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I. CONSIDERACIONES PREVIAS: )
EN GENERAL SOBRE LA FISCALIZACION
DE LA ACTIVIDAD PARLAMENTARIA

La actividad parlamentaria ha sido uno de los ambitos de la actuacién del
poder publico que mas tardiamente se ha sometido al control ejercido por
organos externos. De hecho, y aunque hoy es aceptada la fiscalizacion de
decisiones adoptadas en sede parlamentaria, se puede decir que ha constitui-
do el dltimo espacio de ejercicio de poder ajeno a los controles que consti-
tuyen uno de los principios fundamentales del Estado constitucional (mas alla

* Derecho Constitucional. Universidad Carlos III de Madrid. Letrada del Consejo General del
Poder Judicial.

! Una version de este trabajo se publicara en las Actas de las Jornadas Italo-Espafiolas de Justicia
Constitucional, celebradas en Lanzarote, los dias 22 y 23 de septiembre de 2005, conmemorativas del
50 aniversario de la creacidon de la Corte Constitucional italiana y del 25 de nuestro Tribunal Cons-
titucional, en las que tuve el honor de participar con una exposicién sobre la jurisprudencia consti-
tucional en el ambito de las prerrogativas parlamentarias.
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del que representa el ejercido por los 6rganos del Parlamento, control de
caracter interno, o el propio vinculado al sistema democratico, que corres-
ponde a la opinién publica, al electorado).

En la Europa continental hasta momentos relativamente recientes, ya entra-
do el siglo XX, no se han establecido mecanismos de control externo sobre esta
actividad, creandose al efecto una jurisdiccion especifica, la constitucional,
dotada de caracteristicas propias (como 6rgano constitucional) e investida de
funciones de fiscalizacion de la actividad parlamentaria, primera y princi-
palmente, el control de la constitucionalidad de la ley y la resoluciéon de con-
flictos constitucionales, y mas adelante, la defensa de los derechos funda-
mentales del individuo 2; jurisdiccién distinta de la constituida por el Poder
Judicial, no integrada en el mismo, exclusiva y excluyente en el ejercicio de al-
gunas de sus competencias (todas en realidad, salvo la garantia de los derechos,
funcion que también compete, y en primer lugar, a la jurisdiccion ordinaria).

Las razones de esta resistencia frente al control externo se encuentran
imbricadas en la historia del Estado constitucional, en los postulados juridi-
co-politicos que cimentan el surgimiento, desarrollo y evolucion del Estado
constitucional. A saber, la defensa de los derechos fundamentales y la consa-
gracion y garantia de la separacion de poderes, v, en este ambito, la obtenciéon
y consolidacion de una posicion a favor del Parlamento que garantizase su
funcionamiento libre sin interferencias del resto de los poderes del Estado 3.
Posicion que en los sistemas parlamentarios se traducird en una suerte de
supremacia (no jerarquia) del Parlamento respecto a los otros poderes; supre-
macia que deriva de la naturaleza del 6rgano: asi, en cuanto 6rgano de repre-
sentacion de la soberania que expresa, por el acuerdo mayoritario, la volun-
tad general aprobando la Ley; 6rgano que ostenta una legitimacion
democratica, que responde tGnicamente ante el electorado que le eligio, al
que se atribuye la direccidn politica del Estado, sometido exclusivamente a la
Constitucidn (pues, es él quien elabora la Ley), mientras poder judicial y
poder ejecutivo, que ostentan posiciones sustancialmente distintas con come-
tidos asimismo plenamente diferenciables en el sistema de distribucién de
poderes y funciones del Estado, estan sometidos plenamente a la legalidad *.

Esta suerte de supremacia del legislativo se traduciria, de una parte, en que
la ley, obra del mismo, no podia quedar sometida a los mismos procedimien-
tos de control normativo establecidos para las normas infralegales, y de otra,
en la adopcién de instituciones de garantia de la posicidon y funcionamiento
del 6rgano parlamentario, las conocidas como prerrogativas institucionales
(prerrogativas colectivas frente a las entendidas como individuales, esto es,
inviolabilidad, inmunidad y fuero especial, pese a que todas, las que se repu-
tan del 6rgano y las que se dirigen de forma primera a sus miembros, tienen

2 Al respecto, vid. Francisco Caamafio Dominguez, «Autonomia parlamentaria», en Temas basicos
de Derecho constitucional, t. II, Civitas, Madrid, 2001, p. 83.

