no tendria tal rapidez de reflejos®.

Ahora bien, si puede aceptarse que el proceso, una vez iniciado, pueda ser
utilizado politicamente para desgastar el prestigio del parlamentario, del grupo
politico y del partido politico del que forma parte, asi como, en dltimo término, del
propio Parlamento. Es amplia la jurisprudencia y las aportaciones doctrinales sobre
los famosos juicios paralelos que pueden provocar un dano irreparable*” ademds de
que un proceso contra un parlamentario siempre tiene alguna incidencia, aunque
sea pequena, en el funcionamiento o composicion de la Cimara. Por lo que lo que
si puede plantearse es la regulacion de un proceso especial y sumario a fin de dar
pronta solucion al conflicto y minimizar en lo posible estos efectos extrajudiciales.

9 GARCIA MORILLO, J., “Contenido, finalidad..., op. cit.

20 Sobre la cuestion vide CATALA i BAS, A. H., Libertad de expresion e informacion...., op. cit. , en
el que se recoge la jurisprudencia del TEDH y del Tribual Constitucional sobre la cuestion. De la
preocupacion que dicha cuestion levanta entre el Poder Judicial es buena muestra el comunica-
do del Consejo General del Poder Judicial de 25 de enero de 1995 y que se le haya dedicado a
la cuestion un nimero especial de la Revista del Poder Judicial., resultado del I encuentro jueces
periodistas, el nimero 17, noviembre 1999, Justicia, informacion, opinion piiblica.
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Podria alegarse en contra que ello podria suponer una vulneracion del derecho a la
igualdad, ello no obstante, no hay que perder de vista que el diputado o senador,
por el cargo que ocupa, no es un ciudadano mis sino un representante del pueblo
soberano lo que podria justificar este tratamiento especial.

En cuanto a la reversibilidad del suplicatorio se plantea el anterior autor la
posibilidad de que las Cdmaras puedan revocar su suplicatorio si, en un momento
posterior a su concesion, percibieran un animo perseguidor. Para el autor el caricter
restrictivo con que ha ser interpretada una prerrogativa excepcional, cual es la
inmunidad, abona, en principio, la irreversibilidad del suplicatorio, “sin embargo,
serfa concorde con la finalidad de la inmunidad el que, aun habiéndose conce-
dido el suplicatorio, la cimara pueda impedir la continuidad del procedimiento
si percibe después un fumus persecutionis”'. No podemos menos que disentir
de esta posibilidad por los mismos argumentos acabados de esgrimir, iniciado el
proceso solo el Tribunal Supremo seria competente para concluir que existe una
intencionalidad torpe en la pertinente acusacion. Ademas, esta postura concuerda
dificilmente con lo dicho por el propio autor en el sentido de que, en este caso, el
Jfumus persecutionis claramente seria atribuible no solo a la persona acusadora sino
al propio Tribunal Supremo®? con lo que la Cimara se convertiria en un 6rgano
supervisor en esta materia de la actuacion de los tribunales, cuestion que con la
Constitucién en la mano es dificilmente sostenible.

Senala el articulo 21.2. RC que firme el auto de procesamiento, tras la conce-
sion del suplicatorio, el Diputado quedara suspendido en sus derechos y deberes
parlamentarios en el caso de que se hallare en situacion de prision preventiva y
mientras dure ésta. En cambio, el articulo 22.6 RS afirma que concedido el supli-
catorio y firme el auto de procesamiento, la Cimara podrad acordar por mayoria
absoluta de sus miembros, y segin la naturaleza de los hechos imputados, la
suspension temporal en la condicion de Senador. Las diferencias entre ambos
reglamentos son significativas. El Reglamento del Congreso asocia la suspension
directa de los derechos y deberes parlamentarios a la pérdida de libertad del
diputado como consecuencia de dictarse auto de prisiéon provisional contra su
persona y mientras dure dicha situacion, mientras que del Reglamento del Senado
se desprende que la prisién provisional del Senador en cuestion no conduce
a la suspension automatica en sus derechos y deberes sino que ésta ha de ser
acordada en votacion secreta independientemente de la situacion personal en
la que se encuentre el Senador y sélo teniendo como pardmetro para tomar la
decision la gravedad de los hechos imputados, lo que dicho sea de paso, obliga
a que un juicio de oportunidad se resuelva no desde criterios politicos sino es-
trictamente juridicos. ;Coémo se analiza y desde qué perspectiva “la naturaleza”
de los hechos imputados?

»1 GARCIA MORILLO, J., “Contenido, finalidad..., op. cit., p. 111.
22 GARCIA MORILLO, J., Ibidem, pp. 97 y 98.
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Al respecto cabe recordar que a tenor del articulo 384 bis, LECrim introducido
por Ley Organica 4/1988, de 25 de mayo, firme un auto de procesamiento y decre-
tada la prision provisional por delito cometido por persona integrada o relacionada
con bandas armadas o individuos terroristas o rebeldes, el procesado que estuviere
ostentando funcién o cargo publico quedard automaticamente suspendido en el
ejercicio del mismo mientras dure la situacion de prision, por lo que en este caso
queda eliminada la facultad discrecional del Senado.

Otra cuestion que ofrece dudas, y a la que hemos hecho referencia anterior-
mente es, si, una vez solicitado y otorgado el correspondiente suplicatorio, y,
consiguientemente, procesado el parlamentario, se hace necesario elevar otro
suplicatorio para poder decretar su prision provisional. Sélo senalar aqui que
compartimos la tesis de MANUEL ABELLAN, en el sentido de que la concesién
de la autorizacion para procesar lleva implicita o comprende la autorizacion
para detener y para, en su caso, decretar la prision provisional que la LECrim
prevé como anejas al procesamiento®?, ademas de que, en definitiva, levantada
la prerrogativa el parlamentario queda sometido al régimen comin como el
resto de ciudadanos. Cabe recordar que de la normativa existente solo parece
derivarse una obligacién de comunicar a la Cdmara tal acontecimiento. Asi el
articulo 9 de la Ley de 1912 senala simplemente que los autos de detencion,
arresto o prision provisional serdn comunicados a la Camara correspondiente.
Por su parte, el articulo 14 RC solo establece la obligacién de la autoridad judi-
cial de comunicar los autos y sentencias que se dicten y afecten personalmente
al Diputado.

f2. La denegacion del suplicatorio

La segunda posibilidad es la de que el suplicatorio sea denegado ya de forma
expresa, a través del correspondiente acuerdo de la Cimara, ya por silencio tal
como prevén los articulos 14.2 RC y 22.5. RS. A la cuestion de la denegacion por
silencio ya nos hemos referido anteriormente. Reiterar aqui que dicha posibilidad
casa mal con la exigencia de que la denegacién del suplicatorio sea razonable, es
decir, congruente con la finalidad de la prerrogativa, cosa dificilmente deducible
en este caso.

Centrémonos aqui en la cuestion pura de los efectos de la denegacion. La
legislacion actual muestra, una vez mis, signos de oscuridad fruto de su deficien-
cias. A tenor del articulo 754 LECrim, la denegacion de la autorizacion comporta
el sobreseimiento sin mayores especificaciones sobre el tipo de sobreseimiento,
provisional o libre:

“Si el Senado o el Congreso negasen la autorizacion pedida, se sobre-
seerd respecto al Senador o Diputado a Cortes”.

»5 MANUEL ABELLAN, A., £/ Estatuto..., op. cit., p. 89-90.
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La Ley de 1912, cuya constitucionalidad, aunque puesta en entredicho por la
doctrina, el Alto Tribunal no se ha cuestionado dispone en su articulo 7 el sobre-
seimiento libre:

“Si el Senado o el Congreso denegasen la autorizacion para procesar,
se comunicara el acuerdo al Tribunal requirente, que dispondra el sobre-
seimiento libre respecto al Senador o Diputado”.

El sobreseimiento es definido por HERCE QUEMADA®‘, como la resolucion
judicial que adopta la forma de auto y que produce la terminacién del proceso
penal o la suspension del mismo, por faltar los presupuestos necesarios para de-
cretar la apertura del juicio oral. Por lo que aqui nos interesa el sobreseimiento
puede ser libre o provisional. El sobreseimiento libre implica la conclusion del
proceso. Es una resolucion definitiva equiparable a una sentencia absolutoria. De
acuerdo con el articulo 637 LECrim procede cuando no existen indicios racionales
de haberse perpetrado el hecho que hubiera dado motivo a la formacion de la
causa, cuando el hecho no es constitutivo de delito o cuando aparezcan exentos
de responsabilidad criminal los procesados como autores, complices o encubri-
dores. Por su parte el sobreseimiento provisional, de acuerdo con el articulo 641
LECrim implica Gnicamente la suspension del proceso con la posibilidad de que
en un futuro pueda reabrirse si aparecen nuevos datos. Procede cuando no resul-
te debidamente justificada la perpetracion del delito que haya dado motivo a la
formacion de la causa, o cuando resulte del sumario haberse cometido un delito
y no hay motivos suficientes para acusar a determinada o determinadas personas,
como autores, complices o encubridores.

Los efectos son, asimismo, distintos. En cuanto al sobreseimiento libre, respecto
al procesado y querellante, existe la posibilidad de que en el auto de sobreseimiento
se declare que la formacion de la causa no perjudica su reputaciéon o que a su
instancia se le reserve el derecho de perseguir al querellante como calumniador,
lo que también pude hacer el Tribunal de oficio en los casos en que se permite la
accion publica para la persecucion y castigo de dicho delito. Respecto del objeto del
proceso, que es lo que aqui tiene verdadera trascendencia, el sobreseimiento libre
produce la excepcion de cosa juzgada material, e impide que se inicie una nueva
instruccién sobre el mismo hecho que ha dado lugar a tal resolucién. En cambio,
el sobreseimiento provisional se limita al archivo provisional de las actuaciones y
la suspension del curso de la causa.

No plantea problemas, la cuestion de la continuacién del proceso en cuanto
las personas no protegidas por la inmunidad o cuya inmunidad se hubiese levan-
tado. El articulo 754 LECrim senala que el proceso continuard contra los demds
procesados. Es decir, se prevé el sobreseimiento parcial, en contraposicion al so-
breseimiento total. Es total cuando el sobreseimiento afecta a todos los imputados

4 HERCE QUEMADA, V, Derecho Procesal..., op. cit., pp. 228 y ss.
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en supuestos de litisconsorcio pasivo, es parcial cuando, en el mismo supuesto,
se limita s6lo a alguno o algunos de los imputados, acordindose la apertura del
juicio oral respecto de los procesados a quienes no les afecte el sobreseimiento
(articulo 634-2 LECrim).

Fijados, concepto, clases y efectos del sobreseimiento pasemos a analizar la
cuestion de fondo que no es otra que el hecho de que el articulo 7 de la Ley de
1912 senale que el sobreseimiento que procede en caso de denegacion es el sobre-
seimiento libre. MARTIN-RETORTILLO resume el sentir mayoritario de la doctrina
al afirmar que “hoy con el texto de la Constitucién en la mano y dado el caracter
transitorio de la inmunidad, no se justifica el libre sobreseimiento aun cuando se
deniegue el suplicatorio. Nada debe impedir que la causa siga adelante una vez que
se agote el periodo de mandato”™. La imposibilidad de reabrir la causa una vez
expirado el mandato parlamentario se traduce en la atribucion a las Cimaras de una
declaracién de irresponsabilidad y casa mal con la finalidad de la institucion, fijada
por el propio Tribunal Constitucional y que no es otra, recordemos, que impedir
que se altere indebidamente la composicion y el funcionamiento de la Cimara.

Advierte MANUEL ABELLAN, siguiendo a SANTAOLALLA que “con el sobre-
seimiento libre nuestra legislacion extravasa los limites propios de la inmunidad,
supone una desnaturalizacion y un abuso de la misma y contradice el articulo 71.2.
de la Constitucion, que la extiende sélo al tiempo de mandato del parlamentario.
Esta regulacién no es aceptable en un Estado de Derecho y, ademads, contraria
al principio de igualdad ante la ley (art. 14 de la Constitucion) y al derecho de
todas las personas a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales, sin que
en ningln caso pueda producirse indefension (art. 24.1 de la Constitucion”)*®. Y
al hilo de lo anterior se pregunta Eloy GARCIA ;puede un 6rgano constitucional
disponer por propia iniciativa, y sin mas fundamento legal que el que le confiere
una norma preconstitucional, el quebrantamiento de una Ley Fundamental?”. Para
este autor, la cuestion del sobreseimiento libre “debe considerarse definitivamente
superada por la disposicion derogatoria, apartado 3 de la Constitucion: “asimismo
quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en esta
Constituciéon””. No compartimos la postura del profesor GARCIA MORILLO para
quien la regulacion actual es coherente. Para este autor, la vinculacion de la inmu-
nidad a su objeto de evitar la persecucion politica no puede arrojar mis que un
resultado: en el caso de que el suplicatorio sea denegado se estara reconociendo

% MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., “Inmunidad parlamentaria..., op. cit., p. 57.

» MANUEL ABELLAN, A., El estatuto de los parlamentarios..., op. cit., pp. 127-128. SANTAOLA-
LLA, ., Derecho parlamentario..., op. cit., p. 131.

»7 GARCIA, E., Inmunidad..., op. cit., p. 80. Vide al respecto también, y por todos, FERNANDEZ
SEGADO, F,, “Las prerrogativas..., op. cit., p. 27, FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A.,
“Del intento..., op. cit., p. 16. FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., La inviolabilidad..., op.
cit., p. 109, TORRES DEL MORAL, A., Principios de Derecho Constitucional espaiiol, 3* edicion
Vol 11, Madrid, 1992, p. 109.
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que el proceso penal ha sido infundado o artificioso o fraudulentamente utilizado;
se estard reconociendo, en suma, que la acusacién penal no tiene otra base que
la persecucion politica. En tal caso, la tGnica consecuencia procesal coherente es,
precisamente, el sobreseimiento libre, que procede, recuérdese, cuando no existen
indicios racionales de haberse perpetrado el hecho que dio motivo a la causa,
o cuando el hecho no es constitutivo de delito o cuando los procesados estin
exentos de responsabilidad (art. 637 LECrim)”*®. Cabe objetar a esta opinion lo
siguiente: en primer lugar, el propio autor advierte, con muy buen criterio, que
en caso de denegacion por considerar la Cimara que existe una intencionalidad
politica la cuestion no afecta a la acusacion sino que a quien se le esta atribuyendo
tal actuacion es al propio Tribunal Supremo: “la denegacién lleva a pensar que
el juez que solicité el procesamiento, impulsado por una persecucion o finalidad
politica, prevaricé. En efecto, resulta dificil que un proceso instigado por un dnimo
persecutorio pueda ser tramitado, y culminar en la peticién del suplicatorio, si no
concurren o la prevaricacion dolosa o la negligencia o la ignorancia inexcusable””.
En segundo lugar, al recordar las causas por las que se ha de dictar un auto de
procesamiento libre (cuando no existen indicios racionales de haberse perpe-
trado el hecho que dio motivo a la causa, o cuando el hecho no es constitutivo
de delito o cuando los procesados estin exentos de responsabilidad) asi como
al advertir que con la denegacion del suplicatorio se estd reconociendo que el
proceso penal era infundado, artificioso o fraudulentamente utilizado parece estar
exigiendo valoraciones juridicas al acuerdo de la Cimara. En tercer lugar, existe
una incoherencia del sistema imposible de salvar con el sobreseimiento libre. El
auto de procesamiento que dicta el Tribunal Supremo se dicta sobre la base de
la existencia de indicios racionales de criminalidad contra una persona (articulo
384 LECrim). El auto de sobreseimiento libre que ha de dictar con posterioridad
el Tribunal Supremo en caso de denegacion del suplicatorio es un acto debido,
que el Tribunal, por lo tanto, esta obligado a llevar a cabo independientemente
de que, en su opinidn, sigan existiendo indicios racionales de haberse perpetrado
el hecho que hubiere dado motivo a la causa (articulo 637 LECrim). Es decir, se
le obliga al Tribunal Supremo a dictar un auto de sobreseimiento libre cuando
él sigue considerando que existen indicios racionales de criminalidad contra el
parlamentario en cuestion®®. Por lo tanto, el auto de sobreseimiento libre a que
estd obligado el Tribunal Supremo no puede, sin mds, ser reconducido a una de
las circunstancias del articulo 637 LECrim.

»8 GARCIA MORILLO, JA., “Contenido, finalidad...”, op. cit., p. 96.

2 GARCIA MORILLO, J., Ibidem, pp. 97 y 98.

30 Y en este sentido cabe recordar los casos Barral. El caso Barral IIT dio lugar a la STC 125/1988,
de 24 de junio. En este caso, tras las sentencias 90/1985 y 92/1985 en las que el Tribunal Cons-
titucional declaré nulos el acuerdo de la Camara y los autos de sobreseimiento del Tribunal
Supremo, tal como se senala en los antecedentes de hecho de la STC 125/1988, la Sala, al enten-
der que seguian existiendo indicios razonables de responsabilidad criminal solicité nuevamente
autorizacion para el procesamiento.
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Como se ha visto, la doctrina mayoritaria se inclina por considerar que la
prevision del articulo 7 de la Ley de 1912 choca frontalmente con la Constitucion
espafola, siendo el sobreseimiento provisional el que deberia entrar en juego pues
supone simplemente un aplazamiento hasta el momento en que el parlamentario
dejara de tener tal condicion con lo que no se produciria una vulneracion del 24.1
CE. Pero, ¢cual es la opinion de nuestro Tribunal Constitucional al respecto? Como
bien recuerda MARTIN-RETORTILLO, en el caso Barral II (STC 92/1985, de 14
de agosto), el Tribunal Constitucional “escurrié el bulto” y no entr6 a considerar
la posible inconstitucionalidad sobrevenida del articulo 754 LECrim a pesar de
haber sido planteado de forma expresa por la parte recurrente®”. Al respecto,
sefalar que el demandante comete un error imperdonable, la no referencia al
articulo 7, auténtico meollo del asunto, que es el que hace referencia al sobre-
seimiento libre, omision que, un tanto sorprendentemente, es remediada por el
propio Tribunal Constitucional al enmarcar el tema en los siguientes términos:
“en esta linea de razonamiento, debe tenerse en cuenta que mientras el art.
754 LECrim. se limita a establecer la procedencia de declarar el sobreseimiento
cuando se deniegue por una de las Cimaras la autorizacién para procesar, tal
sobreseimiento serd “libre” en virtud del art. 7 L 9 febrero 1912732 Estaba, por
lo tanto, el Tribunal Constitucional en disposicion de elevar una autocuestion de
inconstitucionalidad via articulo 55.2. LOTC. Ello no obstante, pasa de puntillas
sobre el asunto y se centra en la cuestion de si los autos del Tribunal Supremo
decretando el sobreseimiento libre tras el acuerdo denegatorio de la Cimara
vulneran el articulo 24 CE. Ello no obstante, puede entenderse que el Tribunal
Constitucional tacitamente estd reconociendo la constitucionalidad del articulo
7 de la Ley de 1912, al establecer los términos en que deberia fijarse el debate y
hacer oidos sordos a la peticion de plantear la cuestion de inconstitucionalidad,
dando por bueno que el resultado de la denegacion es el auto de sobreseimiento
libre y recordar expresamente y por remision a la STC 90/1985, que ello agota
la via judicial y deja expedita la via del recurso de amparo:

“No cabe, por tanto, la posibilidad de un nuevo procesamiento, pues
tal sobreseimiento, que implica los efectos de cosa juzgada material, asi lo
impide por si mismo” (FJ 5)

Cabe preguntarse ahora por las consecuencias de que se dicte auto de sobre-
seimiento libre que, recordemos, produce el efecto de cosa juzgada material, no

%1 En el Antecedente cuarto de la sentencia resume el Tribunal Constitucional cémo quedaba
planteado el dilema: “Se solicita de este Tribunal Constitucional que declare que han sido vul-
nerados los derechos en que la demanda de amparo se fundamenta por la Sala 2* del Tribunal
Supremo, y que por la Sala correspondiente de este Tribunal Constitucional se eleve al Pleno
la cuestion de inconstitucionalidad del art. 754 LECrim., en relacién con los arts. 113 y 114 CP
cuando, por aplicacion de lo previsto en el art. 71.2 CE, se produzca la prescripcion de algin
delito cometido por parlamentario.”

02 FJ 5,
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cabiendo recurso alguno contra dicho auto®”. Como senala el Tribunal Constitucio-
nal en la STC 92/1985, es evidente que, una vez dictado el auto de sobreseimiento,
el actor no dispone ya de mds instrumentos procesales en la via penal, por lo que
ha de considerarse cumplido el requisito del art. 44.1.a) LOTC** y queda abierta
la via del recurso de amparo. La cuestion a dilucidar se centra en ver qué debe
recurrirse, el acuerdo denegatorio de la Camara o el auto de sobreseimiento del
Tribunal Supremo. A esto se responde con los casos Barral Ty Barral II en el que
demandante recurre en amparo, por una parte, el acuerdo del Senado por el que se
deniega la autorizacion para procesar al senador Carlos Barral y que da lugar al
caso Barral I, STC 90/1985, de 14 de agosto, y, por otra parte, los autos del Tri-
bunal Supremo en los que se decreta el sobreseimiento libre de la causa, que da
lugar al caso Barral 11, STC 92/1985, de 14 de agosto. En ambos casos, el Tribunal
Constitucional otorgd el amparo, pero en el caso Barral II, el fallo no podia ser
otro al haberse dictado poco antes la STC 90/1985 que declaraba la nulidad del
acuerdo del Senado. Ello no obstante, no cabe deducir de estos dos casos que cada
vez que se dicte un acuerdo denegatorio haya que interponer dos recursos uno
contra tal acuerdo y otro contra el auto de sobreseimiento. La cuestion es mucho
mds sencilla, simplemente hay que recurrir en amparo el acuerdo denegatorio de
la Camara pues si el Alto Tribunal otorga el amparo, ello conllevari, tal como se
senala en el fallo de la STC 90/1985, la nulidad del acuerdo asi como “de todos
los actos posteriores que sean consecuencia del mismo”.

Por otra parte, el otorgamiento de amparo por considerar que el acuerdo de la
Camara no ha sido respetuoso con el derecho a la tutela judicial efectiva no produce
el efecto de levantar la inmunidad sino simplemente el fallo lo que reconoce es el
derecho del demandante a que la autorizaciéon no sea denegada por razones
ajenas a la finalidad de la institucién de la inmunidad parlamentaria, quedando
restablecido el derecho del recurrente con la retroaccion de las actuaciones y la
obligacion de la Camara de dictar nuevo acuerdo. Dicho nuevo acuerdo no tiene
necesariamente porque ser favorable a los intereses del recurrente en el sentido
de otorgar la solicitada autorizaciéon para procesar al demandado. Lo dnico que
exige el Tribunal Constitucional es una motivacion del acuerdo conforme a su
objetivo de tal manera que el nuevo acuerdo puede muy bien volver a tener un
sentido denegatorio y no vulnerar el derecho a al tutela judicial efectiva si retine
las exigencias materiales a las que antes hemos hecho referencia.

Ahora bien, nos podemos encontrar con el caso, un tanto esperpéntico, de
un nuevo acuerdo denegatorio y un nuevo recurso de amparo contra el mismo
que declare que el nuevo acuerdo no ha cumplido con aquellas exigencias con

3 Vide articulos 630, 637 y 848 LECrim.

31 Las violaciones de los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional que tuvieran
su origen inmediato y directo en un acto u omisién de un 6rgano judicial podran dar lugar a
este recurso siempre que se cumplan los requisitos siguientes: a) que se hayan agotado todos
los recursos utilizables dentro de la via judicial.
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lo que se obliga a dictar a la Cimara un nuevo acuerdo que puede volver a ser
denegatorio y asi sucesivamente, convirtiéndose en un pulso de fuerza entre las
dos instituciones hasta que una de las dos de su brazo a torcer o el parlamentario
deje de serlo con lo que la inmunidad deja de producir efectos no siendo, por
lo tanto, necesario la solicitud del suplicatorio. Lo Gnico cierto es que, como se-
fala GARCIA MORILLO, la anulacién del acuerdo parlamentario denegatorio del
suplicatorio impedird que se produzca los efectos de libre sobreseimiento, por
lo que aun cuando la Camara vuelva reiteradamente a denegar el suplicatorio,
si el Tribunal Constitucional persiste también en anular dichas denegaciones el
parlamentario podra ser procesado en el momento en que deje de ostentar su
condicion de Diputado o Senador?®.

Lo anterior nos lleva a plantear un nuevo problema: el de la posible prescripcion
del delito*. GARCIA MORILLO en su anterior declaraciéon hace una importante
puntualizacion al respeto: “salvo, naturalmente que el delito haya prescrito™”. Ello
no obstante, Eloy GARCIA, haciéndose eco de la doctrina extranjera, y partiendo
de que una vez que el parlamentario deja de serlo, nada impide que judicialmente
le sean exigidas cuantas responsabilidades pudieran derivarse de los comporta-
mientos mantenidos en el periodo anterior, advierte, en Ultimo extremo, que el
tiempo que transcurre mientras la inmunidad impide procesar al parlamentario
“no se computa a efectos de prescripcion™®. En el mimo sentido se manifiesta
MARTINEZ SOSPEDRA para quien la naturaleza misma de la autorizacién como
condicién de procedibilidad exige la suspension del procedimiento en tanto
dure la condicion de parlamentario. Ahora bien, tal configuracion exige como
complemento indispensable la interrupcion de la prescripcion del delito, ya que de
no hacerlo se produciria igualmente el efecto que hace inconstitucional la clausula
de sobreseimiento libre de la ley de 1912: la lesién del derecho a la tutela judicial
efectiva del art.24.1. CE*”. Pensemos en este sentido en los casos conocidos de
aforados que en su momento fueron jugados y considerados culpables de graves de-
litos. De no quedar suspendida la prescripcion en estos casos, la inmunidad podria
ser utilizada, en claro ejemplo de abuso de la institucién, como forma de escapar
impunemente a la accion de la justicia simplemente haciendo que el parlamentario
repitiera cargo legislatura tras legislatura (y, para mayor seguridad, nombrandolo
miembro de la Diputaciéon Permanente entre legislaturas). La cuestion se le planted,
junto a la cuestion del sobreseimiento libre, al Tribunal Constitucional en el caso

35 GARCIA MORILLO, J., “Contenido, finalidad..., op. cit., p. 109.

3 Vide en este sentido articulos 131y 132 del Cédigo Penal. De acuerdo con este segundo articulo
los términos de la prescripcion se computan desde el dia en que se cometi6 la infraccion, in-
terrumpiéndose, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se dirija
contra el culpable, comenzando a correr de nuevo el término de la prescripcion desde que se
paralice el procedimiento o se termine sin condena.

%7 GARCIA MORILLO, J., “Contenido, finalidad..., op. cit., p. 109.

3% GARCIA, E., Inmunidad..., op. cit., p. 77.

3 MARTINEZ SOSPEDRA, M., La inmunidad..., op. cit., p. 229
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Barral II (STC 92/1985). Senalaba el demandante que del juego combinado del
articulo 754 LECrim, en relacién con los articulos 113 y 114 CP*'°, derivaba que el
plazo establecido de 6 meses para la prescripcion de los delitos de injurias graves
volveria a correr, en el caso de Senadores y Diputados, a partir del momento
en que se acuerde el sobreseimiento por haberse denegado la correspondiente
autorizacion para procesar. ;Qué responde a ello el Tribunal Constitucional?, des-
graciadamente, y al igual que con el tema de la cuestién de inconstitucionalidad
del sobreseimiento libre, nada. En palabras de MARTIN-RETORTILLO, escurre el
bulto, se muestra extremadamente cauto y parco:

“Finalmente, la cuestion que plantea el recurrente respecto a la pres-
cripcion del delito de injurias, de acuerdo con los arts. 113 y 114 CP, no
es susceptible de examen y resolucion en este recurso de amparo, dado
que la eventual aplicacion de tal prescripcion es una hipétesis de futuro que
es ajena al objeto del recurso de amparo, que ha de circunscribirse a la
tutela de los derechos fundamentales y libertades incluidos en su dmbito
frente a las violaciones que se han producido (art. 43.1 LOTC) y no frente
a las que hipotéticamente pudiera producirse en el futuro, a juicio del
recurrente” (FJ 6).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo tampoco ayuda a clarificar la cuestion,
mas bien parece que parece admitir que en estos casos si corren los plazos para
prescripcion. De esta manera en el ATS de 15 de noviembre de 1993 hace una
serie de consideraciones en aras a clarificar la cuestion del aforamiento y al res-
pecto sefnala que cesada la condicion de parlamentario, los delitos cometidos con
anterioridad al periodo de su mandato y los realizados durante él, con excepcion
de los amparados por la cldusula de inviolabilidad:

“siempre que no bayan prescrito, seran juzgados por el Juzgado o
Tribunal que corresponda”.

Otra paradoja que puede producirse, y cuya solucion no parece facil, es la que
deriva del hecho de que en el interregno, en ese iter de solicitar el suplicatorio,
dictar acuerdo la Cdmara, recurrir en amparo, otorgar el amparo, etc., el Tribunal
Supremo modifique su anterior criterio (pensemos que el caso continua para
aquellos que no son aforados o que siéndolo se les ha levantado la inmunidad) y
ahora considere que ya no existen esos indicios racionales de criminalidad contra
el parlamentario que dieron lugar a la solicitud del oportuno suplicatorio (pues,
por ejemplo, del curso de los acontecimientos queda palmariamente demostrado
la existencia de un fumus persecutionis). La cuestion, entre otras, es la siguiente:
otorgado el amparo por el Tribunal Constitucional declarando nulo el acuerdo de
la Camara, ;puede el Tribunal Supremo, que en este intervalo de tiempo por el
curso de los acontecimientos considera ahora que no existen indicios racionales

310 La referencia es al antiguo Cédigo Penal.
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de criminalidad contra el parlamentario, dictar la revocacion del procesamiento o
un auto de sobreseimiento libre?. Hay que poner de relieve que, ahora, de poderse
dictar auto de sobreseimiento libre, dicho auto no es un acto debido sino que el
Tribunal Supremo lo dicta porque considera que no existen indicios racionales de
haberse perpetrado el hecho que habia dado lugar a la formacion de la causa, y
no obligado por la ley como efecto directo de la denegacion del suplicatorio.

Existen ciertas dificultades a la hora de dar respuesta a esta cuestion pues
en esos momentos la situacion no estd en sus manos sino que es una cuestion
entre la Camara y el Tribunal Constitucional quedando el Tribunal Supremo al
margen hasta que o bien el Tribunal Constitucional considere que el acuerdo si
retne las exigencias materiales que se le requieren, por lo que en dicho caso el
Tribunal Supremo se vera obligado a dictar auto se sobreseimiento libre o bien la
Camara accede a que se procese al parlamentario o se contintie con el proceso
ya existente, en cuyo caso entendemos que, aunque pueda parecer paradgjico,
no hay obsticulos para que se dicte alguna de las siguientes resoluciones, segin
el momento procesal: la revocacion del procesamiento, el auto de sobreseimiento
libre, o la sentencia absolutoria.

En cuanto a la revocacion del auto de procesamiento, advertir que nada prevé
la LECrim sobre la posibilidad de que decretado el auto de procesamiento éste
pueda ser revocado. Como sefiala HERCE QUEMADA uno de los problemas que se
plante6 fue el referente a si el auto de procesamiento podia ser dejado sin efecto
de oficio por el propio juez que lo acordé®'. Era opiniéon de algunos autores que
el juez, una vez dictado el auto de procesamiento no podia ya revocarlo durante el
desarrollo de la fase sumarial, fundindose en que la ley no contiene en esta materia
un precepto especial que disponga, como sucede con relacion a la prision (art.
528), que tal situacion durard tan sélo mientras subsistan los motivos que la hayan
ocasionado, y en que el acto del instructor, al dejar sin efecto el procesamiento,
equivalia a prejuzgar la inculpabilidad del procesado, estindole ello vedado, por
ser facultad privativa del tribunal. Para este autor, este argumento carece de base
ya que el acto de procesar no prejuzga la culpabilidad del procesado, y de la mis-
ma manera, el de revocacion del procesamiento no prejuzga la inculpabilidad del
mismo. En este sentido, cabe citar la Memoria de 15 de septiembre de 1989 de la
Fiscalia del Supremo que declaré que siendo los indicios de criminalidad contra
determinada persona el motivo que dio lugar a su procesamiento, puede el juez
que lo acuerde alzarlo, si los indicios han quedado posteriormente desvirtuados.

Sentada la posibilidad de revocar el auto de procesamiento, cabe advertir que
una cosa es la revocacion del auto de procesamiento, dictada por el instructor,
que no produce, como se desprende de lo anterior, efectos de cosa juzgada pues
no es una sentencia anticipada y no impide que en un futuro la accién penal
pueda dirigirse de nuevo contra el representante popular y otra distinta es el auto se

311 HERCE QUEMADA, V., Derecho Procesal..., op. cit., pp. 182y ss.
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sobreseimiento libre, dictada por el tribunal juzgador, que tiene efectos de cosa
juzgada y supone una sentencia anticipada y que impide, de entrada, una nueva
instruccién sobre el nuevo caso. Este serfa el caso de que concedido el suplicato-
rio se decidiera en el momento procesal oportuno, lo que se ha venido en llamar
Jfase intermedia del proceso penal, dictar auto de sobreseimiento libre y no pasar
a la fase de juicio oral. Por ultimo, si nos encontrdsemos en la fase de juicio oral,
habria que esperar a una sentencia absolutoria.

6. La incidencia de la inmunidad en los derechos
fundamentales

De lo hasta aqui dicho se desprende que el ejercicio de la prerrogativa de la
inmunidad puede entrar en conflicto con determinados derechos fundamentales. La
cuestion ya ha sido tratada a lo largo de los epigrafes anteriores con lo que aqui,
mas que nada, sistematizaremos lo que ya se ha venido diciendo.

En primer lugar, la cuestion se plantea en términos de un conflicto entre la
prerrogativa de la inmunidad y un derecho fundamental pero no en términos de un
conflicto entre derechos fundamentales como el derecho a ejercer funciones o car-
gos publicos y el presuntamente vulnerado por la denegacion del suplicatorio.

En segundo lugar, aunque parezca obvio, hay que recordar que, como advierte el
Alto Tribunal en su sentencia 206/1992, de 27 de noviembre, todos los preceptos de
la Constitucion son constitucionales, con contenido y eficacia propios, asi como que la
Constitucion ha de ser vista como un todo y no como una suma de mandatos o
instituciones inconexos sino que estan encaminados a hacer posible el orden juridico
fundamental de la comunidad politica que pretende hacer realidad el mandato que
establece el articulo 1 apartado 1, es decir, que aquellas se constituye en un Estado
social y democratico de derecho que propugna como valores superiores de su or-
denamiento juridico, la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico:

“la primera observaciéon que procede hacer, no por obvia acaso menos
necesaria, es la de que, desde una perspectiva material, los preceptos que
integran la Constitucion son todos ellos constitucionales y, como tales,
gozan del contenido y de la eficacia normativa que de su respectiva diccion
resulta. La inmunidad, como prerrogativa de los miembros de las Cortes
Generales, forma parte de nuestro Texto constitucional, con idéntica legiti-
midad a la del resto de los institutos constitucionales. Ocurre, sin embargo,
que la Constitucion no es la suma y el agregado de una multiplicidad de
mandatos inconexos, sino precisamente el orden juridico fundamental
de la comunidad politica, regido y orientado a su vez por la proclamacion de
suart. 1, en su ap. 1°, a partir de la cual debe resultar un sistema coherente
en el que todos sus contenidos encuentren el espacio y la eficacia que el
constituyente quiso otorgarles” (FJ 3).
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En tercer lugar, no ha lugar a establecer una especie de jerarquia entre pre-
ceptos orgdnicos y dogmaticos, pues el sistema constitucional es ajeno a cualquier
concepcion jerdrquica:

“el sistema constitucional es ajeno a cualquier concepcion jerarquiza-
da, de forma mas o menos latente, entre sus contenidos “dogmatico” y
“organico”. Derechos fundamentales y estructura democraitica son ambos
expresiones y soporte del mismo y Gnico modelo de comunidad politica
que, desde sus origenes, la Constitucion representa” (FJ 3).

Sentado lo anterior analicemos alguno de los casos mas significativos.

a. El derecho a la tutela judicial efectiva

Como hemos senalado, el derecho a la tutela judicial efectiva tiene un contenido
complejo que podemos sintetizar como sigue: derecho de acceso a la jurisdiccion,
derecho a una resolucion de fondo que resuelva todas las pretensiones deducidas
conforme a Derecho, aunque no se vulneraria tal derecho si no se dictara sentencia
de fondo por una de las causas legalmente establecidas, y derecho a la ejecucion de
la sentencia. Asi pues, dado que el articulo 24.1 de la Constitucion garantiza a
todos la tutela efectiva mediante al acceso al proceso y a los recursos previstos en
la ley, tal derecho limitarse en aras a un interés general como puede ser, en este
caso, el normal funcionamiento y regular composicion de la Cidmara.

Como advierte GARCIA MORILLO, “la inmunidad se proyecta también, sobre
el derecho a la tutela de los jueces y tribunales en el ejercicio de los derechos
legitimos, pues es claro que quien inste una accioén penal contra un parlamentario
queda expuesto a que dicha accion decaiga sin producir sus efectos naturales si se
deniega el suplicatorio™'?. Efectivamente, como hemos sefialado, el acuerdo por
el que se deniega un suplicatorio es un acto parlamentario de cardcter politico,
discrecional pero con trascendencia externa. Dicha trascendencia externa puede
llevar a que incida o entre en contacto con el derecho a la tutela judicial efectiva
del que ve como la denegacion impide que prospere la accion penal contra el
parlamentario y no se dicte una resolucién sobre el fondo.

Ante la objecion, basada en la sentencia del Tribunal Constitucional 26/1983,
de 13 de abril**?, de que un acuerdo denegatorio del suplicatorio no puede conlle-
var una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva pues solo los érganos

312 GARCIA MORILLO, J., “Contenido, finalidad..., op. cit., p. 95.

33« se precisan también nitidamente los actos supuestamente lesivos contra los que éste se
dirige, que, naturalmente, no pueden ser otros que las llamadas “actitudes” de determinados
organos judiciales, pues son estos y no aquellos otros sujetos de derecho frente a los que se
pide proteccion, sean publicos o privados, los que han de otorgar la “tutela judicial efectiva” y
los tnicos, en consecuencia, a los que cabe imputar la violacion de ese derecho que la Consti-
tucion garantiza” (FJ 1).
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jurisdiccionales pueden ser responsables de dicha vulneracion, el Tribunal Cons-
titucional en su sentencia 90/1985, de 22 de julio, tras advertir que un acto de un
organo de cardcter no jurisdiccional puede ser el origen de una vulneracion de
este derecho™ reconoce que tal circunstancia puede darse cuando entra en juego
la prerrogativa de la inmunidad:

«

. no cabe, en efecto, excluir la posibilidad de que exigencias que
derivan del mandato contenido en el art. 24.1 CE sean lesionadas por
organos parlamentarios cuando las mismas llegan a ser el objeto sobre
el que incide una decision de dichos 6rganos. Asi puede suceder cuando
normas legislativas regulen el acceso a la justicia o los distintos aspectos
de los procesos judiciales, y bien puede suceder también con motivo de
actuaciones singulares de las Cimaras parlamentarias en que se produzca
igualmente una incidencia sobre el despliegue de aquellas exigencias para
un supuesto concreto.

Esta incidencia se produce, sin duda, en el presente caso. Ha de te-
nerse en cuenta que la Constitucion, mediante su mencionado art. 71.2,
ha querido que, en relacion a los delitos presuntamente cometidos por
los Diputados o Senadores, sea la correspondiente Camara la que decida
acerca de la posibilidad de perseguir o no dichos delitos ante la jurisdiccion
penal. Ello es lo mismo que decir que, en tales supuestos, son 6rganos
parlamentarios quienes adoptan decisiones acerca del acceso a la tutela
judicial por parte de los ciudadanos afectados por las conductas supues-
tamente delictivas.

La disponibilidad del proceso penal se convierte, de esta manera, en
el objeto sobre el que deciden dichos 6rganos parlamentarios, de los que
no puede afirmarse, en consecuencia, que sean ajenos a la prestacion de la
tutela judicial. Esta, por el contrario, dependerd, en Gltimo término, de una
actuacion parlamentaria —la que conceda o deniegue el correspondiente
suplicatorio—, actuacion que adquiere relieve jurisdiccional y es, por tanto,
susceptible de examen desde la perspectiva del art. 24.1 CE, no en cuanto
suponga un enjuiciamiento en términos juridicos de la conducta que mo-
tiva la solicitud el suplicatorio, lo que obviamente no lleva a cabo, sino en
cuanto resuelve mediante un procedimiento especifico sobre la pretension
de que ese enjuiciamiento se produzca en via penal.” (FJ 4)

314 “No cabe, por tanto, deducir de aquella sentencia una doctrina aplicable a la generalidad de
los casos, y segun la cual no sean imaginables supuestos en los que la vulneracién del derecho
del art. 24.1 CE se produzca directamente por 6rganos que no sean de naturaleza jurisdiccional.
Esa doctrina, en lo que se refiere a érganos parlamentarios, chocaria, entre otras cosas, con lo
que ha sido practica reiterada de este Tribunal Constitucional, quien, en varios casos, ha tenido
ocasion de entrar en el examen —y asi lo ha hecho- de violaciones del derecho a la tutela judi-
cial supuestamente producidas por actuaciones de dichos 6rganos.” (FJ 4).
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No cabe, pues, excluir que un acto del Parlamento conlleve una injerencia en
el derecho a la tutela judicial efectiva, y esta incidencia pueda venir dada como
consecuencia de la prerrogativa de la inmunidad. De ahi cabe deducir que la
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva sera atribuible, en todo caso,
al acuerdo denegatorio de la Camara y no al auto de sobreseimiento que, como
consecuencia logica y automdtica del anterior, dicte el Tribunal Supremo.