3 Sobre este proceso historico, de forma breve, pero con referencia a sus momentos principales,
Ibidem, p. 82.

4 Ibidem, pp. 82-83.
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una finalidad comin institucional, al servicio de la libertad de decisién de la
Camara de representaciéon) de las Camaras que se traducen en autonomia
reglamentaria, autonomia presupuestaria y autonomia de organizaciéon. Pre-
rrogativas nacidas con el objetivo de garantizar esa separacion entre los pode-
res, esa independencia frente a los otros poderes que historicamente habian
obstaculizado el ejercicio libre de las competencias parlamentarias, a través,
entre otros medios, de la persecucion injustificada de sus miembros como
forma de someter y controlar al Parlamento.

Como aditamento necesario y complementario a estas garantias de carac-
ter institucional-organico, colectivo, los parlamentarios fueron investidos de
un estatuto especial que, en cuanto garantizaba sus derechos y libertades indi-
viduales, venia a proteger al propio 6rgano de representacion, impidiendo
intervenciones judiciales o gubernativas dirigidas a afectar a su funciona-
miento libre e independiente, al cumplimiento cabal de sus funciones, al ejer-
cicio de sus competencias constitucionales. Las prerrogativas parlamentarias
adquieren asi, desde su aparicion en el mundo juridico-constitucional, una
dimension individual de proteccién de los derechos del representante.

Pérez-Serrano, que evoca la practica parlamentaria inglesa como el ori-
gen de las prerrogativas parlamentarias, sostiene que «la esencia de los «privi-
legios parlamentarios» consiste en constituir garantias que aseguran el normal
desenvolvimiento y la libre actuacion de las Camaras, sin temor a injerencias
de otros poderes que pudieran perturbar su funcionamiento»; subrayando el
caracter objetivo de estas instituciones, cuya finalidad se proyecta o concluye
en un régimen de garantias especiales y derechos especificos atribuido a cada
parlamentario individualmente (pero al servicio del interés de la Camara) 5.

Barbera ¢ senala el articulo 8 de la Constitucién francesa de 1791 como
el origen reciente de la inviolabilidad, pero recuerda que la fuente de tal pre-
rrogativa se encuentra en el Parlamento inglés, concretando como primer
momento significativo en punto a su reivindicacion el ano 1397, como con-
secuencia de la condena a muerte impuesta al diputado Thomas Haxley por
criticar a la Corte Real. En 1523, el speaker Thomas Moro proclamaba la
libertad de expresion de los parlamentarios (que sera a partir de entonces
«preciosa» en la lucha contra el absolutismo regio, primero contra Isabel
Tudor, después contra los Estuardo). Pero sera el Bill of Rights, de 13 de febre-
ro de 1689, el que consagre en el apartado 8 «la libertad de expresion, deba-
te y procedimientos en el Parlamento» 7.

5 Nicolas Pérez-Serrano, Tratado de Derecho Politico, Civitas, Madrid, 1984.

6 Augusto Barbera, I parlamenti, Laterza, Roma-Bari, 1999, p. 55.

7 Algunos autores sitan el origen de las prerrogativas en el proceso revolucionario francés, con-
cretamente durante la autoconstitucion de la Asamblea Nacional por el Tercer Estado, y en la Cons-
titucién de 1791; otros atribuyen su nacimiento al parlamentarismo inglés, que tiene su origen en el
triunfo del Parlamento, y el afianzamiento de su posicidn frente a la Corona, consecuente con la Glo-
riosa Revolucion inglesa, y al reconocimiento en el Bill of Rights, de la libertad personal y de la liber-
tad de expresién («freedom of arrest» y «freedom of speech»). Las prerrogativas son entendidas como una
adaptacion del principio del absolutismo «The King can do not wrong» (Barthélemy). Sobre el origen
de las prerrogativas, entre otros, Alfonso Fernindez-Miranda y Campoamor, «Origen histérico de la
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Sea como sea, las prerrogativas nacen unidas al parlamentarismo y han
permanecido de forma constante, por supuesto con modificaciones segin
cada momento y en cada lugar, en los textos constitucionales de los paises de
Nuestro entorno.