Por lo tanto, nos encontramos ante un conflicto entre un derecho y una pre-
rrogativa. Aunque la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional deja poco
margen de maniobra a la Cimara a la que se le solicita el suplicatorio, el acuerdo
sigue siendo un acto discrecional de la misma por lo que, como reconoce el propio
Alto Tribunal, tal peticién no ha de resolverse siempre y en todos los casos en
sentido favorable a la peticion. Por lo tanto, no se vulneraria el articulo 24.1 CE
cuando se deniegue el suplicatorio y el acuerdo de la Cimara sea consecuente
con la finalidad de la institucion. Asi lo senala el propio Tribunal Constitucional
en la STC90/1985, en los siguientes términos:

“Ello no significa, ciertamente, la necesidad de que, siempre que se
requiera un suplicatorio de una Camara Parlamentaria, ésta venga obligada
a concederlo para permitir el acceso a la Justicia, pues tal necesidad, entre
otras cosas, harfa vana la existencia misma de la inmunidad parlamentaria,
en los términos que nuestra Constitucion la establece. Es preciso, por el
contrario, reconocer que esa inmunidad implica siempre una posibilidad
de que sea denegado el derecho al proceso penal, posibilidad que, en si
misma, no contradice el mandato del art. 24.1 CE, pues, segin ha reiterado
este Tribunal Constitucional, el derecho a las distintas acciones procesales
que de dicho mandato deriva no es un derecho incondicionado, sino que
estd en funcion del cumplimiento de los requisitos que las correspon-
dientes normas establezcan para el ejercicio de tales acciones, y habrd de
entenderse que uno de esos requisitos, en el caso de acciones penales
dirigidas contra Diputados o Senadores, es, por imperativo del art. 71.2 CE
y de las normas que lo desarrollan, el otorgamiento de suplicatorio por la
respectiva Camara” (FJ 0).

El problema se reduce, en definitiva, y en palabras del Tribunal Constitucional,
a determinar en cada caso el alcance con que el derecho a la tutela judicial ha de
aplicarse en el ejercicio de la prerrogativa. Y ello solo puede hacerse ponderando
todas las circunstancias concurrentes a partir una premisa clara: el derecho a la tutela
judicial efectiva, como cualquier otro derecho puede ser objeto de injerencias, pero
las mismas han de aplicarse de forma restrictiva lo que supone que la negativa a
la concesion del suplicatorio ha de responder de forma necesaria y proporcional
al objetivo de la institucién convirtiéndose en un abuso cuando el acuerdo no
responda a tales exigencias. Ello no obstante, la cuestién no seria insalvable si lo
que se dictara como consecuencia del acuerdo denegatorio fuese un auto de sobre-
seimiento provisional. En este caso la lesion de la tutela judicial efectiva podria ser



EL FUTURO ¢INCIERTO? DE LAS PRERROGATIVAS PARLAMENTARIAS

reparada en un futuro, cuando el parlamentario dejara de serlo®”. La inmunidad ha
sido definida como un obstaculo procesal temporal por lo que una vez superado
queda libre el acceso a la jurisdiccion. Ello no obstante, existe un obstaculo que
puede convertirse en insalvable y que puede suponer, de facto, una vulneracion
de este derecho: el articulo 7 de la ley de 1912 en cuanto decreta el sobreseimiento
libre en caso de denegacion de la autorizacion. El sobreseimiento libre produce,
como se ha sefialado, efectos de cosa juzgada por lo que es similar a una sentencia
anticipada. Ello supone que no es posible interponer una accién penal por los
mismos hechos una vez que el parlamentario ha dejado de serlo, al contrario del
sobreseimiento provisional que no cierra el paso a iniciar un proceso una vez se
de dicha circunstancia. Por lo tanto, el sobreseimiento libre como consecuencia
derivada de forma obligatoria del acuerdo denegatorio del suplicatorio se convierte
en un obstaculo insalvable en cuanto impide un pronunciamiento de fondo.

El conflicto se produce entre el derecho a la tutela judicial y el acuerdo denega-
torio del suplicatorio. No entran en juego los derechos presuntamente vulnerados
por el parlamentario que dan lugar al intento de procesamiento. Asi por ejemplo,
en los casos Barral I y II, el demandante de amparo alegaba que el Acuerdo de-
negatorio de la Cidmara suponia una vulneracion, entre otros, de su derecho a la
integridad moral y de su derecho al honor (recordemos que el origen de estos
casos estd en unas declaraciones del Senador que podian ser constitutivas del delito
de injurias graves). Ello no obstante, el Alto Tribunal deja claro que la negativa
a conceder el suplicatorio ha de ser examinada tnicamente desde la perspectiva
del articulo 24 CE en cuanto denegacién del acceso a la justicia y a un pronun-
ciamiento de fondo, pero en ninglin momento entran en juego los derechos que
se encuentran en el origen del conflicto, sobre los que la Cimara en ningln caso
resuelve Asi en la STC 90/1985, de 14 de agosto, ante el acuerdo denegatorio de
la Camara, afirma el Alto Tribunal:

“segln se reconoce expresamente en el propio escrito de amparo, la
lesion de tales derechos habria tenido su origen, en todo caso, en la pu-
blicacion en que se hicieron las afirmaciones que el solicitante de amparo
considera injuriosas, sin que, como consecuencia del acuerdo aqui impug-
nado, haya podido obtener la tutela judicial para esos derechos. Resulta,
por ello, evidente que la supuesta violacion de estos derechos no pudo ser
producida por dicho acuerdo que en modo alguno resuelve, como no podia
hacerlo, acerca de los bienes juridicos protegidos mediante la tipificacion
penal del delito de injurias o sobre la autoria de éste.

No es posible, en consecuencia, estimar la pretension del recurrente,
en cuanto se fundamenta en los derechos reconocidos por los arts. 15 y
18.1 CE, cuya invocacion en este proceso de amparo Gnicamente responde

35 Lo que no seria obsticulo para que, por otra parte, se produjera una lesién del derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas.
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a una indebida extension del derecho a la tutela judicial, reconocido por
el art. 24.1, también CE, hasta incluir en una presunta violacion de éste la
de los derechos cuya tutela se pretende.” (FJ 3)

Por udltimo, cabe detenerse en una Gltima cuestion: la eleccion de la via penal
y su incidencia en el derecho a la tutela judicial efectiva, motivo de oposicién
aducido por la representacion del Senador y por el Letrado de las Cortes Gene-
rales, en el sentido de que no se habia producido indefension en la medida en
que el actor dispuso de otras posibilidades para obtener la tutela de sus derechos
e intereses legitimos como seria la correspondiente reclamacién en via civil, a
través, se supone, del procedimiento establecido en la Ley 1/1982 de proteccion
civil del honor, intimidad y propia imagen lo que en principio evitaria la nece-
sidad de solicitar el oportuno suplicatorio®®. Ello no obstante, el Alto Tribunal
deja bien claro que el derecho a la tutela judicial encierra el derecho de escoger
la via judicial que se estima como mis conveniente para la defensa de derechos
e intereses legitimos, por lo que siempre que la via escogida sea procesalmente
correcta, conforme a las normas legales vigentes, la privaciéon o denegacion de
la misma, si fuere indebida, habria de estimarse que equivale, a una privacion o
denegacion de tutela judicial efectiva. Lo mismo puede decirse de la posibilidad
de querellarse contra otras personas distintas del Senador pues al actor le asiste
el derecho a senalar las personas que han de considerarse demandados o sujetos
pasivos en la correspondiente accion penal

En definitiva, y con relacion al caso Barral I, el Tribunal Constitucional con-
cluye que:

“En el caso que nos ocupa, la procedencia inicial de la via penal em-
prendida por el solicitante de amparo, asi como la existencia de indicios de
criminalidad en la conducta de la persona frente a la que dirigié su querella,
vienen demostradas por el hecho, segin consta en los antecedentes, de
que dicha querella dio lugar, en un primer momento, a que se dictara auto
de procesamiento contra esa persona. En consecuencia, a pesar de que
existieran otros cauces procesales para la defensa de los derechos que el
solicitante de amparo considerd lesionados y aunque existieran, incluso,
otras personas frente a las que la acciéon penal hubiera podido dirigirse,
ello no es motivo para impedir que se entre en un examen de fondo acerca
de la violacion del art. 24.1 CE, supuestamente producida por el acuerdo
del Senado que impidié proseguir la accién iniciada por el solicitante de
amparo.” (FJ 5).

316 paraddjicamente en el momento de dictar sentencia estaba vigente el punto dos del articulo

2 redactado conforme a la LO 3/1985, de 29 de mayo, que exigia la previa autorizacion de la
Camara correspondiente para seguir un proceso civil en aplicacion de la LO 1/1982.
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b. El derecho a la igualdad

El segundo derecho que ha sido invocado con relacion a la denegacion del
suplicatorio es el derecho a la igualdad reconocido en el articulo 14 de la Consti-
tucion®”. De acuerdo con la STC 49/1982, de 14 de julio, la igualdad a que el art.
14 se refiere, es la igualdad juridica o igualdad ante la Ley que no comporta nece-
sariamente una igualdad material o igualdad econémica real y efectiva sino que:

“Significa que a los supuestos de hecho iguales deben serles aplicadas
unas consecuencias juridicas que sean iguales también y que para introducir
diferencias entre los supuestos de hecho tiene que existir una suficiente
justificacién de tal diferencia, que aparezca al mismo tiempo como funda-
da y razonable de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente
aceptados” (FJ 2).

En la sentencia 103/1983, de 22 de noviembre, se ahonda en el significado de
la igualdad ante la ley en los siguientes términos:

“La igualdad ante la ley consiste en que cuando los supuestos de hecho
sean iguales, las consecuencias juridicas que se extraigan de tales supuestos
de hecho han de ser asimismo iguales. Y que deben considerarse iguales
los supuestos de hecho cuando la introduccion en uno de ellos de un
elemento o factor que permita diferenciarlo del otro, haya de considerarse
falta de un fundamento racional y —sea por ende arbitraria— por no ser
tal factor diferencial necesario para la proteccion de bienes y derechos,
buscada por el legislador. De esta suerte, dos situaciones consideradas
como supuestos de hecho normativos son iguales si el elemento diferen-
ciador debe considerarse carente de la suficiente relevancia y fundamento
racional.” (FJ 5).

Por lo tanto, la introduccién de una diferenciacion entre supuestos, en princi-
pios iguales, no supondrd una vulneracion del derecho a la igualdad cuando dicha
diferenciacion tenga un fundamento racional y sea necesario para la proteccion
de derechos o bienes. Desde estos parametros cabe analizar si la introduccion
del obsticulo procesal en que consiste la inmunidad supone una vulnera-
cion del derecho a la igualdad. Es evidente que la diferenciacion viene establecida
por la propia Constitucion. Para el Tribunal Constitucional, este caso como en
el supuesto del procedimiento para exigir responsabilidad criminales a jueces y
magistrados, no cae en ninguna de las categorias sospechosas del articulo 14 CE
sino que la especificidad viene dada por la especial funcién que desempenian las
personas amparadas por la prerrogativa. Asi tuvo ocasion de manifestarlo en la STC

317 Al respecto vide RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M* F., Igualdad y discrimi-
nacion, Tecnos, 1986, y en relacion con las prerrogativas parlamentarias, FIGUERUELO BU-
RRIEZA, A., “Prerrogativas parlamentarias y quiebra del principio de igualdad”. Revista de las
Cortes Generales, n.° 17, 1989, pp. 103-118..
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61/1982, de 13 de diciembre con ocasion del antejuicio de jueces y magistrados,
en la que también hace referencia al caso de los parlamentarios®®, criterio que
aplicard expresamente a la inmunidad en la STC 92/1985, de 24 de julio, en el
que introduce, ademds de la trascendencia de la funcién, otro elemento a tener
en cuenta: que el demandante alegue el tertium comparationis, lo que como
sefiala MARTINEZ SOSPEDRA, es “cosa manifiestamente imposible en este caso:
no hay nadie fuera de los parlamentarios nacionales situado en la posicion de los
parlamentarios nacionales™":

“En cualquier caso, no seria posible apreciar la existencia de esa vul-
neracion sin que, previamente, se aportase un término de comparacion
respecto al que la desigualdad tuviere lugar. El objeto del presente recurso
de amparo son, segin acaba de senalarse, dos resoluciones del Tribunal
Supremo. En consecuencia, dicho término de comparacién dnicamente
pudiera venir dado por otras resoluciones del mismo 6rgano superior de
la jurisdiccion ordinaria en que se hubiera aplicado la legalidad de modo
diferente para un supuesto de hecho igual, esto es, en las que no se hu-
biera acordado el sobreseimiento de actuaciones penales seguidas contra
un parlamentario en caso de haberse denegado por la correspondiente
Camara la autorizacion para su procesamiento. Ninguna resolucion de esta
naturaleza es aportada por el demandante de amparo, con lo que no existe
base siquiera para examinar la vulneracion constitucional que alega.

Tampoco cabe plantear la existencia de discriminaciéon por el trato
favorable recibido por el Senador cuyo encausamiento fue sobreseido,
pues, segln apunta el M° Fiscal en su escrito de alegaciones, ello, en rigor,
no entrafia agravio o discriminacion padecidas, desde la perspectiva de la
titularidad del derecho a la igualdad que corresponde al demandante de
amparo, perspectiva desde la que solo es pertinente, como se ha indica-
do, considerar el trato judicial distinto que hubiesen recibido titulares del
mismo derecho en la misma situacién juridica, lo que no es, obviamente,
el caso de aquel Senador.” (FJ 2).

318 “Este procedimiento, ineludible para el ciudadano que intente exigir responsabilidad criminal
a los Jueces y Magistrados, no puede considerarse atentatorio al principio de igualdad porque,
en ningun caso, permite cerrar el paso a la accion penal en atencién a motivos personales
concurrentes en los querellados, sino valorar la procedencia o no de admitir la querella con
mayores formalidades procesales que las previstas en los arts. 312, 313 e, incluso, 789 LECr., en
consideracion a la especificidad de la funcién que aquéllos ejercen y que concierne, de modo
relevante, al interés publico, mediante la adecuacion de normas instrumentales también especi-
ficas, que, como ha senalado el Fiscal, estin también previstas en otros supuestos, asi cuando
la Ley exige previa licencia del 6rgano judicial (calumnia e injuria causada en antejuicio —arts.
467.2 CP y 805 LECr.-) o autorizacién de las Camaras para la inculpacion de parlamentarios
(arts. 72.2 CE 'y 750 y ss. LECr.).” (FJ 4).

39 MARTINEZ SOSPEDRA, M., La inmunidad..., op. cit., p. 156.
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Como sefiala GARCIA MORILLO, “no es la inmunidad en si lo que crea una
situacion de desigualdad: un parlamentario no goza de ningin privilegio porque
para procesarle sea preciso el suplicatorio, como tampoco goza de un privilegio
el Juez por no poder ser procesado sin antejuicio. Lo que genera la desigualdad
es la negativa arbitraria, injustificada, irrazonable y, en suma, ajena a la finalidad
de la inmunidad, de las Camaras para que los procesen. El hecho de que para
procesar a un parlamentario haya que obtenerse autorizacion de la Camara a la
que pertenece no es, en si, desigual. Lo desigual serd que la Cadmara deniegue el
suplicatorio si no concurre la justificacion o finalidad de la inmunidad. Porque si
el procesamiento obedecia a una persecucion politica, lo desigual y arbitrario serfa,
precisamente, el procesamiento: se procesa a alguien por ser parlamentario y no
se le procesaria si no lo fuese”.

Efectivamente, si la prerrogativa se utiliza de forma abusiva ya no protege al
parlamentario sino que crea un privilegio en favor de un ciudadano. Si tenemos en
cuenta que la consecuencia de la denegacion es el sobreseimiento libre, es decir,
una especie de sentencia absolutoria anticipada, en definitiva, una impunidad a
favor de dicho ciudadano, deberemos concluir que ello si vulnera claramente el
derecho a la igualdad.

c. El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas

Una cuestion que cabe plantearse es la incidencia de la prerrogativa en el
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, recogido en el articulo 24.2 CE.
De acuerdo con la STC 43/1985, de 22 de marzo, por proceso sin dilaciones in-
debidas hay que entender el que se desenvuelve en condiciones de normalidad
dentro del tiempo requerido y en los que los intereses litigiosos puedan recibir
pronta satisfaccion. Nuestro Tribunal Constitucional sigue plenamente la doctrina
elaborada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en cuanto a
lo que hay que entender por un proceso tal, asi, la sentencia 5/1985, de 23 de
enero, establece, al tratar la cuestion de si la Constitucion introduce una definicion
de mayor rigor que la del texto europeo, que «por dilacién indebida no se estd
diciendo cosa distinta de lo que el articulo 6.1 de la Constitucion europea y de lo
que desde la afirmacion de este precepto ha senalado el TEDH»*. Se trata, tal y
como sefnalan, entre otras, las sentencias 36/1984, de 14 de marzo y 5/1985, de 23
de enero, de un concepto juridico indeterminado o abierto que ha de ser dotado de
contenido concreto en cada caso atendiendo a criterios objetivos congruentes
con su enunciado genérico. Dichos criterios, que el TEDH ha ido perfilando a
través de sus sentencias (tales como SSTEDH Koning, Guzzardi, Buchholz, Foti,
Zimmermann, etc.) y que nuestro Tribunal Constitucional recoge en su totalidad,
son: la complejidad del asunto, el comportamiento de las partes y la forma en

320 GARCIA MORILLO, J., “Contenido, finalidad..., op. cit., p. 93.
321 En el mismo sentido STC 36/1984, de 14 de marzo.
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que el asunto ha sido llevado por las autoridades administrativas y judiciales.
Llegado a este punto hay que remarcar, de acuerdo con la STC 5/1985, de 23 de
enero que el articulo 24.2 no ha constitucionalizado el derecho a los plazos, ha
constitucionalizado, configurado como un derecho fundamental, con todo lo que
esto significa, el derecho de toda persona a que su causa se resuelva dentro de
un tiempo razonable. Por otra parte, y para concretar ain mas el caracter de este
derecho, la sentencia 36/1984, de 14 de marzo, advierte que cuando el retraso en
la resolucion de los asuntos es debido no a una conducta dolosa o negligente de
los 6rganos jurisdiccionales, sino a causas independientes de su voluntad, como
el exceso de trabajo, «pueden exculpar a los jueces y magistrados de toda respon-
sabilidad personal, pero no priva a los ciudadanos del derecho a reaccionar frente
a los retrasos, ni permite considerarlos inexistentes, o dicho con mayor exactitud,
no autoriza a considerar que la dilacién no es indebida».

Nos encontramos ante un derecho fundamental, sobre el que hay que afirmar
su caracter autonomo, y no meramente aclarativo, del derecho a la tutela judicial
efectiva recogido en el articulo 24.1. Este Gltimo derecho consiste, como hemos vis-
to, en el libre acceso a los Tribunales, en que los litigantes obtengan una resolucion
judicial motivada, que se pronuncie sobre el fondo de las pretensiones deducidas
por ellos ante el 6rgano jurisdiccional, y que dicho fallo se cumpla, aunque no se
vulneraria el mismo si se produjese una resolucion motivada de inadmision o de
extincion del proceso, que impide llegar al fondo del asunto. La diferenciacion
entre ambos derechos la pone de relieve la sentencia 26/1983, de 13 de abril:

«l derecho a la tutela judicial efectiva tiene un contenido complejo
(...) esta complejidad (...) no hace, sin embargo, de este derecho a la tutela
efectiva de jueces y magistrados un concepto genérico dentro del cual
hayan de entenderse insertos derechos que son objeto de otros preceptos
constitucionales distintos, como es, por ejemplo, el derecho a un proceso
publico sin dilaciones indebidas (...), juridicamente en el marco de nuestro
ordenamiento es forzoso entender que se trata de derechos distintos que
siempre han de ser considerados separadamente y que, en consecuencia,
también pueden ser objeto de distintas violaciones” (FJ 2)

Por lo tanto, puede darse una vulneracion del derecho a un proceso sin dila-
ciones indebidas de forma independiente del derecho a la tutela judicial efectiva.
¢Cudndo nos encontrariamos en tal supuesto? Indudablemente los plazos que trans-
curran entre la solicitud del suplicatorio, el acuerdo de la Cimara y la comunicacién
del mismo al Tribunal no pueden ser tenidos en cuenta a la hora de concluir que
ha existido una dilacién indebida, pues forman parte del procedimiento legalmente
establecido. Ello no obstante, se ha hecho referencia en este trabajo, haciéndose
eco de que doctrina a que la prerrogativa puede usarse en claro abuso de la misma,
de tal manera que la Cimara puede adoptar una situacion de fuerza y negarse
reiteradamente a conceder el suplicatorio con lo que al querellante sélo le quedaria
la opcion de esperar a que el parlamentario dejara de serlo. Si nos enfrentiramos
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ante una tal situacion, entendemos que si ha transcurrido un plazo de tiempo de
cierta entidad, la negativa sistemdtica de la Cidmara a conceder el suplicatorio y
la demora consiguiente en iniciar el proceso pueden conllevar la vulneracion del
derecho en cuestion. No olvidemos que, por una parte, la negativa de la Cimara
que desoye de forma reiterada al Tribunal Constitucional no es razonable y, por
otra, uno de los criterios a tener en cuenta para decidir si han existido dilaciones
indebidas es la actitud de las autoridades en el caso. En un caso de este tipo, de
negativa sistemadtica y reiterada, con intencion diletante, a conceder el suplicatorio,
la vulneracion de un derecho sin dilaciones indebidas seria evidente.
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1. Concepto y objeto

Queda por analizar la tercera prerrogativa, el aforamiento, intimamente ligada
a las otras dos prerrogativas pero especialmente a la inmunidad. El aforamiento, en
palabras del propio Tribunal Constitucional opera como complemento y cierre de
las anteriores prerrogativas y estd orientada, al igual que ellas a los mismos objetivos
siendo su objetivo especifico la proteccion de la independencia del Parlamento y
el ejercicio de las funciones del cargo constitucionalmente relevantes. Pese a que,
de entrada, parece ser la prerrogativa que plantea menos problemas, lo cierto es
que su regulacion el altamente confusa e incoherente lo que conlleva problemas
de interpretacion y aplicacién. Asi lo reconoce el Tribunal Constitucional en su
sentencia 22/1997, de 11 de febrero en los siguientes términos:

“La regulacion legal de la prerrogativa de aforamiento de Diputados y
Senadores se encuentra en un confuso marco normativo (Ley 9 febrero 1912;
arts. 303,5, 309 y 750 a 756 LECr.; arts. 20,2 y 21 Rgto. del Congreso de los
Diputados y art. 22 Rgto. del Senado), integrado parcialmente por normas
preconstitucionales y cuya persistencia al dia de hoy sélo se explica por el
olvido del Legislador, pese a nuestros llamamientos anteriores —que hemos
de reiterar ahora— sobre la inseguridad juridica que tal situacion comporta
(STC 206/1992, f. j. 3°). La inseguridad juridica que genera la inadecuacion
de la vieja normativa hoy existente sobre la regla procesal del aforamiento de
Diputados y Senadores exige, para una interpretacion coherente y sistema-
tica de este instituto, una pronta acciéon del Legislador.” (FJ 4).

A pesar de que el procedimiento para proceder contra diputados y senadores
estd encuadrado el Libro cuarto de la LECrim intitulado De los procedimientos espe-
ciales, hay que advertir con HERCE QUEMADA que “esos llamados “procedimientos
especiales” no son en rigor, otros tantos tipos procesales. En la mayoria de los
casos, se trata de variantes del proceso ordinario y no de verdaderos procedimientos
especiales. (...). En el titulo I**? se tiene en cuenta la calidad personal del inculpado
para establecer exclusivamente las condiciones de su procesamiento™?.

322 “Del modo de proceder cuando fuere procesado un Senador o Diputado a Cortes”.
32 HERCE QUEMADA, V., Derecho Procesal pendal..., op. cit., p. 327.
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En el caso de los parlamentarios, el juez ordinario predeterminado por la
ley no es aquel que corresponde segin las reglas generales de distribucion de
las competencias. El apartado tercero del art.71 de la Constitucién establece un
supuesto de aforamiento referido a los miembros de las Cortes Generales: en las
causas penales contra los mismos el juez competente es la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo. Tal regla no se recoge en la LECrim de 1881, pesar de que se
introduce en la Constitucion de 1876%* y con posterioridad se recoge en la ley de
1912. Viene desarrollada la prerrogativa en estos momentos por el articulo 57 Ley
Organica del Poder Judicial, en tanto que el articulo 2 de la ley de 1912 regula el
modo de proceder de los jueces y magistrados que instruyeran causa en la que
resultare implicado un miembro de las Cortes Generales. Para determinados autores
el aforamiento supone por si solo un importante refuerzo de la inviolabilidad y la
inmunidad, pues resulta facticamente mds dificil manipular politicamente al Tribunal
Supremo que al que fuere juez natural en defecto de aforamiento. Esta fue la razén
de su aparicién. En su momento se consideré que el juez natural no tenfa una
posicion lo suficientemente sélida como para resistir a las presiones politicas.

De acuerdo con el articulo 71.3.CE:

“En las causas contra Diputados y Senadores serd competente la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo”.

De acuerdo con el articulo 1 de la Ley de 1912:

“Correspondera a la Sala del Tribunal Supremo el conocimiento de las
causas contra Senadores y Diputados, aun cuando solo tengan el caracter
de electos”

Por su parte, senala el articulo 57 de la Ley Organica del Poder Judicial senala
que la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo conocera:

2.%) De la instruccion y enjuiciamiento de las causas contra. .., Presiden-
tes del Congreso y del Senado, (...), miembros del Gobierno, Diputados
y Senadores,

3 Articulo 47 in fine: “El Tribunal Supremo conocera de las causas criminales contra los senadores
y diputados en los casos y en la forma que determine la ley”. Néotese, una vez mas, la incohe-
rencia del sistema. La Constitucion de 1876 introduce el aforamiento. La LECrim de 1881 no
hace referencia al mismo y hay que esperar a la ley de 1912. El origen de esta incoherencia es
que el legislador que redact6 la Ley de Enjuiciamiento criminal no hizo otra cosa que recoger
lo que senalaba la Ley provisional de enjuiciamiento criminal de 1872. En este sentido puede
verse los articulos 755 y ss. de la Compilacion General de las disposiciones vigentes sobre el
Enjuiciamiento Criminal, que realizada en 1978 recopila la legislacion vigente en esta materia.
Estos articulos fueron reproducidos fielmente en la LECrim de 1881 sin caer en la cuenta que
la Constitucion de 1876 habia sido aprobado entre medio y sin tener en cuenta, por lo tanto, lo
prescrito en ella.
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Con relacion a los diputados autonémicos, la Sala competente sera el Tribunal
Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma salvo que el delito se hubiese
cometido fuera del territorio de la Comunidad en cuyo caso serd competente la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo. Asi el articulo 23.3 del Estatuto de Autonomia de
la Comunidad Valenciana senala que:

“Durante su mandato no podrin ser detenidos ni retenidos por actos
delictivos cometidos en el territorio de la Comunidad Valenciana, sino en
caso de flagrante delito correspondiendo decidir en todo caso sobre su
inculpacion, prisién, procesamiento y juicio al Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Auténoma. Fuera de dicho territorio la responsabilidad
penal sera exigible en los mismos términos ante la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo?®.

2. Extension

a. Ambito temporal

Intimamente conectado con las dos anteriores prerrogativas pero especialmente
con la inmunidad, el aforamiento liga su duracién temporal con la de la inmunidad,
de tal suerte que serd juez ordinario predeterminado por la ley el Tribunal Supremo
0, en su caso, los Tribunales Superiores de Justicia, mientras se goce de la condi-
cion de parlamentario. Ello supone que si una persona tiene abierto un proceso
penal, desde el momento que es proclamado electo, la causa ha de ser remitida,
sin mayor dilacion, al Tribunal Supremo o al Tribunal Superior de Justicia y, a sensu
contrario, desde el momento en que un parlamentario deja de ostentar tal cargo,
dichos tribunales dejan de ser el juez ordinario y la causa ha de ser remitida al
juez que corresponda segun las reglas generales. Lo contrario, y tal como advierte
el Tribunal Constitucional en su sentencia 22/1997, de 11 de febrero, supondria
una extension del dmbito temporal de la prerrogativa, convirtiéndola predomi-
nantemente en privilegio personal, que redundaria en una desproporcionada e
innecesaria alteracion del régimen comun del proceso penal, de tal suerte que s6lo
se prolongaria la competencia del Tribunal Supremo, una vez acabado el mandato
en el caso de que los hechos cometidos estuvieran directamente relacionados con
el ejercicio de la funcion publica inherente al cargo:

3% En el mismo sentido articulo 26.6 del Estatuto vasco: “Durante su mandato, por los actos delic-
tivos cometidos en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma, no podrin ser detenidos
ni retenidos sino en caso de flagrante delito, correspondiendo decidir, en todo caso, sobre su
inculpacion, prision, procesamiento y juicio al Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco.
Fuera del ambito territorial del Pais Vasco, la responsabilidad penal sera exigible en los mismos
términos ante la Sala de lo penal del Tribunal Supremo”. Por el resto de Estatutos vide por
todos, articulo 57.2 del Estatuto de Catalunya o el articulo 11.6 del Estatuto de la Comunidad
de Madrid.
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“La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, ante la precaria regulacion
legal y, en particular, el art. 7 de la preconstitucional Ley 9 febrero 1912,
entendié —en una interpretacion restrictiva de la prerrogativa de aforamiento
basada en primar teleoldgicamente la dimension funcional y objetiva de la
prerrogativa respecto de la vertiente meramente personal y subjetiva— que
“durante el periodo de su mandato los Diputados y Senadores no podran
ser inculpados ni procesados sin la previa autorizacion de la Cimara. Fue-
ra del periodo de su mandato, la competencia de la Sala 2* del Tribunal
Supremo s6lo se extiende a los Diputados y Senadores electos o cuando,
al finalizar su mandato, estuviera concedida y vigente la autorizacion de la
Camara para proceder, pero siempre que los hechos cometidos estuvieran
directamente relacionados con el ejercicio de la funcién puablica inherente al
cargo representativo”. Esta interpretacion, ciertamente, no se ajusta al tenor
literal de la Ley 9 febrero 1912, pero tratindose de una norma preconstitu-
cional nada impide al Tribunal Supremo modularla a las circunstancias del
caso, deduciendo de la Constitucion y de las normas procesales la pauta
interpretativa a seguir.” (FJ 8)%%.

Por lo tanto, si bien queda claro que perdida la condicion de parlamentario, el
Tribunal Supremo, o en su caso, el Tribunal Superior de Justicia, dejan de ser com-
petentes, se abre una excepcion: que al finalizar su mandato, estuviera concedida
y vigente la autorizacion de la Cimara para proceder, pero siempre que los hechos
cometidos estuvieran directamente relacionados con el ejercicio de la funcion
publica inherente al cargo representativo. Circunstancia que también es objeto de
controversias como pone de relieve el ATS del5 de noviembre de 1993:

“Cuando el Diputado o Senador cesa, el aforamiento no tiene ya razon
de ser, seglin un criterio, pero otros mantienen que debe subsistir cuando
el delito guarde relacion con su condicion parlamentaria”.

Al respecto, dos observaciones: la primera que se deja la puerta abierta un
tanto a la indeterminacion pues habrd que precisar en cada caso si los hechos
estuvieron directamente relacionados con el ejercicio de la funcion parlamentaria.
Por otra parte, cabria preguntarse el por qué de dicha excepciéon que no puede
encontrarse en una falta de independencia, imparcialidad o sabiduria juridica del
juez ordinario segun las reglas generales de la competencia, como se ha preocu-
pado el Tribunal Supremo de advertir a la hora de defender su competencia para
conocer de las causas contra aforados, sino sé6lo en el tipo o finalidad del delito:
relacionado directamente con la funciéon parlamentaria.

320 Vide, por todos, los autos de 15 de noviembre de 1993, de 24 de septiembre de 1998 y de 13
de abril de 1999.
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b. Ambito material

Por lo tanto, ya de entrada podemos anotar las siguientes circunstancias. Por
una parte, el aforamiento se circunscribe a las cuestiones penales, circunstancia
l6gica si anudamos esta prerrogativa con la inmunidad, por otra, el aforamiento
de los diputados de los parlamentos autonémicos tiene una doble vertiente. Para
los delitos cometidos en el territorio de la Comunidad Auténoma es competente el
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma respectiva, para el caso
de que el delito haya sido cometido fuera del territorio de la Comunidad, serd com-
petente la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo. En tercer lugar, la competencia
del Tribunal Supremo se extiende a “las causas” y no a los “delitos”, segiin el tenor
literal del articulo 71.3 CE, criterio que corrobora el articulo 57.2. LOP]J, a pesar de
que los estatutos de autonomia hablen de delito, en consecuencia el aforamiento
se extiende a la totalidad de las causas penales, tanto si se instruyen por falta como
por delito y sea cual sea el procedimiento que, de entre los contemplados por la
LECrim, sea pertinente por razon de la infracciéon imputada.

El articulo 2 de La ley de 1912 establece al efecto que cuando un juez o
magistrado actuando como instructor aprecie que en la causa, sea cual sea ésta,
aparecen indicios de responsabilidad contra un diputado nacional o senador, debe
remitir las diligencias “en el plazo mas breve posible” al Tribunal Supremo. A este
corresponde de un lado la instruccion, y del otro la sustanciacion de la causa ex
articulo 57.2. LOPJ, con la salvedad de que si se tratara de un supuesto de delito
flagrante puede el juez ordinario ordenar la detencion del parlamentario, dando
cuenta inmediata al Tribunal Supremo para que éste, a su vez lo comunique a la
Camara correspondiente y correspondiendo la decision definitiva sobre dicha de-
tencion, o prision provisional en su caso, al Tribunal Supremo ( art.5 parf. tercero
de la ley de 1912).

La consecuencia logica del aforamiento es que como corresponde siempre y
necesariamente tanto la instruccién como la sustanciacion de la causa a la Sala de
lo Penal del Supremo, es este ultimo Tribunal el dnico competente para elevar a
la Camara la peticion de autorizacion para proceder mediante el correspondiente
suplicatorio (articulo 5, primer parrafo de la ley de 1912); del mismo modo la
resolucion de la Camara sobre el suplicatorio debe ser comunicada Gnicamente al
citado Tribunal, como establece el art.7 de la ley de 1912 y el art.22.4 RS

Ello no obstante, la practica del Tribunal Supremo aporta nuevas confusiones
al tema, pues con relacion a las faltas parece separarse de lo anterior mantenien-
do una posicion favorable a la competencia del Juzgado de Instruccion para la
celebracion de juicios de faltas contra aforados. Asi el ATS de 5 de junio de 1995
advierte que:

37 Pero no el RC, cuyo articulo 14.1. habla de “la autoridad judicial”.
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“La reiterada referencia a “causas” y a “causas por delito” ha sido
entendida en un sentido restrictivo y a la par técnico-juridico, referido a
delito y no a falta para los que la competencia se atribuye a los Juzgados
de Instruccion por una constante doctrina de esta Sala — ver por todos, los
autos de 13 de marzo de 1992, 7 de mayo de 1993 y 20 de diciembre de
1994, por citar entre los mds recientes”,

Por ultimo, cabe referirse al articulo 23 del nuevo Estatuto de la Comunidad Valencia-
na, cuyo tercer parrafo in fine parece extender el aforamiento a las causas civiles: 3.

“Igualmente, gozarin de aforamiento en materia de responsabilidad civil
por actos cometidos y opiniones emitidas en el ejercicio de su cargo”?.

La redaccion de este precepto es mas que confusa pues las opiniones emiti-
das en el ejercicio del cargo de los diputados autonémicos estin protegidas por
la inviolabilidad parlamentaria por lo que no ha lugar a hablar de aforamiento
pues, como hemos visto supra, hay una absoluta irresponsabilidad extra Camara
por éstas, lo que impide al Tribunal Superior de Justicia o al Tribunal Supremo
entrar a valorar si hubo o no conducta merecedora de responsabilidad civil. Por
ello, en todo caso, la cuestion deberia circunscribirse a “los actos cometidos en
el ejercicio del cargo”, que no sean votos ni producto del ejercicio de la libertad
de expresion del diputado. Senalado lo anterior, y circunscribiendo la cuestion a
la extension del aforamiento al 4mbito civil nada hay que objetar desde un punto
de vista constitucional, tal como senala el Consejo Consultivo de Andalucia en
su Dictamen sobre la “Proposicion de Reforma del Estatuto de Autonomia para
Andalucia”, de marzo 2006:

“Nada puede objetarse, desde el punto de vista de la constitucionalidad
de la medida, teniendo en cuenta que la ampliacion del fuero especial
se pretende recoger en la disposicion estatutaria, contemplindose esta
posibilidad en el articulo 73.2.a) de la Ley Orgénica del Poder Judicial, a
cuyo tenor, “Esta Sala conoceri igualmente: (...) En Gnica instancia, de las
demandas de responsabilidad civil, por hechos cometidos en el ejercicio
de sus respectivos cargos, dirigidas contra... los miembros de la Asamblea
Legislativa, cuando tal atribucion no corresponda, segin los Estatutos de
Autonomia, al Tribunal Supremo”.

3 Vide igualmente AaTS de 4 de diciembre de 1981, de 22 de octubre de 1982, de 1 de marzo de
1985, de 6 de garzo de 1985, de 15 de enero de 1992 y de 7 de mayo de 1993, aunque este dltimo
parece anadir la exigencia de previa autorizacion de la Cimara, con lo cual la cuestién se hace mas
confusa teniendo en cuenta que la competencia exclusiva para ello es del Tribunal Supremo.

39 En sentido similar vide el articulo 92.3 in fine de la Propuesta de Reforma del Estatuto de Auto-
nomia de Andalucia. “Igualmente, gozarin de aforamiento en materia de responsabilidad civil
por actos realizados y opiniones emitidas en el ejercicio de su cargo. Fuera del territorio de
Andalucia la responsabilidad civil sera exigible ante la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo”.
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3. El derecho al juez ordinario predeterminado por la ley

Con caricter previo se hace obligado un anilisis, aunque solo sea somero, del
derecho al juez ordinario predeterminado por la ley. Histéricamente, y como senala
ALMAGRO NOSETE, la garantia el juez natural encuentra su explicacion concreta
en la necesidad de evitar “jueces especialmente designados para resolver un caso
o una serie de casos; es decir jueces comisionados o post facto*™, lo que en el
absolutismo era perfectamente posible dado que el Rey personificaba la Justicia
y, por tanto, sus deseos, por irracionales que fuesen, resultaban perfectamente
legitimos. En consecuencia una de las reivindicaciones revolucionarias va a ser la
de la independencia del Juez.

El articulo 24.2 de la Constitucion garantiza este derecho en los siguientes
términos:

“Todos tienen derecho al juez predeterminado por la ley”.

De acuerdo con la STC 47/1983, de 31 de mayo, el derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley:

“exige, en primer término, que el 6rgano judicial haya sido creado
previamente por la norma juridica, que ésta le haya investido de jurisdic-
cién y competencia con anterioridad al hecho motivador de la actuacién o
proceso judicial y que su régimen organico y procesal no permita calificarle
de 6rgano especial o excepcional.

Pero exige también que la composicion del 6rgano judicial venga de-
terminada por Ley y que en cada caso concreto se siga el procedimiento
legalmente establecido para la designacion de los miembros que han de
constituir el 6rgano correspondiente. De esta forma se trata de garantizar
la independencia e imparcialidad que el derecho en cuestiéon comporta
—y que se recoge expresamente en el art. 14.1 Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos y en el art. 6.1 Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales—, garantia que
quedaria burlada si bastase con mantener el 6rgano y pudiera alterarse
arbitrariamente sus componentes, que son quienes, en definitiva, van a
ejercitar sus facultades intelectuales y volitivas en las decisiones que hayan
de adoptarse” (FJ 2)%!,

La predeterminacion legal del Juez significa que la Ley, con generalidad y con
anterioridad al caso, ha de contener los criterios de determinacion competencial
cuya aplicacion a cada supuesto litigioso permita determinar cudl es el Juzgado o
Tribunal llamado a conocer del caso. La interpretacion sistemdtica del articulo 24.2 CE

330 ALMAGRO NOSETE, ]J., “Articulo 24", en ALZAGA VILLAAMIL, O., Comentarios a las Leyes
Politicas. Constitucion Espanola de 1978, Vol. 111, p. 45.
%1 En el mismo sentido y por todas SSTC 44/1985 de 22 de marzo y 148/1987, de 28 de septiembre.
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y del articulo 117.3 CE*?, pone de manifiesto que el interés directo que protege este
derecho es la independencia e imparcialidad de los jueces®**’. Como sefala la LOPJ,
la independencia judicial es frente a todos, también frente a otros 6rganos jurisdiccio-
nales y frente al propio Consejo del Poder Judicial. La jurisprudencia del TEDH vy del
Tribunal Constitucional han ido perfilando estos conceptos. Recogido en el articulo 6.1
CEDH, “ocupa un lugar tan destacado que una interpretacion restrictiva del articulo
6, parrafo 1 no se corresponderia con el fin y el objeto de esta disposicion™. La
STEDH Piersack de 1 de octubre de 1982, establece que por “imparcialidad del Poder
Judicial” hay que entender la ausencia de prejuicio o idea preconcebida®®.

Distingue el TEDH entre una dimensién subjetiva y otra objetiva de este
término. Asi se pone de manifiesto, por ejemplo en la STEDH Gautrin de 20 de
mayo de 1998:

“La primera consiste en intentar determinar la conviccion personal de tal
o tal juez en tal ocasion. La segunda busca asegurar que ofrezca garantias
suficientes para excluir toda duda legitima a este respecto” (Parf. 58)

Desde la primera dimension “partiendo de la base de que la parcialidad no se
presume, podria probarse que, en concreto, el juez tiene postura tomada en cuanto
a la sentencia del proceso de que se trate. Por otra parte, la imparcialidad debe
apreciarse de un modo objetivo, que prescinda de la subjetividad del juez respecto
al caso concreto. La primera apreciacion de la falta de imparcialidad es dificil que
tenga éxito, porque requiere la prueba de un factor interno o espiritual como es
el de un determinado pre-juicio del juez respecto del caso. La segunda apreciacion
ha sido, en cambio, realizada por el TEDH en varios casos significativos™°. Desde
esta segunda perspectiva de lo que se trata, de acuerdo con la STEDH Hauschildt
de 24 de mayo de 1989, es ver:

“si, con independencia de la conducta personal del juez, algunos hechos
que pueden comprobarse permiten poner en duda la imparcialidad del
juez. (...) Para resolver si en un determinado caso hay un motivo legitimo
para temer que un juez no sea imparcial, el punto de vista del acusado es
importante, pero no es decisivo...lo que si serd decisivo es que sus temores
estén objetivamente justificados” (Parf. 48).