Pero aqui también, como en el resto de la actividad parlamentaria, ha
habido una notable evolucién que, paulatinamente, ha permitido un mayor
control (por de pronto un control que antes de plano resultaba impensable)
por las Cortes Constitucionales de la justificacién actual de las prerrogativas,
de la delimitacién y determinacién de su ambito de proteccion y eficacia en
un momento constitucional, el actual, de consolidaciéon del Estado de Dere-
cho, con el sometimiento de todos los poderes ptblicos al ordenamiento,
encabezado por la propia Constitucién (como reza nuestro art. 9 CE), y de
independencia del poder judicial, y plena vigencia de los derechos funda-
mentales, constatada la eventual afeccidon negativa que sobre los mismos pue-
de derivar de las prerrogativas parlamentarias.

Como se ha dicho, en este proceso de progresiva fiscalizacion de la acti-
vidad parlamentaria, en especial, por lo que aqui interesa, de las prerrogativas
parlamentarias ha contribuido decisivamente, el nuevo papel central, verte-
brador del ordenamiento en su conjunto, que corresponde a los derechos
fundamentales en el constitucionalismo posterior a la Segunda Guerra Mun-
dial; expansion de los derechos que se ha proyectado no sdlo en el plano ju-
ridico-constitucional, sino que hoy atraviesa el ordenamiento juridico-pri-
vado, y se extiende hacia el ambito del Derecho internacional, y que ha
impuesto una reinterpretacién de numerosos conceptos dogmaticos clasicos
ligados al constitucionalismo: la propia definicidén y configuracién de los
derechos fundamentales como libertades negativas, abstencionistas, derechos
y libertades frente al Estado, ha sido superada por los derechos de prestacion,
o por el reconocimiento de la eficacia horizontal de los derechos, pero tam-
bién aspectos del Derecho privado han sido revisados (la autonomia de la
voluntad en la contratacidn, los derechos fundamentales en las relaciones
laborales, o la interpretacion de las libertades econdmicas, empresa y Dere-
cho de propiedad, de acuerdo con los valores constitucionales).

Esta creciente expansion del ambito de influencia de los derechos funda-
mentales también ha llegado a la esfera parlamentaria, de tal modo que, como
senala Arce 3, «el blindaje de los interna corporis acta ha devenido ineficaz» fren-
te a la expansibilidad de los mismos.

Pues bien, en este orden de cosas, las prerrogativas parlamentarias parecen
el terreno propicio para proyectar esta especial consideracion de los derechos
fundamentales, asi como las funciones de control que pudieran corresponder
al efecto al Tribunal Constitucional.Y asi ha sido, de tal suerte que las prerro-
gativas, que en los textos constitucionales vienen manteniendo de forma

inviolabilidad e inmunidad parlamentarias», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complu-
tense, nam. 10, 1986, y Eloy Garcia, Inmunidad parlamentaria y Estado de partidos, Tecnos, Madrid, 1989.

8 Alberto Arce Janariz, El Parlamento en los Tribunales. Prontuario de Jurisprudencia Parlamentaria,
Thomson/Aranzadi, Elcano, Navarra, 2004, p. 85.
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habitual su configuracién y naturaleza originaria, formuladas conforme a sus
términos mas tradicionales, se han visto reinterpretadas por las Cortes Cons-
titucionales respectivas al objeto de compatibilizar su mantenimiento y efi-
cacia con la garantia de los derechos fundamentales, con los consiguientes
riesgos y criticas que esta intervencion ha provocado respecto a la afectacion
de la funcién y posicion del Parlamento .