332

“El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y hacer juzgar lo

juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes,

segun las normas de competencia y procedimiento que las normas establezcan”.

33 Vide en este sentido SSTC 47/1983, de 31 de mayo, 101/1984 de 8 de noviembre y 93/1988, de
24 de mayo.

1 STEDH Delcourt de 17 de enero de 1970 (Pirf. 25). En el mismo sentido SSTEDH Airey de 9 de
octubre de 1979 (Parf. 24) y De Cubber, de 26 de octubre de 1984 (Parf. 30).

3 En el mismo sentido, vide STEDH Worm de 29 de agosto de 1997.

36 ORTELLS RAMOS, M., “El juez ante el Convenio europeo de Derechos Humanos y ante las

sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Seminario sobre Jurisprudencia del

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Generalitat Valenciana, 1998, pp. 181 y 182.
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El Tribunal Constitucional recoge de forma muy clarificadora esta jurispruden-
cia. Asi, por ejemplo en la STC 162/1999, de 27 de septiembre (caso Hormaechea)

senala:

“El método de apreciacion de estas exigencias empleado por el
T.E.D.H., cuya jurisprudencia constituye un obligado y valioso medio
hermenéutico para configurar el contenido y alcance de los derechos
fundamentales (art. 10.2 C.E.), se caracteriza por distinguir dos pers-
pectivas —subjetiva y objetiva—, desde las que valorar si el Juez de un
caso concreto puede ser considerado imparcial [Sentencias del T.E.D.H.
dictadas en los casos Piersack (§ 30) y De Cubber (§ 24), antes citados,
a cuya doctrina se remiten las posteriores]. La perspectiva subjetiva trata
de apreciar la conviccion personal del Juez, lo que pensaba en su fuero
interno en tal ocasion, a fin de excluir a aquel que internamente haya
tomado partido previamente, o vaya a basar su decisién en prejuicios
indebidamente adquiridos. Desde esta perspectiva, la imparcialidad del
Juez ha de presumirse, y las sospechas sobre su idoneidad han de ser
probadas. La perspectiva objetiva, sin embargo, se dirige a determinar
si, pese a no haber exteriorizado conviccién personal alguna ni toma de
partido previa, el Juez ofrece garantias suficientes para excluir toda duda
legitima al respecto (caso Hauschildt, § 48); por ello, desde este punto
de vista, son muy importantes las consideraciones de cardcter funcional
y orgdnico, pues determinan si, por las funciones que se le asignan en el
proceso, el Juez puede ser visto como un tercero en el litigio, ajeno a los
intereses que en €l se ventilan” (FJ 5) 3.

Una de las cuestiones que ha tenido que resolver nuestro Tribunal Consti-
tucional es si la Audiencia Nacional es un juez ordinario predeterminado por la

ley. La

duda la resolvié de forma afirmativa en la sentencia 199/1987, de 16 de

diciembre. Tras recordar que La Constitucion prohibe Jueces excepcionales o no
ordinarios, pero permite al legislador una determinacién de las competencias de
acuerdo a los intereses de la justicia, y teniendo en cuenta experiencias propias y

ajenas,

7 Vide

afirma, en definitiva que:

“Existen supuestos que, en relacion con su naturaleza, con la materia
sobre la que versan, por la amplitud del ambito territorial en que se produ-
cen, y por su trascendencia para el conjunto de la sociedad, pueden hacer
llevar razonablemente al legislador a que la instruccién y enjuiciamiento
de los mismos pueda llevarse a cabo por un 6rgano judicial centralizado,
sin que con ello se contradiga el art. 152.1 CE ni los preceptos estatutarios
que aqui se alegan, ni tampoco el art. 24.2 CE.” (FJ 0).

también STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 8 y 9.
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4. ElTribunal Supremo o el Tribunal Superior de Justicia como
juez ordinario predeterminado por la ley para conocer
de las causas contra diputados y senadores

Con los anteriores antecedentes estamos en condicion de abordar la cuestion
de si la Sala Segunda del Tribunal Supremo o la Sala de lo civil y penal de los Tri-
bunales Superiores de Justicia cumplen con las exigencias senaladas anteriormente
para ser consideradas, en estos casos, un juez ordinario predeterminado por la ley.
La respuesta s6lo puede ser afirmativa. Efectivamente, cumplen todos y cada uno
de los requisitos para ser considerados tales, a saber:

a. Que el 6rgano judicial haya sido creado previamente por la norma juridica.

b. Que ésta le haya investido de jurisdiccion y competencia con anterioridad
al hecho motivador de la actuacién o proceso judicial.

¢. Que su régimen orginico y procesal no permita calificarlo de 6rgano es-
pecial y excepcional.

d. Que la composicién de 6rgano judicial venga determinada por ley, siguién-
dose en cada caso concreto el procedimiento legalmente establecido para
la designacion de sus miembros.

Solo hay una cuestién que enturbia lo anterior. Si en el caso de la Audiencia
Nacional se produce una “especializacion” segtn el tipo de delito, aqui se establece
la competencia al Tribunal Supremo, o en su caso del Tribunal Superior de Justicia
correspondiente, en razon de la condicion personal del procesado o inculpado.
Se pregunta FERNANDEZ-VIAGAS, si los hombres nacen y permanecen libres e
iguales en derecho, segin la formulacion clasica de la Declaracion francesa, y si los
espanoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna
“spor qué unos senores por el hecho de ejercer determinadas funciones van a ser
juzgados por Jueces distintos a los demds?”**. Ello no obstante, esta queja va mas
encaminada a poner en duda la conveniencia de que sea el Tribunal Supremo, o,
en su caso, el Tribunal Superior de Justicia, el juez que haya de conocer en caso
que a poner en duda que dichos Tribunales sean efectivamente un juez ordinario
predeterminado por la ley. Es decir, una cosa es afirmar que no nos encontramos
ante el juez ordinario y otra es opinar que no se ve la necesidad de que el juez
ordinario para conocer de estos asuntos sea el Tribunal Supremo y no el juez de-
rivado de aplicar las reglas generales de distribucion de la competencia.

Que el Tribunal Supremo, o en su caso el Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Auténoma, sea juez ordinario predeterminado por la ley lo afirma con
absoluta rotundidad el Tribunal Constitucional en su STC 22/1997, de 11 de febrero
en la que el Alto Tribunal advierte que, perdida la condicién de parlamentario, ya

3% FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., El juez natural de los parlamentarios, Civitas, pp. 68y 69.
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no existe razén de ser para el mantenimiento del aforamiento por lo que desde
ese momento el Tribunal Supremo deja de ser el juez ordinario predeterminado
por la ley:

“Constatada por la Sala 2* del Tribunal Supremo la pérdida sobrevenida
de esa condicién, la devolucion de la causa al Juzgado de Instrucciéon no
supuso vulneracion alguna del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva (art. 24,1 CE) y al Juez predeterminado por la ley (art. 24,2 CE),
toda vez que la cognicion del Tribunal Supremo en este tipo de procesos
sélo se justifica constitucionalmente por razén de la prerrogativa de afo-
ramiento (art. 71,3 CE)” (FJ 8)*%.

Con PIZORUSSO “debe senalarse que alli donde tales atribuciones de com-
petencia se realicen mediante una ley que haya entrado en vigor ante los hechos
sobre los que se ha de juzgar no puede encontrarse en aquellas violacién alguna
del principio del juez natural, que requiere la preconstitucion del juez, pero no
excluye en absoluto que las normas sobre la jurisdiccion y sobre la competencia
puedan prever excepciones a las reglas que ellas mismas adoptan. Tampoco cuando
se establezca la competencia de jueces ordinarios distintos de los normalmente
competentes, podrd deducirse de ello una violacion del principio constitucional que
prohibe la institucion de jueces especiales, ya que tal principio no tiene obviamente
nada que ver con la reparticién de la competencia entre los jueces ordinarios”**.

Sentado lo anterior cabe detenerse en la confusion, puesta de manifiesto por
GIMENO SENDRA, CONDE PUMPIDO y GARBERI LLOBREGAT, que provoca el
articulo 2 de la Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, a
cuyo tenor:

“Si, por razén del aforamiento del acusado, el juicio del Jurado debe
celebrarse en el ambito del Tribunal Supremo o de un Tribunal Superior de
Justicia, el Magistrado-Presidente del Tribunal del Jurado sera un Magistrado
de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo o de la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia, respectivamente”.

%% En el mismo sentido puede verse el auto del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 19

de mayo de 1988:
“Es cierto que este Tribunal es también juez natural de las causas que el Estatuto de Auto-

nomia de Andalucia le hubiere conferido y, en particular, del enjuiciamiento de los Diputados
y demds Altos cargos que en su articulado se relacionan. Como dice la STC 22/1997, de 11 de
febrero, la Sala Segunda del Tribunal Supremo es respecto de las acciones penales dirigidas
contra Diputados y Senadores, “el juez ordinario predeterminado por la Ley” a que se refiere el
articulo 24.2CE, esto es, aquel constituido con arreglo a las normas procesales de competencia
preestablecidas, en este caso, por la Constitucién misma en su articulo 71.3. Predeterminacion
constitucional del 6rgano jurisdiccional competente que comporta el seguimiento de una dis-
tinta tramitacion procesal de las causas contra Diputados y Senadores”

30 PIZZORUSSO, A., “Las inmunidades..., op. cit., pp. 47-48.
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Como ponen de relieve estos autores, “la cuestion es no que se refiere a los
Diputados y Senadores nacionales es si, habida cuenta de la prevision constitucio-
nal atribuyendo la competencia la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, puede
entenderse que en tal prevision viene comprendido también el Tribunal del Jurado
presidido por un Magistrado de la referida Sala. Es decir, si es lo mismo, a estos
efectos, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo que un Tribunal del Jurado
compuesto por nueve jurados y presididos en la forma senalada. En definitiva, si
el Tribunal del Jurado presidido por un Magistrado de la Sala Segunda, es la Sala
Segunda”. Cuestion que, con acertado criterio, responden de forma negativa. Existe
por lo tanto, una incongruencia entre el articulo 2 LOTJ y articulo 57 LOPJ. El
problema, para estos autores, tiene ficil solucién pues la prevision competencial
tiene rango constitucional. “El articulo 71.3 de la Constitucién no establece que la
competencia corresponde al Tribunal Supremo, ni que el enjuiciamiento se verificara
en el Ambito del mismo, sino en forma mas precisa, que la competencia correspon-
de a la Sala de los Penal del Tribunal Supremo, la cual tiene entidad propia (art.
55 de la LOPJ), composicion legalmente determinada y reglas de procedimiento
precisas que no permiten la equiparacion con un Tribunal del Jurado aunque esté
presidido por un Magistrado de la referida Sala Segunda™*. En conclusion “se
entiende que el enjuiciamiento de Diputados y Senadores corresponde en todo
caso a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo por imperativo constitucional, sin
que resulte procedente el enjuiciamiento por el Tribunal del Jurado sea cual sea
el delito perseguido™®, criterio seguido por la Circular de la Fiscalia General del
Estado nim. 3/1995, de 27 de diciembre, “sobre el proceso ante el Tribunal
del Jurado su ambito de aplicacion”.

5. Momento en el que el Tribunal Supremo o, en su caso,
el Tribunal Superior de Justicia, asumen la competencia
para conocer del caso

La cuestion parece clara. Desde el momento en que se descubren indicios
contra aforados el juez o tribunal ha de remitir la causa a la Sala Segunda del
Tribunal Supremo. Sin embargo también aqui la cosa se presta a confusiones. En
el Auto de 10 de febrero de 1995, el Tribunal Supremo exige indicios racionales
de criminalidad, equiparando, por lo tanto, estos indicios con los que dan lugar al
auto de procesamiento, punto en el que no podemos estar de acuerdo:

“Esta Sala, en distintos Autos que constituyen ya una doctrina conso-
lidada, ha estimado procedente, en el caso de aparecer como implicados
en una denuncia, personas aforadas, que sean los jueces, (...) quienes

31 GIMENO SENDRA, V., CONDE PUMPIDO TOURON, C., y GARBERI LLOBREGAT, ].S, Los Pro-
cesos penales..., op. cit. pp. 9y 10.
32 Ibidem, p. 11.
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lleven a cabo la inicial investigacion y que tnicamente cuando en esa
investigacion, rodeada como siempre de todas las garantias establecidas
en la Constitucién y en el resto del ordenamiento juridico, se descubran
indicios racionales de criminalidad contra personas aforadas respecto de
la competencia de esta sala, se remita la actuacion con la correspondiente
exposicion a la misma...”

Mis conformes nos mostramos con el auto de 26 de enero de 1998 cuando
hace referencia meros “indicios de criminalidad”, rebajando, por tanto, las exigen-
cias del auto anterior:

“...remitiéndonos las actuaciones, a los efectos que fueren procedentes
en derecho, s6lo en el caso de que a su entender, se dedujesen indicios
de criminalidad contra el aforado que hubieren de ser esclarecidos por la
actividad instructora de esta Sala”.

En total desacuerdo nos encontramos con el ATS de 13 de abril de 1998 que
sefiala que la competencia queda determinada por la mera presentacién de una
querella contra un aforado:

“Formulada querella contra quien ostenta la condiciéon de Senador,
procede admitir la competencia conforme a lo dispuesto en el articulo
71.3. de la Constitucion espanola”.

Postura que se contradice con la propia doctrina del Tribunal Supremo que
exige que se practiquen las diligencias necesarias para concretar la imputacion
antes de que el Tribunal Supremo se considere competente. En este sentido, puede
verse el Auto de 26 de enero de 1998 y el Auto de 23 de abril de 1998. De esta
manera, el primero de ellos senala:

“Ahora bien, asi como los hechos expuestos en la querella podrian
justificar desde ahora la incoacién de un procedimiento para su mas aca-
bada investigacion, no puede decirse, antes de que ésta se haya iniciado
siquiera que existan elementos para tener por inculpado, en razén de
tales hechos al querellado con fuero especial, presupuesto indispensable
para que pueda declararse la competencia que a esta Sala se atribuye en
la querella. Es preciso, pues, que por el juzgado de instruccion territorial-
mente competente, se practiquen las diligencias necesarias encaminadas a
la determinacién de los hechos, asi como de las personas eventualmente
responsables de los mismos si fuesen constitutivos de delito.”

La cuestion es, ahora, determinar hasta que punto puede el juez territorialmente
competente continuar con la investigacion. El propio Auto nos da la solucién:

“...absteniéndose naturalmente dicho juzgado de practicar diligencia
alguna que tuviese como finalidad la investigacion de la posible responsa-
bilidad del querellado sometido a la competencia especial de esta Sala”.
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En definitiva, el juez o tribunal competente segin las reglas generales se deten-
drd en el momento en que aparezcan indicios de criminalidad contra una persona
aforada. Desde ese momento ha de detener la investigacion y trasladar la causa a la
Sala del Tribunal Supremo, que, ello no obstante, y como se desprende del Auto de
23 de abril de 1998, puede llegar a la conclusion de que las actuaciones realizadas
no se desprenden dichos indicios que permitan justificar su competencia.

6. La extension de la competencia a imputados no aforados

Puede ocurrir que en la causa que se sigue contra un aforado estén implicados
personas no aforadas. En estos casos la persona aforada arrastra al no aforado
siempre y cuando sea absolutamente imposible disociar el comportamiento in-
diciariamente delictivo del aforado del no aforado. En caso contrario, es decir,
cuando se pueda separar dichos comportamientos, lo correcto serd separar
ambas causas, quedando la del no aforado en la sede del juez o tribunal que le
corresponda por las normas generales de la competencia y la del aforado en la
del Tribunal Supremo, pues, como sefala este Gltimo en su auto de 18 de julio
de 1995, juzgar a un ciudadano, en el que no ocurre la condicion de Diputado
o Senador —en andloga situacion, de otras Altas Autoridades del Estado o de las
Comunidades Auténomas— por un Tribunal que, en principio, no conoceria de la
causa, si no fuera porque el delito por él presuntamente cometido esta intima e
indestructiblemente unido a otro que se presume realizado por un aforado, puede
constituir un agravio, por lo que enseguida se dird, que, a veces, no es ficilmente
explicable para la persona afectada. En efecto, el que determinadas personas estén
sometidas a un “status” especial por el cargo que desempenan, desde el punto
de vista de su enjuiciamiento, no debe, en principio, arrastrar una desviacion de
la competencia ordinaria de los que no tienen tal “status”, salvo cuando ello sea
indispensable. Por ello:

“Cuando, de acuerdo con las reglas que respecto de la conexion estable-
ce la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su articulo 17 y concordantes, sea
absolutamente inseparable el comportamiento indiciariamente delictivo del
aforado y del no aforado, es obvio que esta exigencia de inescindibilidad
del enjuiciamiento habra de primar sobre cualquier otra consideracion, y
éste debera realizarse conjuntamente por el Tribunal que haya de conocer
del comportamiento indiciariamente delictivo del aforado.

Pero, en cambio, cuando la abrazadera o denominador comun se sitie,
desde la perspectiva procesal, a una cierta distancia, serd procedente la
separacion. El aforado, con su “status” indivisible, inseparable de su perso-
na, debe ser enjuiciado por el Tribunal que corresponda, conforme a estas
reglas especiales, y ninguna objecion valida podrd hacerse a la consecuencia
de verse privado de unos determinados recursos, puesto que €l serd, de
manera directa e inmediata, el Juez ordinario predeterminado por la Ley.
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Pero, por el contrario, esta consideracion puede ser puesta en tela de juicio
si, como ya se anticip6, el no aforado llevé a cabo su comportamiento en
lejania, desde la perspectiva de los principios inspiradores de la conexion,
porque solo por ella —aunque tal consideracion sea legitima y legal- es
juzgado por quien en principio no era “su Juez natural”, expresion que se
utiliza en sentido muy amplio.”.

7. La necesidad o conveniencia de mantener la prerrogativa

Como se deduce de lo hasta aqui dicho, la cuestién no se centra tanto en el
examen de si el Tribunal Supremo es o no, juez ordinario predeterminado por la
ley, respuesta afirmativa, sino, como se ha apuntado, en la conveniencia o nece-
sidad de que lo sea lo cual requiere, en palabras de PIZZORUSO, una reflexion
sobre las razones que han inducido al constituyente o a los legisladores a adoptar
este tipo de excepciones a las normas generales aplicables, de tal suerte que “solo
si se demuestra que tales excepciones se hallan justificadas puede darse un juicio
positivo sobre estas soluciones™*,

Nuestra doctrina se halla dividida. ALVAREZ CONDE se muestra extremadamen-
te critico con la figura de la inmunidad preconizando su desaparicion, “postulando
la necesidad de que los parlamentarios, como ciudadanos que son, les sea aplicable
el régimen general”, sin embargo, se muestra mds benévolo con el aforamiento
sin llegar a defenderlo a ultranza, al anadir “quizd con la tnica excepcion del afo-
ramiento, que en todo Estado democratico debe ofrecer las garantias materiales y
procesales suficientes™*,

La cuestion gira en torno a la finalidad de la prerrogativa. Al respecto nues-
tro Tribunal Constitucional une la finalidad del aforamiento a la de las otras dos
prerrogativas. En la STC 22/1997, de 11 de febrero, en primer lugar, recuerda que
mediante las prerrogativas constitucionales, entre las que se encuentran las
que integran el estatuto de los Diputados y Senadores ex art. 71 CE, la Constitucion
ha querido proteger de forma cualificada la libertad, autonomia e independencia
de los 6rganos constitucionales, interés superior del ordenamiento de todo Estado
Democritico de Derecho (art. 1,1 CE) e instrumento imprescindible para garantizar
la efectiva separacion entre los distintos poderes del Estado. Esta proteccion juridica
cualificada se articula constitucionalmente, en el caso de las prerrogativas parlamen-
tarias, mediante el tratamiento de situaciones subjetivas no parangonables con las
ordinarias, puesto que se atribuyen a los miembros de las Cortes Generales no en
atencion a un interés privado de sus titulares, sino a causa de un interés general,
cual es el de asegurar su libertad e independencia en tanto que reflejo de la que
se garantiza al érgano constitucional al que pertenecen. Por esta razén:

33 PIZZORUSSO, A., “Las inmunidades..., op. cit., p. 48.
34 ALVAREZ CONDE, E., Curso de Derecho..., op. cit., p. 100.
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“y en tanto que “sustracciones al Derecho comin conectadas a una
funcion” (STC 51/1985, . j. 6°), las prerrogativas parlamentarias son impres-
criptibles e irrenunciables (STC 92/1985), y no es constitucionalmente legitima
una extension legislativa (STC 186/1989) o una interpretacion analogica de
las mismas (STC 51/1985). Como garantias juridicamente vinculadas a la
satisfaccion de un interés institucional y permanente del Ordenamiento, las
prerrogativas parlamentarias son “ius cogens” y, por tanto, indisponibles para
sus titulares, y s6lo susceptibles de una interpretacion estricta y vinculada a
los supuestos expresamente contemplados en la Constitucion” (FJ 5).

El Alto Tribunal une la suerte del aforamiento, por lo tanto, al resto de prerro-
gativas. Todas persiguen un mismo objetivo dltimo:

“A partir de estas premisas que han informado, desde su inicio, los distin-
tos pronunciamientos de este Tribunal sobre el art. 71 CE, debe configurarse
también la prerrogativa de aforamiento especial que, teleolégicamente, y en
sede estrictamente procesal, opera como complemento y cierre —aunque con
su propia y especifica autonomia— de las de la inviolabilidad y la inmunidad,
orientadas todas ellas hacia unos mismos objetivos comunes” (F] 6),

siendo el objetivo ultimo del aforamiento proteger la independencia del 6rgano
y el ejercicio de las funciones del cargo constitucionalmente relevantes:

“Aflora asi, la finalidad cuya salvaguarda se persigue mediante la cons-
titucionalizacién de la prerrogativa de aforamiento especial de Diputados
y Senadores. Proteger la propia independencia y sosiego, tanto del 6érgano
legislativo como del jurisdiccional, frente a potenciales presiones externas
o las que impugnada.” (FJ 7).

La doctrina ha dado por bueno este objetivo, lo que ha discutido es si dicha
finalidad, garantizar la independencia y sosiego de Parlamento y del Poder Judicial,
se cumple mejor atribuyendo la competencia en estos casos al Tribunal Supremo
o al Tribunal Superior de Justicia. ;Esta diciendo el Tribunal Constitucional que la
independencia y sosiego, especialmente de los miembros del Poder Judicial corre
el peligro de quedar disminuida si conoce el juez que corresponda segun las reglas
de distribucion de la competencia. La cuestion pasa a ser de juridica a puramente
factica y se reduce a esta pregunta ¢resulta facticamente mas dificil de manipular
ya sea por otros 6rganos del Estado, ya sea por la propia opinién publica, al
Tribunal Supremo que al juez natural en defecto de aforamiento? Para el Tribunal
Constitucional, con el aforamiento se intenta alejar el caso del lugar donde se ha
producido a fin de evitar presiones de la opinién piblica, evitando lo que MARTIN
RETORTILLO llama “todo un cotejo de secuelas que un asunto tal es capaz de
provocar en un ambiente provinciano”™®. Por otra parte, se supone, que, COmMo
senala PIZZORUSSO, el aforamiento persigue que sean los jueces de mayor aptitud

35 MARTIN RETORTILLO BAQUER, L., “Inmunidad parlamentaria..., op. cit., p. 63.
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los que conozcan de estos casos*®. Ello no obstante, amplios sectores doctrinales
han criticado la institucion. Especialmente criticos se muestran SOLE TURA y APA-
RICIO PEREZ para quienes “se recoge asi, de nuevo, un concepto cuasi-religioso y
jerarquico de las garantias jurisdiccionales que parte de la base de que, cuanto mas
elevado sea el 6rgano, mds garantias proporciona. Esto no deja de ofrecer ciertas
perplejidades en un Estado de Derecho, puesto que parece dar a entender que
un 6rgano jurisdiccional inferior, que podria ser también colegiado, ofrece “menos
garantias”. Ponen de relieve estos autores como, ademas, se produce la paradoja
de que el aforamiento se convierte en un enemigo del propio parlamentario, de
suerte que tiene una especie de efecto boomerang en cuanto se vuelve contra €l
pues “ese especial aforamiento significa que solo la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo podra conocer, es decir, que juzga en primera y Gnica instancia, sin que
contra sus resoluciones quepan mis recursos que los que pueden deducirse ante
la propia Sala. Con ello, el resultado es que, una vez concedido el suplicatorio, el
parlamentario tiene menos garantias (en sentido cuantitativamente estricto) que
las que puede poseer un ciudadano normal™*.

A esta cuestion hace referencia igualmente FERNANDEZ-VIAGAS . El derecho al
recurso en materia penal forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva. Aparece
recogido expresamente en al articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y en el Protocolo nimero 7 del CEDH aunque se advierte que este derecho
podra ser objeto de excepciones, entre las que se encuentran, de acuerdo con el
articulo 2.2. “los casos en que el interesado haya sido juzgado en primera instancia
por un tribunal superior”. La cuestion se planted en el caso Castells. En la sentencia
51/1985, de 10 de abril el Tribunal Constitucional recuerda su anterior jurisprudencia
con relacion a que el articulo 14 del PIDCP aunque es derecho interno no es bastante
para crear por si mismo recursos inexistentes. En el caso enjuiciado sucede que contra
la sentencia del Tribunal Supremo no cabe recurso de casacion por prohibirlo expli-
citamente el articulo 847 de la LECrim. A continuacioén el Tribunal Constitucional de
forma poco afortunada crea una confusion al anadir que el senador habia decidido
utilizar el fuero, como si ello fuere algo de lo que se pudiera disponer:

“Y hay que anadir que si en el presente caso ha ocurrido asi, ha sido por-
que el solicitante del amparo ha utilizado el fuero privilegiado, que sin duda
como Senador le correspondia, y ha sido juzgado por el mis alto Tribunal de
la Nacién, que es el dato que impide la revision de su sentencia” (FJ 3)*4.

3 PIZZORUSSO, A., “Las inmunidades..., op. cit. p. 48.

37 SOLE TURA, J., Y APARICIO PEREZ, M.A., Las Cortes. .., op. cit., p. 73.

38 Al respecto vide el Auto del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 20 de enero de 1995
en el que el Tribunal no admiti6 la renuncia al fuero de una diputada del Parlamento de Anda-
lucia. El Tribunal con buen criterio distinguio entre la renuncia a la condicion de parlamentario,
perfectamente posible, y la renuncia a las prerrogativas, imposible en nuestro ordenamiento
pues éstas son insitas a la condicion de parlamentario e inescindibles de la misma.
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Ello no obstante, el Senador no tuvo eleccién, como a continuacion aclara el
propio Tribunal Constitucional:

“Ademds, es de tener en cuenta que, en supuestos como el que nos
ocupa, la necesidad de que en las causas contra Diputados y Senadores
sea competente la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, que es el “6r-
gano jurisdiccional superior en todos los 6rdenes, salvo lo dispuesto en
materia de garantias constitucionales” (art. 123.1 CE), estd impuesta por
el art. 71.3 CE.” (FJ 3).

;Cudles son las causas de que estas personas no tengan opcion a un recurso?
El Tribunal contesta, con argumentos, en nuestra opinién, escasamente convin-
centes.

“Determinadas personas gozan, “ex Constitutione”, en atencién a su
cargo, de una especial proteccion que contrarresta la imposibilidad de
acudir a una instancia superior, pudiendo afirmarse que esas particulares
garantias que acompanan a Senadores y Diputados disculpan la falta de
un segundo grado jurisdiccional, por ellas mismas y porque el 6rgano
encargado de conocer en las causas en que puedan hallarse implicados es
el superior en la via judicial ordinaria.” (FJ 3)3%

Es decir, que el hecho de ocupar un alto cargo, la especial proteccion que se
les dispensa (se supone que se estard haciendo referencia a las prerrogativas de la
inviolabilidad y, especialmente, de la inmunidad) y el hecho de que son juzgadas
por el 6rgano superior de la magistratura les priva de una segunda instancia. En
nuestra opinion es una muestra mas de la incoherencia del sistema. Ademas, como
bien apunta FERNANDEZ-VIAGAS, ;qué sucede con los imputados no aforados
que pierden su propio juez por razén de la conexion?”**; éstos también se ven
privados de un recurso y sin embargo no retnen ninguna de las caracteristicas
de los aforados. Entendemos que no causaria mayores problemas instaurar una
segunda instancia en el seno del propio Tribunal Supremo que podria ser el pleno
de dicho Tribunal.

FERNANDEZ-VIAGAS, por otra parte, aludiendo al fenémeno de los juicios
paralelos, senala que sé6lo en la medida en que la situacion de un pais hiciere
pensar que la sumision al Juez del lugar de los parlamentarios pudiere alterar las
condiciones de un justo proceso, al tener que enfrentarse el imputado no sélo a
los términos de una acusacion penal sino también a un estado de opinién que le
obligase a dedicar tanto tiempo a su defensa estrictamente técnica como a evitar

¥ Hay que advertir que el Senador Castells acudioé a Estrasburgo, alegando la vulneracion del
articulo 6 en cuanto no habia gozado del derecho a un recurso y del articulo 10 en cuanto la san-
cién impuesta habia supuesto una vulneracion de su libertad de expresion. La ComEDH declaro
inadmisible la demanda en cuanto al articulo 6 (Vide Decision parcial de 9 de mayo de 1989,
Decision de inadmisibilidad de 7 de noviembre de 1989 e Informe de 8 de enero de 1991).

30 FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., El juez natural..., op. cit., p. 151.



EL FUTURO ¢INCIERTO? DE LAS PRERROGATIVAS PARLAMENTARIAS

que el 6rgano judicial se dejase influir por los “prejuicios” resultante del contacto
de los medios, o por las presiones que, directamente, intentaren condicionar su
actuacion, podria reconocerse que el establecimiento de un fuero para los mis-
mos resulta perfectamente justificado”!. Un tanto exageradamente afirma que “la
influencia de los “juicios paralelos” sobre la serenidad de dnimo de los Tribunales
de Justicia hoy por hoy es indudable”®?. Indudablemente, en la actual sociedad de
la informacién un juicio contra un parlamentario cobra un gran protagonismo
medidtico. Ello no obstante, los famosos juicios paralelos, la informacion sobre
procesos judiciales en los que la prensa puede incluso opinar y adelantar hipétesis
forma parte de la libertad de expresion. Decia KELSEN que la publicidad de los
actos de gobierno es caracteristica de la democracia, mientras que la autocracia
“mantiene el principio del secreto de gobierno”. Esta afirmaciéon no es sélo
aplicable a los actos del Ejecutivo sino que se extiende a los actos de los restantes
poderes del Estado, el Legislativo y el Poder Judicial. Asi, por ejemplo, la actua-
cion del Poder Legislativo estd regida, destaca MARC CARRILLO, por el principio
general de publicidad®, tal como se desprende del articulo 80 CE. En este senti-
do, nuestro Tribunal Constitucional, en su sentencia 136/1989, de 19 de julio, ha
afirmado que la publicidad de la actividad parlamentaria es una exigencia de todo
Estado democritico que deriva del cardcter representativo de los Parlamentos pues
permite el control politico de los elegidos por parte de los electores. Por lo tanto,
en aquellos casos es que la actividad de las Camaras sea secreta ello supone una
excepcion a este principio general®®. En cuanto a la actuacion del Poder Judicial,
indudablemente una Justicia publica es un logro de la democracia pues es garantia
de un proceso justo. Este principio deriva directamente de nuestra Constitucion,
articulos 24.2 y 80. Lo que acontece en sede judicial, la administracion de justicia,
es un tema que interesa a los ciudadanos e informar u opinar sobre ella forma
parte del derecho a la libertad de expresién e informacién cuya dimensién mis
trascendental es que la sociedad esté informada sobre todo lo concerniente a la
res publica. Afirmaba KANT que “son injustas todas las acciones que se refieran al
derecho de otros hombres cuyos principios no soportan ser publicados™. De ahi
podriamos deducir que lo que acontece en los tribunales ha de poder soportar la
publicidad. Ahora bien, que consideremos a la actuacion de los tribunales suscep-
tible de noticia periodistica no supone que la libertad de expresion e informacion
no se sujete a una serie de exigencias con el fin de no alterar el normal desarrollo
de la actividad jurisdiccional.

351 FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., El juez natural..., op. cit., p. 70.

2 Ibidem, p. 39.

33 KELSEN, H.. Esencia y valor de la democracia, Labor, 1934, p. 120.

31 CARRILLO, M., La cldusula de conciencia y el secreto profesional de los periodistas, Civitas, 1993,
p. 59

35 Vide igualmente, articulos 64 y 97.1 del Reglamento del Congreso y articulos 75 y 191 del Re-
glamento del Senado.

6 KANT, L, Sobre la paz perpetua, Edicion Tecnos, 1994, apéndice 11, pp. 61-62.
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Es un hecho que muchos casos judiciales alcanzan notoriedad publica debido,
en gran medida, a la especial atencion que le prestan los medios de comunicacién.
Las portadas de los periddicos, la apertura de los informativos de la television o
las tertulias radiofénicas, por poner tres ejemplos, estin ocupadas en muchas
ocasiones por casos judiciales. No digamos ya de los programas que, rayando el
amarillismo, se dedican exclusivamente a informar sobre casos escabrosos®’. Si bien
es cierto que los medios de comunicacién cumplen una importante labor como
unos de los cauces para crear opinién publica y uno de los medios de controlar
la actuacion de los poderes publicos, no ha de caerse en el error de pensar en la
absoluta benignidad de las intenciones de los medios®®. Las grandes empresas
periodisticas también se mueven por los beneficios econémicos que pasan por
vender mas periddicos o obtener mayores indices de audiencia, y para vender mas
es importante vender bien la noticia y ello hace que en este campo, en muchos
casos, los acontecimientos se presenten de modo mds o menos espectacular o
tremendista con el fin de crear un interés, casi siempre morboso, entre la poblacién
y, de esta manera, conseguir dichos objetivos empresariales.

Surgen asi los conflictos, unos entre la libertad de expresion e informacién
y el respeto debido a los tribunales, otros, mis graves, entre dicha libertad y los
derechos de las partes en los procesos, especialmente el derecho a un juez impar-
cial y a la presuncion de inocencia®’. Se hace necesario, como viene senalando
reiteradamente el TEDH, encontrar un justo equilibrio entre los derechos o intereses
en conflicto, pues si los medios de comunicacién ejercen, en palabras del propio
Tribunal, el papel de perro guardiin (chien de garde) no es menos cierto que la
actividad de los tribunales ha de ser tratada con sumo rigor informativo a fin de que
no padezcan innecesariamente dichos derechos o intereses*®. El TEDH, aunque en
términos que dejan entrever cierta desconfianza hacia dicho fenémeno, defiende
la legalidad de los mismos siempre y cuando se lleven a cabo de forma moderada,

En este sentido da qué pensar sobre la funcion que los medios de comunicacién han de cum-
plir en una sociedad (coadyuvar a la existencia de una opinién publica libre, pieza clave para
la existencia de una sociedad democratica) el hecho de que estos programas, junto a los que
se ocupan del corazon, copen los horarios de mayor audiencia, mientras que otros que tratan
estrictamente sobre cuestiones relativas a la res publica quedan relegados a horarios de escasa
audiencia, pasando totalmente desapercibidos.

8 En este sentido vide DE ESTEBAN, ]J., “los medios de comunicaciéon como control del poder
politico”, Revista de Derecho Politico, nim. 42, 1997, pp. 13 y ss.

39 Al respecto vide JUANES PECES, A., “Los juicios paralelos. Doctrina del Tribunal Constitucional
y del Tribunal de Derechos Humanos. El Derecho a un proceso justo”, Revista del Poder Judi-
cial, nimero especial XVII, noviembre 1999, pp. 141 y ss; LOPEZ ORTEGA, J. J. “La dimensién
constitucional del principio de la publicidad de la justicia”, Revista del Poder Judicial, nimero
especial XVII, noviembre 1999, pp. 37; GOMIS SANAHU]JA, L., “Publicidad del proceso y dere-
cho a un proceso con todas las garantias. Los denominados juicios paralelos”, Revista del Poder
Judicial, nimero especial XVII, noviembre 1999, pp. 159 y ss.

3% Vide en este sentido SSTEDH Prager y Oberschlick de 26 de abril de 1995, De Haes et Gijsels

de 24 de febrero de 1997, y Schopfer de 20 de mayo de 1998.
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advirtiendo que pueden colisionar tanto con el prestigio del Poder Judicial como
con los derechos de las partes.

En nuestro pais, este fendmeno ha sido visto con gran reticencia por jueces y
magistrados. especialmente critico se mostrd el Consejo General del Poder Judicial
en su comunicado de 25 de enero de 1995 en el que reclamo la intervencion del
legislativo a fin de encauzar este problema®!: No podemos compartir la tesis de
SIERRA GIL DE LA CUESTA, Presidente de la Sala Primera del Tribunal Supremo,
que ante el fenomeno de los juicios paralelos, que le merecen una opinion negativa,
los excesos que se producen desaparecerian “si la informacién de los medios de
comunicacién se desenvolviera dentro de los cauces del reportaje neutral, o sea,
cuando la informacién se limita a transmitir el dato sin hacer comentarios en pro
o en contra; o también, cuando no se da la permeabilidad del juzgador, o sea,
cuando éste permanece impavido ante la informacion”,

De la jurisprudencia de TEDH y Tribunal Constitucional se desprende que in-
formar de lo que acontece en los tribunales, adelantar hipotesis, dar la informacion
en un determinado sentido, etc. es perfectamente legitimo®?. La sentencia que fija

1 “El Consejo General del Poder Judicial quiere expresar sin ambages su criterio negativo acerca de
los fenomenos de juicios paralelos, que no sélo pueden lesionar legitimos derechos, sino también
contrariar la independencia del quehacer judicial y empanar la imagen social de la justicia. El Con-
sejo ha de recordar que respecto de este fenomeno, existe en Espafa, como en otros paises, un
vacio legal, que debe llenarse cuanto antes con normas que conciten un sélido y amplio consenso
social y en las que se tutele el derecho al honor y el derecho a un juicio justo y se conjuren los
riesgos de cercenar derechos fundamentales y libertades —como la de informacion y opinion— de
los que depende decisivamente el caricter genuinamente democratico de la vida politica”

%2 SIERRA GIL DE LA CUESTA, Ignacio, “Los denominados juicios paralelos” en el libro Homenaje
a Enrigque Ruiz Vadillo, Colex, 1999 pp. 605-606. Se manifiesta de forma critica sobre este fené-
meno RODRIGUEZ BEREIJO al senalar que “el poder que tiene el juez es enorme; hay limites,
por supuesto, pero que pueden desbordarse por una de las perversiones de ese tridngulo Poder
Judicial-poder politico-poder medidtico del que habla Alain Minc. Y asi a veces sucede que ese
poder del juez tiene una traduccion paralela en los medios de comunicacion, que van desenvol-
viendo un proceso paralelo al judicial. De forma que lo que luego resuelvan los jueces acaba
por tener una importancia secundaria frente a lo inmediato, que es la prensa, los medios de
comunicaciéon”. RODRIGUEZ BEREIJO, A., Pais Semanal, nimero 1078, 25 de mayo de 1997,
p. 62. En términos igualmente criticos se manifiesta Marc CARRILLO que pone de relieve que
la comparecencia ante los tribunales en muchas ocasiones provoca con relacion a la persona
involucrada “una condena social implicita (el juicio paralelo)”, anadiendo que “el proceso judi-
cial no puede ser un cheque en blanco para que el medio de comunicacion convierta a aquel
en pasto e informacion sensacionalista (...). el contenido de ciertos programas de television y la
singular cobertura informativa de algunos procesos por parte de determinados medios escritos
espanoles (...) se inscribe de forma flagrante en esta manera espuria de ejercer el derecho fun-
damental a informar”. CARRILLO, M., “Juicios paralelos y derecho a la informacion”, El Pais, 2
de abril de 1988. Vide también TOMAS Y VALIENTE, F. en “Conciencia del limite” y “Sobre la
independencia judicial”, A orillas del Estado, Taurus, 19906, pp. 111 y 123.

363 Al respecto vide por todas SSTEDH Sunday Times de 26 de abril de 1979 y Worm de 29 de
agosto de 1997 y STC 171/1990, de 12 de noviembre.
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mis claramente los limites en los juicios paralelos es la STEDH Worm de 29 de
agosto de 1997, en la que se hace especial hincapié en que los juicios paralelos
pueden colisionar con los derechos de las partes tales como el derecho a un pro-
ceso justo. El TEDH consider6 que el articulo periodistico en el que se criticaban
duramente las respuestas dadas por un antiguo ministro durante el juicio en el
que se le acusaba de fraude fiscal, habia excedido los limites del ejercicio legitimo
de la libertad de expresion, en la medida en que, seguln la tesis de los tribunales
austriacos compartida por el TEDH, el periodista habia pretendido erigirse en juez
del caso al intentar influir sobre la opinién de los miembros del jurado con lo que
habia menoscabo de los derechos del encausado.