Como ha sostenido Arce 1, dla irrupcién en la esfera parlamentaria del
control jurisdiccional, articulado con una logica en absoluto asimilable a la
dialéctica politica entre mayorias y minorias sobre cuya confrontacion gravi-
ta la vida toda del Parlamento, genera, si no se le pone algtin limite, el riesgo
de desnaturalizar el modo de hacer propio de las Camaras, sostenido en un
precario y hasta conflictivo, pero en todo momento consustancial, equilibrio
de fuerzas opuestas, que, basado a partes iguales en la voluntad de la mayoria
y en la audiencia de la oposicion, deberia liberar sus tensiones internas por si
misma, sin instrumentos auxiliares que la decanten a favor o en contra de
alguno de los contendientes, y llegar a la opinién publica sin anticipar en sede
jurisdiccional veredictos que podran condicionar o conformar la decision
electoral.»

Con estos parametros, en este trabajo no se pretende realizar un estudio
tedrico-dogmatico de las prerrogativas parlamentarias (cuestion que ha sido
sobradamente tratada por la doctrina desde las diferentes perspectivas impli-
cadas, constitucional, procesal, penal), sino mas limitadamente exponer y ana-
lizar la construccion del Tribunal de estas instituciones, sus consecuencias, los
eventuales excesos en que este Organo puede haber incurrido, y otros no
abordados, asi como la posibilidad de soluciones distintas al conflicto entre
prerrogativas parlamentarias y derechos fundamentales a la albergada por el
Tribunal Constitucional.

II.  SENTIDO ACTUAL DE LAS PRERROGATIVAS
PARLAMENTARIAS: CONFIGURACION
CONSTITUCIONAL E INTERPRETACION
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El articulo 71 CE recoge la trilogia clasica de prerrogativas parlamenta-
rias, a saber: inviolabilidad, inmunidad y fuero, prerrogativas que entre ellas
guardan, pese a su especificidad, un fundamento comun y establecen una
relacidon de complementariedad, en tanto cada una se proyecta sobre una

9 En este sentido, Lorenzo Martin-Retortillo Baquer, <Inmunidad parlamentaria y separacion de
poderesy, Inmunidad parlamentaria y jurisprudencia constitucional, debate celebrado en el Centro de Estu-
dios Constitucionales con la colaboracién del Congreso de los Diputados y del Senado, Cuadernos
y Debates, naim. 46, CEC, Madrid, 1994, p. 18, considera que la presencia (que califica de activa, no
«meramente programatica») de los derechos fundamentales «fuerza a redefinir tantas instituciones del
Derecho publico y que (...), habra que determinar en qué medida deja sentir sus efectos en el Dere-
cho parlamentario.»

10° Arce Janariz, op. cit., p. 85.
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dimensién diferente, a la sazon, y respectivamente, sustantiva (inviolabilidad),
procesal (inmunidad) y jurisdiccional (aforamiento) !1.

De tal forma que, de su conjunto, cabe derivar un estatuto del parlamen-
tario, que si no como régimen privilegiado (en tanto hablar de privilegios
repugna al Estado constitucional, pues se compadecen mal con los postula-
dos del Estado democratico de Derecho), bien merece ser calificado como
exorbitante al régimen comun aplicable al resto de los ciudadanos 2.

Estatuto que garantiza que no responderan (ni penal, ni civilmente) por
las ideas expresadas en el ejercicio de la funcion putblica para la que han sido
elegidos por sus conciudadanos, la parlamentaria (prerrogativa de inviolabili-
dad, art. 71.1 CE), que impide la detencién del parlamentario salvo en caso
de flagrante delito y exige la previa autorizacién de la Camara para el ejerci-
cio de la accion penal (lo que ciertamente se puede considerar el ntcleo irre-
nunciable de la inmunidad, art. 71.2 CE), protegiendo frente a la persecuciéon
penal torticera, esto es, instrumentada como arma politica con objetivos
espurios, y que, otorgado el consentimiento por la Camara mediante la
correspondiente autorizacidén (en nuestro caso, el suplicatorio), el enjuicia-
miento corresponde a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (fuero,
art. 71.3 CE).

Este conjunto de garantias conforma lo que podria constituir el conteni-
do esencial de las prerrogativas mas extendido en el Derecho comparado y
que refleja en mayor medida nuestro constitucionalismo historico 3. No obs-
tante esa comunidad de contenidos, cada pais presenta sus propias particula-
ridades, existiendo, a la postre tantos ejemplos como ordenamientos que las
reconocen.

En todo caso, las diferencias afectan fundamentalmente a los limites de las
prerrogativas, a la determinacidn de los supuestos que quedan amparados por

11" De hecho, asi lo ha sefialado el Tribunal Constitucional expresamente en la Sentencia 243/1988
(FJ 3).

12 En este sentido, Javier Garcia Roca, Cargos Pitblicos Representativos. Un estudio del articulo 23.2 de
la Constitucién, Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 251, afirma que «[l]a atribucién de miembro del Parla-
mento a un ciudadano comporta su asunciéon de una peculiar situacion juridica, dadas las especifici-
dades de ese cargo ptblico, que llegan a configurar un régimen juridico propio; el ordenamiento inter-
no de una Camara supone para sus miembros una fuente especial de derechos, deberes y limitaciones
que configuran una posiciéon constitucional. En ese sentido, puede hablarse de un status de los parla-
mentarios». Por su parte, Alfonso Fernindez-Miranda y Campoamor, «Parlamentario», en Temas bdsi-
cos de Derecho Constitucional, t. 11, Civitas, Madrid, 2001, p. 133, senala que «[l]a condicién de parlamen-
tario determina un régimen juridico especial, el Estatuto de los Parlamentarios, que comporta un
conjunto de prerrogativas, derechos y deberes vinculados a dicha condicién».

13 En nuestro pais las prerrogativas gozan de tradicién constitucional. Pero ya antes eran conoci-
das, asi la Novisima Recopilacion establecia que los procuradores no podian ser llevados ante la jus-
ticia mientras mantuvieran tal condicion. Su incorporacién a los textos constitucionales va a tener lugar
en el primero de ellos. Aparecen recogidas en el Reglamento de las Cortes de 1810, Cortes que serin
las que aprueben la Constitucion de 1812. En la Constitucion de 1812, la inmunidad aparece reco-
nocida en el articulo 128 (Libro I, Capitulo II), cuyo tenor era el siguiente: «Las Cortes se constitu-
yen en Tribunal criminaly, «en las causas civiles no hay enjuiciamiento hasta un afo después de fina-
lizado el mandato». Con posterioridad el Estatuto Real de 1834 (Libro II, Capitulo tnico), recoge la
prerrogativa de inviolabilidad, no la inmunidad que pasa a estar regulada reglamentariamente; en la Cons-
titucién de 1837 (Libro II, Capitulo II) estas garantias se regulan ya de forma similar a la actual.
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sus efectos protectores frente a los excluidos del ambito de cobertura, al pro-
cedimiento de aplicacion y a los efectos de aquéllas, y se traducen:

a) en el caso de la inmunidad, habitualmente en el procedimiento
seguido por la Camara para la concesiéon o denegacion de la autori-
zacién para la detencién o el procesamiento de uno de sus miem-
bros; en la exclusion de determinados delitos del ambito protector de
garantias (como es el caso de Austria, Portugal o Suecia), o en la posi-
bilidad de suspender la detencion o el procedimiento durante el
periodo de sesiones si asi lo exige la Asamblea (Bélgica, Francia,
Luxemburgo)!4;

b) en el caso de la inviolabilidad, los sistemas van desde una inviolabili-
dad ilimitada externamente segtn los textos constitucionales !5, salvo
la posibilidad de correccion interna a cargo de los 6rganos compe-
tentes de la Camara conforme al ejercicio de la potestad disciplina-
ria parlamentaria interna, a otros, que presentan una amplia variedad,
en que constitucionalmente la inviolabilidad si esta limitada, bien por
limites genéricos necesitados de concrecién posterior, sea legal o
reglamentaria 1, o bien, modelos en que corresponde a la propia
Camara exigir la responsabilidad (es decir, la Camara es la que exige
la responsabilidad, pero esta responsabilidad no corresponde a la pro-
plamente parlamentaria-sancionadora interna) 7, o la inviolabilidad
queda sometida a condicién de forma que la Camara puede levantar
o no la prerrogativa 8.