Dicho lo anterior, que se hacia necesario para encuadrar el problema, la
cuestion es que dudamos mucho de que el Tribunal Supremo pueda escapar
a estos efectos perniciosos. Un juicio en Madrid contra un diputado o senador
levanta igual o mas polvareda, provoca igual o mis desasosiego en la Cimara y
en el seno del Poder Judicial que si se desarrollara, por utilizar los términos de
MARTIN RETORTILLO, en “provincias”. Lo Gnico que, justificaria, pues, el afora-
miento es que los miembros del Tribunal Supremo fueran menos influenciables a
estos avatares extrajudiciales que sus colegas de otros 6rganos judiciales. Afirma
FERNANDEZ-VIAGAS, “que lo que estd verdaderamente en juego es la capacidad
de nuestros Jueces para resistirse con eficacia a los mandamientos de los medios.
Si no lo consiguen, corremos el riesgo de que las causas contra los parlamentarios
se conviertan en espectaculos publicos teledirigidos, con olvido de las exigencias
de “tutela judicial efectiva” a las que tiene derecho todo imputado. Y es indudable
que la capacidad de presion serd mucho mayor cuanto mis cerca se esté del pre-
sionado”*!, Entendemos que estd por demostrar que la capacidad de respuesta del
Tribunal Supremo ante estos problemas para mantener la calma y juzgar conforme
a Derecho sin ningin tipo de presion exterior sea mayor que la de los miembros
de tribunales de provincias, ademas de que, por otra parte, el aforamiento crea
una sensacion de desconfianza sobre el resto de 6rganos judiciales. Acusacion de
la que el propio Tribunal Supremo se defiende de forma un tanto sibilina en el
ATS de 15 de noviembre de 1993 en los siguientes términos:

“El aforamiento no es un privilegio, en absoluto, es el establecimiento de
un enjuiciamiento a determinadas personas que, por su condicion en la vida
politica o judicial, se encomienda al mas alto de los 6rdenes jurisdiccionales
dentro de la jurisdiccion, es decir, al Tribunal Supremo que, por razén de su
propia naturaleza, se piensa que puede ejercer su tarea juzgadora con mayores
garantias, sin que ello suponga, esto es obvio, una minoracioén del recono-
cimiento de la independencia y serenidad de cualquier otro Tribunal™®.

34 FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., El juez natural..., op. cit., p.41.
%5 Es decir, el Tribunal Supremo modestamente no dice que €l retine mayores garantias en la
funcion juzgadora sino que otros (el legislador) “piensan” que ello es asi.



V. EL FUTURO (INCIERTO?
DE LAS PRERROGATIVAS
PARLAMENTARIAS






1. ¢Tiene sentido mantener el actual régimen de las prerrogativas
parlamentarias? El abuso de las prerrogativas

Superados los condicionamientos historicos que dieron lugar al nacimiento
de estas prerrogativas, y asegurada la independencia e imparcialidad del Poder
Judicial, la cuestion se centra en la necesidad de su perduracién. La prerrogativa de
la inmunidad es la que mas criticas levanta, no en lo relativo a la prohibicion
de detencion fuera del caso de flagrante delito sino en relacion a la necesidad de
solicitar la oportuna autorizacién o suplicatorio. PEREZ SERRANO con relacién a
ésta se pregunta spor qué impedir a los tribunales de justicia via libre para la averi-
guacion de la verdad y castigo de los culpables? Siendo un hecho la independencia
judicial, y ya que se invoca tanto la separacién de poderes, resulta inadmisible
que la cdmara extravase su orbita y se arrogue atribuciones jurisdiccionales s6lo
para defender a quienes acaso no merecia semejante cuidadosa preocupacion®®.
Senala ALVAREZ CONDE, con relacion a ella que “puede llegar a afirmarse que su
existencia es superflua, pues ya han desaparecido los condicionamientos histéricos
que la hicieron surgir. Es decir, se impone su desaparicién®’, CARRO MARTINEZ,
advierte que lo mejor es que caiga en desuso™®.

La excepcion, un juez estrella que tenga ganas de notoriedad, o un juez co-
rrupto que desee prevaricar o realizar cohecho, no pueden justificar un régimen
como el actual que parece anclado en una especie de desconfianza hacia el Poder
Judicial. La independencia e imparcialidad de los tribunales hacen imposible pensar
en que si desaparecen estas prerrogativas se amordazara a los parlamentarios. De
hecho, muchos de ellos estin constantemente en la arena politica y medidtica, sin
el escudo protector de la inviolabilidad y no por ello parecen hacer un uso mis
restrictivo de sus derechos, especialmente de su libertad de expresion. Por eso
nos parece exagerada la opiniéon de MARTIN-RETORITLLO, de que “para nadie es
un secreto que en la Espana actual, en la que hay voluntarios para todo, no faltan
los abogados especializados en poner en marcha los mis peregrinos pleitos, sin
que sea tampoco de despreciar el dato de que algunas fuerzas politicas muestran

36 PEREZ SERRANO, N., Tratado de Derecho Politico, op. cit., p. 781.
37 ALVAREZ CONDE, E, Curso de Derecho Constitucional, Vol 1L, op. cit., p. 100.
38 CARRO MARTINEZ, A. “La inmunidad parlamentaria, Revista de Derecho Politico, n.° 9, 1981.
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especial afan por sus comparecencias judiciales, en los mas variados asuntos”®.
Cabe recordar al respecto que el derecho de defensa es un derecho fundamental
y cuando el mismo se quiera utilizar de forma torpe ahi estan los tribunales para
ponerle freno a los abusos. Amén de que, en el momento actual, otro peligro que
se cierne con relacién a ellas es que, como pone de relieve FERNANDEZ-MIRAN-
DA, sean utilizadas como instrumentos de dominacion de las mayorias, de tal
suerte que la prerrogativa de la inmunidad sea utilizada como arma arrojadiza en
perjuicio exclusivo de las minorias, convirtiéndose en un instrumento de utilidad
politica de los grupos mayoritarios®”, circunstancia que terminaria por desnatura-
lizar la institucion®".

Como hemos senalado, los parlamentos se plagan de parlamentarios de nulas
convicciones democrdticas. Se han oido ya gritos a favor de los terroristas, pronto
se escuchardn declaraciones racistas o xenofobas. Estos serdn, a buen seguro, los
que hardn mejor uso de estas prerrogativas, o mejor dicho un mal uso o un abuso,
y es incomprensible que contra ello no pueda hacerse nada. Podemos caer en la
paradoja de que un parlamentario que defienda la necesidad de limpiar étnicamente
un territorio no tenga que responder ante los tribunales de su pais pero si ante un
tribunal penal internacional.

Se podria elaborar una doctrina sobre el abuso de las prerrogativas a partir de
la doctrina del fraude ley y de la doctrina del abuso del derecho®?. Con relacion al
fraude de ley, como sefalan DIEZ-PICAZO y GULLON, “se caracteriza por implicar
la vulneracion de una norma imperativa o prohibitiva oblicuamente. Se realiza un
determinado acto o actos con el propésito de conseguir un resultado que prohibe
aquella norma debidamente interpretada, buscando la cobertura y amparo de la
que regula el acto y protege el resultado normal de €17, La figura del fraude de
ley es objeto de regulacion en el articulo 6.4. del Cédigo civil, a cuyo tenor:

“Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan
un resultado prohibido por el ordenamiento juridico o contrario a él, se
consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran la debida aplica-
cion de la norma que hubiere tratado de eludir.”

En cuanto a la doctrina del abuso, a la que dedicamos mis atencion, como dicen
DIEZ-PICAZO y GULLON “el acto realizado en el ejercicio de un derecho es, por
principio, un acto licito y justo (qui in suo iure utitur nemimen laedit). Como con-

39 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., “Inmunidad parlamentaria..., op. cit., p. 22.

57 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., “La inmunidad..., op. cit., p. 238.

3 Peligro puesto de manifiesto en la STC 206/1992, de 27 de noviembre: “la inmunidad, como
prerrogativa institucional, quedard inmediatamente desnaturalizada si quedase a merced del
puro juego del respectivo peso de las fracciones parlamentarias” (FJ 3).

372 Al respecto vide FIGUERUELO BURRIEZA, A., “Derechos fundamentales y abuso de inmuni-
dad”, La Ley, nim. 2.160, 1989.

373 DIEZ-PICAZO L., y GULLON, A., Instituciones de Derecho civil, Vol. 1, 1995, pp. 114 y ss.
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secuencia de ello, la actuacion es considerada como causa suficiente de justificacion
y, por consiguiente, de exclusion de la responsabilidad. Si del acto de ejercicio del
derecho se sigue un dafio a otra persona, como existe causa de justificacion y exclu-
sion de la responsabilidad, no se debe reparacion ni indemnizacion”. En definitiva
“el hecho de actuar en el ejercicio de un derecho excluye el caricter ilicito del acto
y, por consiguiente, la responsabilidad por los danos que se puedan seguir”. Ello
no obstante, como siguen sefialando estos autores, este dogma aparecia “demasiado
estrecho frente a los casos en los cuales el acto de ejercicio habia sido inequivoca-
mente guiado por el propésito de causar dano”™”. Nacen asi los actos de emulacion
que comprendian los realizados en el ejercicio de un derecho pero sin propia utilidad
y con la intencién manifiesta de perjudicar o de causar dafo a otro. Este elemento
subjetivo, el animus nocendi, restringia la posibilidad de atacar este tipo de actos
ante la dificultad de probarlo, por lo que la cuestion se objetiviza y la atencion se
centra no en la intencién sino en la falta de utilidad del ejercicio del derecho para
su titular, desembocando en una doctrina objetiva del abuso del derecho.

En nuestro ordenamiento el abuso de derecho aparece recogido con caricter
general en el articulo 7.1 del Cédigo civil en el que basa el abuso del derecho no
solo en la intencién del autor sino también en causas objetivas como el objeto o
las circunstancias que rodeen al ejercicio del derecho:

“La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del
mismo. Todo acto u omisién que por la intencién de su autor, por su objeto
o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los
limites normales del ejercicio de un derecho, con dano para tercero, dard
lugar a la correspondiente indemnizacién y a la adopcién de las medidas
judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso”,

Como advierten DIEZ-PICAZO y GULLON, la doctrina del abuso del derecho
fue fijada en la STS de 14 de febrero de 1944%”7 en la que se sigue lo expuesto por

%

DIEZ-PICAZO L., y GULLON, A., Instituciones..., op. cit. Vol. 1, 1995, p. 277.

DIEZ-PICAZO L., y GULLON, A., Idem.

70 Por su parte, el articulo 11.2. de la Ley Organica del Poder judicial, advierte que: “Los juzgados
y tribunales rechazarin fundadamente las peticiones, incidentes y excepciones que se formu-
len con manifiesto abuso de derecho o entranen fraude de Ley o procesal.”. Vide también los
articulos 10 y 11 de la Ley de Defensa de los Consumidores o el articulo 9 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos de 1964.

Los hechos que dieron lugar a la anterior sentencia fueron los siguientes: el Consorcio de la
Zona Franca de Barcelona tenfa una concesion en exclusiva para extraer arenas de las playas
del litoral de dicha ciudad. La sociedad demandante posefa una central eléctrica en San Adrian
del Besos, situada junto a la desembocadura del rio de ese nombre y frontera a una playa en
la que el Consorcio comenzé la extraccion de arenas, en uso de su derecho. La extraccion
de arenas, en gran volumen y por procedimientos mecanicos, produjo una disminucioén de la
superficie de la playa y la desaparicion de las defensas naturales contra las avenidas de rio y
la accion del mar. Como consecuencia de ello, unos temporales produjeron danos en la central
y la sociedad demandante demandé al Consorcio.
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CALVO SOTELO en su tesis doctoral sobre el abuso del derecho en la que afirma-
ba que “incurre en responsabilidad el que, obrando al amparo de una legalidad
externa y de un aparente ejercicio de su derecho, traspasa en realidad, los linderos
impuestos al mismo por la equidad y la buena fe, con danos para tercero o para la
sociedad”. En la sentencia el Tribunal Supremo fijé los requisitos que dan lugar al
abuso del derecho: 1. Uso de un derecho objetivo o externamente legal. 2. Dano
a un interés no protegido por una especifica prerrogativa juridica. 3. Inmoralidad
o antisociabilidad del dano, manifestada subjetivamente (cuando el derecho se
actia con la intencion de perjudicar, o sencillamente, sin un fin serio o legitimo)
o bajo forma objetiva (cuando el dafno proviene de exceso o anormalidad en el
ejercicio del derecho)?®. En definitiva, senala ROCA JUAN que “el ejercicio de un
mismo derecho sera normal o abusivo segin se realice 0 no por un motivo legiti-
mo, el cual sélo puede apreciarse segiin un criterio objetivo, ya que cada derecho
tiene un objeto, una propia finalidad, un destino, de donde el abuso del dere-
cho equivale a un ejercicio anormal, en el sentido de un ejercicio contrario al
destino econémico social del derecho subjetivo™”.

De acuerdo con PEREZ LUNO, “la teoria del abuso de derecho adquiere
especial trascendencia como limite del contenido del derecho de informar. Esta
extralimitacion o abuso equivale, por tanto, a utilizar la libertad de informacion al
margen de los limites constitucionalmente establecidos para ejercitar el derecho
fundamental, es decir, se trata de una conducta que ya no puede beneficiarse de
los cauces de tutela previstos por los derechos fundamentales™. Advierte este
autor que si bien esta via ha sido poco explorada por nuestro Tribunal Constitu-
cional, pueden encontrarse ejemplos de su utilizacion. En la STC 172/1990, de
12 de noviembre (caso accidente de aviacion-Diario 16), el Tribunal Constitucio-
nal afirma que la necesidad de que el ejercicio de la libertad de informacién que
implica una intromision en otros derechos, como por ejemplo el de la intimidad
exige orientarse hacia el interés general. De otra forma el derecho a la informacién
se convertirfa en una cobertura formal pero excediendo del discurso publico en
el que debe desenvolverse, atentar sin limite alguno y con abuso del derecho al
honor y a la intimidad de las personas®'. De igual manera, en la STC 105/1990,
de 6 de junio (Caso José Marfa Garcia), el Tribunal Constitucional no amparé las
expresiones, afirmaciones o calificativos claramente vejatorios desvinculados de
la informacioén y que resultan proferidos gratuitamente sin justificacion alguna, en
cuyo caso nos encontramos ante la mera descalificacion o incluso ante el insulto

378 DIEZ-PICAZO L., y GULLON, A., Instituciones..., op. cit. pp. 278y 279.

3 ROCA JUAN, J., Articulo 7.2., en VV. AA. Comentarios a las Reformas del Codigo civil. El nuevo
Titulo preliminar del Codigo y la Ley de 2 de mayo de 1995, Tecnos, 1977, p. 392.

3% PEREZ LUNO, A. E., “Perfiles morales y politicos del derecho a la intimidad”, Separata de la Real
Academia de Ciencias Morales y Politicas. Aho XLVIII, 73, Curso académico 1995-96, Madrid,
1996, p. 331.

31 F] 2.
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sin la menor relacién con la formacion de una opinion publica libre. En definitiva,
la Constitucién no reconoce un pretendido derecho al insulto, que serfa por lo
demads incompatible con la dignidad de la persona que se proclama en el art. 10.1
del texto fundamental®®?. Por lo tanto, aprovechar la libertad de expresion para
pretender tener un derecho al insulto supone un abuso del derecho.

La figura del abuso del derecho ha sido claramente recogida en diferentes
instrumentos internacionales. El Convenio Europeo de Derechos Humanos impide,
en su articulo 17 utilizar las disposiciones del CEDH justamente para destruir los
derechos y libertades reconocidos en el mismo:

“Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podra ser inter-
pretada en el sentido de implicar para un Estado, grupo o individuo, un
derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente
a la destruccion de los derechos o libertades reconocidos en el presente
Convenio o a limitaciones mids amplias de estos derechos o libertades que
las previstas en el mismo”*.

El Tribunal europeo en su sentencia Lawless de 1 de julio de 1961 ha interpre-
tado dicho articulo en el siguiente sentido:

“Considerando que, en opinion del Tribunal, el propésito del articulo 17,
en la medida en que se refiere a grupos o a individuos, impide que se
reconozca en su favor un derecho a llevar a cabo actos destinados a la
destruccion o que de cualquier otra manera perjudiquen los derechos y
libertades recogidos en el Convenio; que, consiguientemente, nadie puede
intentar beneficiarse de las disposiciones del Convenio en aras a llevar a
cabo actos destinados a destruir aquellos. (Parf. 6)

Por lo tanto, y de acuerdo con COHEN-JONATHAN, este precepto esta en-
caminado a “preservar el libre funcionamiento de las instituciones democraticas,
condicion necesaria para la aplicacion y el respeto de los derechos humanos™®.
De una lectura finalista del articulo 17 se desprende que los intolerantes, para
difundir justamente sus mensajes de odio y violencia no puedan explotar en su
favor las instituciones democraticas®”.

32 FJ 8. Jurisprudencia que se ha visto respaldada por el TEDH en la sentencia Fuentes Bobo de

29 de febrero de 2000.

En sentido similar art. 30 Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 5.1. del Pacto

Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, y mas recientemente, art. 54 de la Carta de

Derechos Fundamentales de la Uni6én Europea.

1 COHEN-JONATHAN, G., La Convention Européenne des Droits de I'Homme. Econdémica, Paris,
1989, p. 553.

3% Como bien advierte el TEDH en la propia sentencia este articulo no quiere decir que a los
intolerantes no se les reconozcan, por ejemplo, los derechos recogidos en los articulos 5y 6
CEDH. Es decir, los intolerantes tienen igual derecho que otra persona a un juez imparcial, a la
presuncion de inocencia o a un proceso publico.

383
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Advierte GOMEZ BENITEZ, que “el abuso de la inviolabilidad es cuestién no
regulada, ni constitucional ni reglamentariamente”*, Para GOMEZ SANCHEZ, “la
figura del abuso de la inviolabilidad no recogida expresamente en nuestro orde-
namiento juridico, ha sido, en cambio, dibujada con claridad en la sentencia del
Tribunal Constitucional de 22 de julio de 1985”* en la que el Tribunal Constitu-
cional estimé el recurso de amparo interpuesto contra el acuerdo del Pleno del
Senado por el que se deneg6 el suplicatorio para procesar al senador Carlos Barral
Agesta. En esta sentencia, advierte el Tribunal Constitucional que se dard un abuso
de la figura de la institucion de la inmunidad cuando ésta sea utilizada para fines
que no le son propios. A ello podemos unir las SSTC 243/1988, de 19 de diciembre
y 186/1989, de 13 de noviembre, que estiman los recursos de amparo interpuestos
contra sendos acuerdos del Pleno del Congreso de los Diputados por los que no
se concedio la autorizacion para continuar los correspondientes procesos civiles
de proteccion al honor promovidos por los demandantes advirtiendo que la previa
autorizacion que requiere el articulo 71 CE no puede exigirse para la admision,
tramitacion y resolucion de demandas civiles que en nada afectan a la libertad
personal, y la STC 9/1990, de 18 de enero por la que el Tribunal Constitucional
estima la cuestion de inconstitucionalidad y declara inconstitucional la adicién al
articulo 2.2. de la Ley orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, realizada por la Ley Organica
3/1985, de 29 de mayo que amplia la necesidad de obtener el suplicatorio a los
procesos civiles en aplicacion de la ley 1/1982.

Asi pues, la figura del abuso del derecho aparece claramente dibujada por via
jurisprudencial, especialmente con relacion a la inmunidad. No podemos compartir
en absoluto la afirmacién de FERNANDEZ-VIAGAS cuando afirma que “si excluyé-
ramos de la inviolabilidad a las manifestaciones injuriosas o calumniosas contra los
particulares, estariamos privando de contenido esencial al mencionado instituto”,
Todo lo contrario, permitir mediante la prerrogativa estos abusos es desvirtuar
y corromper la prerrogativa que nunca se pensé para injuriar, calumniar, lanzar
mensajes racistas o violentos, atacar a minorias étnicas, proclamar la superioridad
de la raza blanca, etc. ;como es posible que quede sin respuesta, salvo, claro esta,
la respuesta disciplinaria interna, en nuestra opinion claramente insuficiente, la
intervencion de un/una padre o madre de la patria a favor de la limpieza étnica
de Kosovo, o de los crimenes de la banda terrorista ETA, por poner dos ejemplos
especialmente significativos? Si el resto de ciudadanos han de responder de tales
actos con mayor motivo lo han de hacer los parlamentarios que han jurado acatar
y defender la Constitucion.

380 GOMEZ BENITEZ, J.M., “La inviolabilidad y la inmunidad parlamentarias”, Revista de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 64, 1982, p. 39.

3 GOMEZ SANCHEZ, Y., “Sobre las garantias..., op. cit., p. 84.

% FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., La inviolabilidad..., op. cit., p. 38.
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En el momento actual, en un estado democratico como el nuestro, en el que
el principio de legalidad esta garantizado y la independencia e imparcialidad judi-
cial asegurada, donde el parlamentario no sufre el acoso del monarca o, en todo
caso, del ejecutivo, en la que esta excepcion al derecho comin puede utilizarse
para vulnerar derechos fundamentales o para quebrar gravemente la paz social, la
inviolabilidad deberia perder ese caricter pretendidamente absoluto e introducir
la posibilidad de que la Cdmara levantara la prerrogativa en determinados supues-
tos. Ello no obstante, no se nos escapa el peligro de amordazar al parlamentario
que por miedo a las consecuencias no osaria, especialmente si es de la oposicion,
discutir, insinuar, etc. Al respecto, cabe senalar dos cuestiones.