En todo caso, con unos u otros contornos, con una extensiéon mas o
menos reducida, en el momento actual de evolucién y desarrollo del Estado
constitucional democratico y de Derecho, habida cuenta la progresiva exten-
si6n de los derechos fundamentales y su incidencia en la actividad parlamen-
taria y su eventual fiscalizacion, el sometimiento a control de toda esfera de
actuacién publica, también la del Parlamento, en definitiva, la consolidacion
indubitada de la Constitucién normativa (art. 9 CE), son razones de suficien-
te entidad para cuestionar seriamente el mantenimiento en los actuales tex-
tos constitucionales de unas prerrogativas que encontraron su fundamento y

14 Como extremo [de escandaloso lo califica Roberto Blanco Valdés, «Privilegios parlamentarios
y procesos de comunicacion publica (politicos, politica y derechos en Espana)», en Constitucion, Esta-
do de las Autonomias y Justicia Constitucional (Libro en Homenaje al Profesor Gumersindo Trujillo), Gobier-
no de Canarias/Caja Canarias/Cabildo de Tenerife/Tirant lo Blanch,Valencia, 2005, p. 543, nota 14],
se podria citar el ejemplo italiano aportado por la Ley 140/2003, de 20 de junio, «Laudo Sehifani», Ley
declarada inconstitucional por la Corte en Sentencia 24/2004, de 23 de enero, aplicable a los altos car-
gos del Estado y a los Presidentes de las dos Camaras parlamentarias.

15 Ejemplo de este modelo lo aportan, ademas de nuestro pais, Bélgica (art. 58), Francia (art. 26),
[talia (art. 68), Paises Bajos (art. 71), y Portugal (art. 160).

16 Art. 46.1 de la Constitucién alemana, que excluye del ambito protegido por la prerrogativa de
inviolabilidad las injurias y las calumnias.

17 Aqui habria que citar el articulo 57.1 de la Constitucion de Austria, y el articulo 15.13 del tex-
to constitucional irlandés.

18 Dinamarca (art. 57), Finlandia (art. 13), Grecia (art. 61.2), Suecia (art. 8, Capitulo IV).
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justificacién en un momento histérico (preocupado por asentar la posicion
del Parlamento, como 6rgano de representacion popular, frente a los otros dos
poderes del Estado tendentes a identificarse con el poder real, el poder abso-
luto al que el constitucionalismo, los principios de division de poderes y la
defensa de los derechos fundamentales de libertad, sirven de reaccion, y cuyo
control y limitacién persiguen), con unos postulados politicos y juridico-
constitucionales de la posicion de los respectivos poderes y su separacion y
distribucion de las funciones estatales hoy ampliamente superados.

Lo cierto es que, pese a todo esto, y aun conscientes de ello, tanto la Cons-
titucién espafiola de 1978, como las europeas de su entorno con anteriori-
dad, no dudaron en dar acogida en sus textos a estas instituciones clasicas, en
un momento en que no sélo su propia justificacién conforme a los princi-
pios y razones que llevaron a su creacién o bien no existian, o eran suma-
mente débiles, sino que a mas se caracteriza (el momento de elaboracién de
los vigentes textos constitucionales europeos, que tanto han influido en el
nuestro), por lo que se ha denominado un parlamentarismo racionalizado,
frente a la experiencia de la Republica de Weimar.