En primer lugar la libertad de expresion e informacion comporta amparar también
aquello que molesta o irrita, lo que permite una cierta dosis de exageraciéon o provo-
cacion, mas acentuado en el ambito politico o, que, tal como sefiala la STC 171/1990,
la libertad de expresion e informacion ampara también la posibilidad de adelantar
conjeturas, de hacer insinuaciones, etc.; que en este campo entra en juego la exceptio
veritatis, de tal manera que si el parlamentario lanza una acusacién, de ello nunca
derivaria responsabilidad alguna si prueba la veracidad de sus afirmaciones; que el
TEDH ha amparado las opiniones, aunque fueran fuertemente criticas, cuando las
mismas tenfan una base factica. La realidad nos muestra que fuera del Parlamento se
producen entre politicos grandes debates, cruces de acusaciones, descalificaciones,
etc., y en ese ambito extraparlamentario, la inviolabilidad no entra en juego por lo que
el ejercicio de la libertad de expresion de los parlamentarios, que en gran parte son
los responsables de esas manifestaciones pues son los politicos de mayor relevancia,
aqui, estd sometida al mismo régimen que el del resto de los ciudadanos y no por ello
el debate politico se ha visto cercenado, reducido, amordazado, o desvirtuado.

Pero admitamos que la inviolabilidad sélo tiene sentido, como se ha dicho,
para proteger al parlamentario de un uso mis alla de los limites permitidos en
situaciones normales de la libertad de expresion y que sea necesario la prerrogativa
con el fin de asegurar un libre debate de discusiones. Admitamos también que
repugna a la conciencia democritica que un parlamentario pueda utilizar el estra-
do del Parlamento para defender, por ejemplo, el terrorismo, posturas claramente
xendfobas o racistas, etc. Como sefiala GOMEZ BENITEZ, “es posible construir una
prerrogativa parlamentaria que no excluya determinados delitos de expresion™®.
Visto esto nos inclinamos por que las opiniones que vulneren el honor, la intimi-
dad o la propia imagen sean sélo perseguibles por via civil quedando la penal
para determinados delitos tales como los contemplados en los articulos 510.1, 578
607.23°. ;Seria posible establecer un listado, numerus clausus, sin posibilidad de

3% GOMEZ BENITEZ, , .M., “Inviolabilidad..., op. cit., p. 67.

3% 510.1 CP: “Los que provocaren a la discriminacion, al odio o a la violencia contra grupos o aso-
ciaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias,
situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su
sexo, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia, serdn castigados con la pena de prisién de
uno a tres anos y multa de seis a doce meses.”
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interpretaciones extensivas, de delitos de la palabra que no estuvieran amparados
por la inviolabilidad?

En segundo lugar, la postura de dejar caer en desuso la prerrogativa de la
inmunidad como se ha apuntado por determinados autores no parece muy ade-
cuada. Senala reiteradamente el Tribunal Constitucional que todos los preceptos
de la Constitucion estin en vigor, no existiendo ningln precepto inconstitucional
y no pudiéndose establecer una jerarquia entre parte orgdnica y parte dogmatica
de la Constitucion. Por lo tanto, mientras la Constitucion recoja con su significado
y extension actuales, estas prerrogativas siguen totalmente vigentes y en cualquier
momento pueden activarse.

Por ello, y el Tribunal Constitucional lo ha puesto de manifiesto, se hace
necesaria una reforma profunda de la normativa existente que hoy por hoy es
confusa y dispersa, tan es asi que a ciencia cierta no se sabe que preceptos estin
en vigor y que preceptos pueden haber quedado derogados tras la entrada en
vigor de la Constitucion.

Hemos ya apuntado el sentido en que, a nuestro entender, deberia configurarse
la inviolabilidad en un futuro apostando por un sistema similar al aleman. Es decir,
renunciando a configurarla con un caricter absoluto y evitando que cubra todo
tipo de manifestacion, quedando excluidas de la prerrogativa, de entrada, aquellas
manifestaciones que inciten gravemente al racismo, a la xenofobia, o a cualquier
otro tipo de intolerancia, o que defiendan o hagan apologia del terrorismo.

Para MARTINEZ ELIPE, ello podria llevarse a cabo sin necesidad de reformar la
Constitucion, “bastaria por via de usos parlamentarios, de reformas reglamentarias,
o de interpretacion del articulo 71.1 de la Constitucién por via jurisdiccional del
Tribunal a quien corresponde la hermeneusis de la Ley Fundamental, senalar los
limites que impidan el abuso derivado de la libertad de palabra que la inviolabilidad
otorga a los miembros de la Camara”*. Sin embargo, somos partidarios de que la
introduccion de limites a esta prerrogativa se recoga en la Carta Magna, como se hace
en el caso alemdn, mas habida cuenta de la jurisprudencia constitucional que parece

578 CP: El enaltecimiento o la justificacién por cualquier medio de expresion publica o difu-
sion de los delitos comprendidos en los articulos 571 a 577 de este Codigo o de quienes hayan
participado en su ejecucion, o la realizacion de actos que entranen descrédito, menosprecio
o humillaciéon de las victimas de los delitos terroristas o de sus familiares se castigard con la
pena de prision de uno a dos anos. El Juez también podrd acordar en la sentencia, durante el
periodo de tiempo que el mismo sefale, alguna o algunas de las prohibiciones previstas en
el articulo 57 de este Codigo.

607.2. CP: “La difusién por cualquier medio de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen
los delitos tipificados en el apartado anterior de este articulo, o pretendan la rehabilitacion de
regimenes o instituciones que amparen practicas generadoras de los mismos, se castigard con
la pena de prision de uno a dos anos.”

%1 MARTINEZ ELIPE, L., “Reflexiones sobre la inviolabilidad, inmunidad y aforamiento”., Revista
de las Cortes Generales, n.° 55, 2002, pp.55.
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configurarla con el caricter de absoluta. Una limitacion de la extension material y
funcional de la prerrogativa sélo puede llevase a cabo a partir de una reforma de
la Constitucion y, consecuentemente, de los reglamentos parlamentarios.

En cuanto a la inmunidad, la cuestion de la prohibicion de la detencion salvo
caso flagrante delito no plantea mayores discusiones doctrinales. La cuestion se
centra en la necesidad de solicitar el oportuno suplicatorio. La mayoria de la doc-
trina, a partir de la existencia de un Poder Judicial independiente e imparcial, de
la desaparicion de las circunstancias que motivaron su existencia, y de que, por
lo tanto, es dificil, cuando no imposible, que un parlamentario sea perseguido
por los tribunales por causas politicas, considera que no tiene sentido mantenerla.
Ademas tenemos un importante precedente en nuestro pais: los miembros de los
parlamentos autonémicos solo gozan de una inmunidad relativa en el sentido de
que no es necesaria la solicitud del oportuno suplicatorio y, sin embargo, ello no
ha ocasionado perturbaciones en el funcionamiento y composicion de las Cadmaras.
Si acudimos al derecho comparado observamos, por ejemplo que los parlamen-
tarios holandeses no gozan de esta prerrogativa, en cambio, ello no ha supuesto
ninguna distorsién en el objetivo que pretende proteger la prerrogativa. Por lo
tanto, en este caso, la opinién mayoritaria de la doctrina aparece respaldada por
la realidad. De mantenerse el requisito de la autorizacién previa, su denegacion,
entendemos, no puede conllevar el sobreseimiento libre sino, en todo caso, el
sobreseimiento provisional.

En lo que concierne al aforamiento, no hay duda que el Tribunal Supremo o
el Tribunal Superior de Justicia son juez ordinario predeterminado por la ley en el
sentido del articulo 24.2 CE. La cuestion se centra simplemente en si estos tribunales
reinen mayores garantias de independencia e imparcialidad, circunstancia que,
en nuestra opinion, y tal como hemos senalado, estd por demostrar o, al menos
es dudosa su respuesta.

2. Contradicciones, lagunas y algunas propuestas de reforma

A lo largo del presente estudio se ha puesto de manifiesto una postura es-
pecialmente critica con el régimen actual de las prerrogativas parlamentarias
amén de destacar las graves contradicciones y lagunas de que adolece de ahi
que entendamos que se hace mas que necesaria una reforma en profundidad. A
continuacion hacemos referencia a algunas de las cuestiones mdas llamativas que
serfa preciso reformar.

a. Inviolabilidad parlamentaria
1. Consideramos que no tiene sentido mantener el caracter absoluto de la

inviolabilidad extra Ciamara. Todo ejercicio de la libertad de expresion
mis alld de los limites permitidos ha de ser sancionada. En todo caso
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serfamos de la opinién de que las declaraciones que vulneraran el honor,
la intimidad o la propia imagen dieran lugar a acciones civiles y no pena-
les sustrayéndolas por lo tanto del régimen general teniendo en cuenta,
ademads, que la mayorfa de la doctrina opina que la via penal no es la
adecuada para perseguir este tipo de acciones. Aqui lo importante es
la restitucion del derecho no ingresar a nadie en la cdrcel. Via penal que
quedaria abierta cuando las declaraciones fueran constitutivas de los delitos
de xenofobia y racismo del articulo 510 CP, de apologia del terrorismo
del articulo 578 CP o de apologia del genocidio del articulo 607.2. CP, si
al final se declara constitucional.

2. De mantenerse el régimen actual habria que modificar el articulo 101.3 RC
que permite a la Mesa si la causa de la sancion impuesta al diputado fuera
constitutiva de delito poner el asunto en manos de los tribunales. Habria
que dejar claro que tal posibilidad no se extiende a las opiniones y votos
realizados en ele ejercicio de las funciones parlamentarias.

3. De mantenerse el régimen actual, ha de permitirse el amparo ante el Tribu-
nal Constitucional ante una vulneracién del honor, la intimidad o la propia
imagen, cuando la Cimara no haya adoptado las medidas necesarias para
su restitucion.

b. Inmunidad parlamentaria

En relacion con la inmunidad somos de la opinion de que hoy en dia no tiene
sentido la exigencia de solicitar el oportuno suplicatorio decantindonos, en todo
caso, por mantener la prohibicién de detencion salvo flagrante delito.

Por otra parte podemos enumerar las principales contradicciones y lagunas
existentes en la normativa actual relativa a esta prerrogativa:

1. Contradiccion en cuanto a la extension temporal de la prerrogativa. De los
articulos 71.2 CE, 11 RC y 22 RS se deduce sin ningin género de dudas
que la inmunidad se extiende durante todo el mandato parlamentario
por lo que, en todo caso, para procesarle serd necesario solicitar el opor-
tuno suplicatorio. En cambio, el articulo 752 LECrim permite procesar a
un Diputado o Senador en un interregno parlamentario o procesar a un
Diputado o Senador electo antes de reunirse las Cortes sin necesidad
de solicitar el oportuno suplicatorio sino simplemente ponerlo en cono-
cimiento de la Camara de forma inmediata. Indudablemente, de mantenerse
la actual extension material de la prerrogativa se hace necesario derogar
este Ultimo precepto.

2. Contradiccién entre los articulos 71.2 CE, 11 RC y 22 RS y el articulo 751
LECrim en la medida en que los primeros impiden que un parlamentario
sea procesado si no se ha otorgado el oportuno suplicatorio, mientras que
la LECrim permite el procesamiento del parlamentario sin la necesidad
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de autorizacion de la Cimara correspondiente en el caso que haya sido
detenido in fraganti. Esta contradiccion solo puede ser salvada derogando
el articulo 751 LECrim.

. Confusién en cuanto a la extension temporal de la inmunidad respecto

de los senadores designados por los parlamentos autonémicos que unen
su mandato a la duracion de la legislatura estatal sino a la legislatura au-
tondmica. Atendida la finalidad de la prerrogativa no tiene sentido que
durante el periodo que media entre la disolucién y nueva constitucion
del Senado, los senadores de designacion autondémica mantengan las
prerrogativas parlamentarias.

. Laguna en lo que respecta al régimen de las prerrogativas durante la vigen-

cia de alguno de los estados excepcionales a los que se refiere el art.116
CE y la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, reguladora de los Estados de
alarma, excepcion vy sitio, ya que el articulo 55.1. CE contempla entre los
derechos susceptibles de suspension las garantias de la libertad personal
del articulo17 CE que cuenta con régimen especifico en el articulo16 de
la Ley de Estados Excepcionales. Si en alglin caso esta institucion tiene
sentido en sin duda en estos por lo que serfa conveniente modificar en
este sentido la ley 4/1981 impidiendo que dicha legislacion pueda aplicarse
a un diputado o senador.

. Confusioén en cuanto al ambito en el que entra en juego la prerrogativa. De

entrada, la inmunidad solo entra en juego en el dmbito penal pero lo cierto
es que hay otros procesos que pueden conllevar que una persona pierda
su libertad. Asi por ejemplo uno de incapacitacion en el que se acuerde el
internamiento de ésta en un establecimiento psiquidtrico. Entendemos que
a estos casos no puede extenderse la necesidad de solicitar el suplicatorio.
Por otra parte, ademas de la detencion en caso de flagrante delito pueden
existir otras situaciones en que un diputado o senador puede ver limitada
su libertad personal: enajenacion, intoxicacién etilica o de otro tipo que
ponga en peligro su vida o la de terceros, etc. que seria necesario recoger
de forma taxativa.

Es objeto de debate la cuestion de si es necesario un nuevo suplicatorio
para, una vez procesado, decretar prision provisional. Nuestra postura es
negativa: no es necesaria una nueva autorizacion de la cimara en este
supuesto pues el procesamiento comporta la posibilidad de que se decrete
prisiéon provisional.

. En cuanto a la cuestion de si se ha de solicitar el suplicatorio para el

caso en que el parlamentario sea perseguido por una falta que no lleva
aparejada la privacion de libertad, con la normativa actual la respuesta es
positiva lo que no deja de ser un contrasentido. Habida cuenta que en
ningln caso puede verse perjudicado ninguno de los objetos que seguin la
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10.

11.

12.

doctrina protegen la prerrogativa no tiene sentido sea necesario solicitar la
autorizacion de la Camara por lo que en una hipotéticas reforma deberia
quedar fuera de la necesidad de solicitar el suplicatorio.

. Habria que clarificar si es necesario un nuevo suplicatorio cuando al final

se juzgue al parlamentario por un delito distinto del que aparece en el
auto de procesamiento. Si esta variacion fuera a la baja, es decir que al
final se le juzgara por un delito de menor entidad y siempre cuando se
tratara de delitos de la misma naturaleza, lo que exige que se atente al
mismo bien juridico protegido (homicidio por asesinato), entendemos,
que no harfa falta la solicitud de nuevo suplicatorio ni tampoco cuando
la variacion fuera al alza, es decir, cuando los hechos se calificaran
como constitutivos de un delito mis grave si son de la misma naturaleza
(asesinato por homicidio), aunque si seria necesario si se calificaran los
hechos como delito de naturaleza distinta al que aparecia en el auto de
procesamiento.

. Deberia clarificarse expresamente la situacion del que en situacion de

prision provisional es declarado Diputado o Senador electo. Los tribunales
han optado por su puesta en libertad inmediata pero podria barajarse la
posibilidad de la continuidad de dicha situacién mientras la Camara no
resolviera el suplicatorio.

Es necesario arbitrar los mecanismos adecuados para que el diputado o
senador detenido en flagrante delito sea puesto a disposicion judicial de
forma automatica. El plazo de 72 h. que marca el articulo 17 CE y el articulo
520.1 LECrim se nos antoja excesivo asi como el plazo de incomunicacién
que, de acuerdo con el 506 LECrim, puede prolongarse hasta cinco dias.
Nada se dice en la normativa actual sobre la incondicionabilidad e irrever-
sibilidad del acuerdo de la Cimara. Somos de la opinién de que la Cimara
no puede poner ninguna condicion a la hora de conceder el suplicatorio.
De igual manera, concedido éste tal decision es irrevocable y no hay mar-
cha atras por lo que no hay posibilidad alguna de que la Cimara dicte una
resolucion posterior revocando la concesion del suplicatorio.

En cuanto a la posibilidad de que se deniegue el suplicatorio por silencio
tal como prevén los articulos 14.2 RC y 22.5 RS, habida cuenta de que la
denegacion solo puede ser acordada cuando responda a la finalidad de
la inmunidad que no es otra que proteger de la eventualidad de que la
via penal sea utilizada con la intencién de perturbar el funcionamiento
de las Camaras o alterar la composicién que a las mismas ha dado la
voluntad popular, y el acuerdo, aunque de caricter discrecional, no es
arbitrario y es controlable por el Tribunal Constitucional via articulo 42
LOTC, entendemos que la misma supone una vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva por lo que deberia reformarse dichos preceptos
suprimiendo esta posibilidad.
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Por lo que respecta a si la denegacion del suplicatorio ha de ser motivada
sefialar que con el régimen actual, la obligatoriedad de la motivacion ex-
presa casa mal con que la resolucion se adopta por el Pleno en votacion
secreta y nada asegura que en dicha votacion se haya tenido en cuenta
el Dictamen de la Comision. Pero la no obligatoriedad de la motivacion
casa mal también con el derecho a la tutela judicial efectiva. La solucién
pasarfa por que el Pleno se pronunciase, en primer lugar, por la conce-
sion o denegacion del suplicatorio y en caso negativo seria necesario, en
segundo lugar, otra votacion sobre el texto de la denegacion, que podria
ser entre dos o mas alternativas.

En relacion con la suspension de derechos de los diputados o senadores
que estan en prision provisional existe una clara diferencia entre lo sena-
lado en el Reglamento del Congreso y lo establecido en el Reglamento del
Senado. El articulo 21.2. RC establece que firme el auto de procesamiento,
tras la concesion del suplicatorio, el Diputado quedara suspendido en sus
derechos y deberes parlamentarios en el caso de que se hallare en situacion
de prision preventiva y mientras dure ésta. En cambio, el articulo 22.6 RS
afirma que concedido el suplicatorio y firme el auto de procesamiento, la
Camara podra acordar por mayoria absoluta de sus miembros, y segin
la naturaleza de los hechos imputados, la suspension temporal en la condi-
cion de Senador. Las diferencias entre ambos reglamentos son significativas.
Por otra parte, hay que tener en cuenta que de acuerdo con el 384 bis
LECrim, firme un auto de procesamiento y decretada la prision provisio-
nal por delito cometido por persona integrada o relacionada con bandas
armadas o individuos terroristas o rebeldes, el procesado que estuviere
ostentando funcién o cargo publico quedara automdticamente suspendido
en el ejercicio del mismo mientras dure la situacion de prision, por lo que en
este caso queda eliminada la facultad discrecional del Senado. Se hace
necesaria una modificacion de los reglamentos que unifique la cuestion.
Nos inclinamos por la regulacién contenida en el Reglamento del Congreso
pues la regulacion contenida en el Reglamento del Senado, por una parte,
puede dar pie a tratamientos distintos segin los apoyos parlamentarios
con que cuente el Senador, y, por otra, introduce la incognita de como se
analiza y desde qué perspectiva “la naturaleza” de los hechos imputados.
Obliga a resolver no desde criterios politicos sino estrictamente juridicos
cosa dificil de casar con las funciones de la Camara.

. Otra cuestion que es objeto de debates es la del sobreseimiento. A tenor

del articulo 754 LECrim, la denegacién de la autorizacion comporta el so-
breseimiento sin mayores especificaciones sobre el tipo de sobreseimiento,
provisional o libre. El articulo 7 de la Ley de 1912 dispone que el sobre-
seimiento serd libre que implica la conclusién del proceso Entendemos
que no se justifica el libre sobreseimiento pues no hay razén para que la
causa siga adelante una vez que se agote el periodo de mandato. De ahi
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que propongamos la derogacion del articulo 7 de la ley de 1912 y la mo-
dificacion del articulo 754 LECrim introduciéndose que el sobreseimiento
serd provisional.

16. En cuanto a la cuestion de la prescripcion, el tiempo que transcurre mientras

la inmunidad impide procesar al parlamentario no deberia computarse a
efectos de prescripcion.

c. Aforamiento

1. Somos de la opinién de que ni el Tribunal Supremo ni el Tribunal Superior

de Justicia ofrecen mayores garantias de imparcialidad e independencia que
otros tribunales o, a sensu contrario, el resto de 6rganos jurisdiccionales
gozan de dichas cualidades en la misma medida que los dos primeros.
Es mas, el hecho de que los miembros de los parlamentos autonémicos
estén aforados en el Tribunal Superior de Justicia rompe con el argumen-
to defendido por partidarios de esta prerrogativa aplicada a diputados y
senadores de que el Tribunal Supremo, por su posicion, estd en mejor
disposicion para conocer los procesos contra diputados y senadores. ;Quie-
re ello decir que los diputados autonémicos tienen una menor garantia
de ser juzgados con independencia e imparcialidad que los diputados y
senadores nacionales?

. Con la regulacion actual los procesados no tiene derecho a la segunda

instancia. Cabe preguntarse si esta limitacion del derecho a la tutela judi-
cial efectiva es necesaria y proporcionada, mas si tenemos en cuenta que
algunos de esos procesados pueden no ser aforados. Somos de la opinién
de que serfa conveniente introducir esa segunda instancia.
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