Pero no sélo las incluyeron, sino que muchos de ellos, como el nuestro,
lo hicieron acudiendo a férmulas amplias y/o tradicionales, similares a las de
textos constitucionales historicos (propios del siglo X1x) 19, sin prever elemen-
tos explicitos y expresos, o cuando menos abiertamente deducibles de las dis-
posiciones constitucionales, de delimitacidn, de restriccion de las mismas
(mas alld de los que pudieran derivarse de su propia naturaleza, de su defini-
cién y de su concepto, formado, recuérdese, sobre principios y motivos, y, por
ende, dotado de unas caracteristicas, de dificil acomodo con los postulados
constitucionales actuales).

En esta situacion las Cortes Constitucionales han venido realizando una
labor de interpretacién de las mismas acorde con el conjunto de los conte-
nidos constitucionales, compatible, pues, con los postulados del Estado de
Derecho y la garantia y proteccion de los derechos fundamentales; labor que
se ha traducido en una interpretacidn restrictiva de las prerrogativas parla-
mentarias, constrifiendo su aplicacion a los términos mas estrictos y al mis-
mo tiempo, de forma paralela y refleja, potenciando la eficacia de los dere-
chos fundamentales que pudieran verse afectados.

Interpretacion restrictiva de las prerrogativas parlamentarias que es
ampliamente compartida 29, Mas seguramente por estar de acuerdo con el

19 Como recordara el Tribunal en su Sentencia 36/1981, de 12 de diciembre (FJ 1), al enjuiciar
la Ley 2/1981, de 12 febrero, del Parlamento vasco sobre la doble institucién de la inviolabilidad y de
la inmunidad de los miembros de dicho Parlamento, la inviolabilidad entendida como garantia de las
«opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones», con estos términos se contempla ya en la
Constitucién de 1812 en su articulo 128, relativo a los diputados. Mientras que la «distincién entre
inviolabilidad e inmunidad aparece ya nitidamente en la Constitucién de 1837, tratindose en articu-
los separados y se contiene asi en las Constituciones de 1845, 1869, en el Proyecto de 1873, 1876 y
1931», tradicién que sigue el texto actual de 1978.

20 Esta interpretacion restrictiva de las prerrogativas, Manuel Clavero Arévalo, «Derechos funda-
mentales y prerrogativas parlamentarias», en Estudios sobre la Constitucion Espaiiola. Homenaje al prof- Gar-
cia de Enterria, Civitas, Madrid, 1995, t. III, p. 2115, la considera doctrina uninime en la jurispruden-
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fondo ultimo de la cuestidn, esto es, la dudosa justificacion del mantenimien-
to de aquéllas en sus términos clasicos, y la incidencia negativa en el plano de
los derechos y el control y limites del poder y la actividad publica, que por
aceptar, de forma acritica, las consecuencias de ciertas intervenciones del Tri-
bunal Constitucional en este ambito, por cuanto implica de sustitucion de los
principios y valores esenciales de la norma «por la libérrima voluntad del
intérprete u operador juridico» al incorporar a aquélla elementos que no
recoge 21,y de potencial invasion de competencias parlamentarias.

Esta vision restrictiva que pretende compatibilizar la existencia de pre-
rrogativas con el respeto y proteccidon de los derechos, especialmente la
tutela judicial efectiva, fue asumida desde temprano por nuestro Tribunal
Constitucional que ha procedido a su concrecion a partir de la vinculacion
de las prerrogativas con la defensa de la institucidén parlamentaria, inter-
pretacion institucional, funcional, de las prerrogativas parlamentarias, que
constituye el fundamento comutn de todas ellas, sin perjuicio de que su
aplicacién en cada caso posea las connotaciones propias de la prerrogativa
especifica.

2.1. Interpretacion institucional, funcional, no individual
de las prerrogativas, su justificacién constitucional:
la proteccion, la salvaguarda de la institucion

La justificacion de las prerrogativas, comun a las tres previstas constitucio-
nalmente, se concreta, como adelanta el titulo de este apartado, en el servicio
a la proteccidn, en la salvaguarda de la institucién parlamentaria, de su fun-
cionamiento, a fin de que aquélla cumpla sus funciones 22. Lo que vale decir,
garantizar:

a) que la opinidn se expresa libremente en las intervenciones de los par-
lamentarios, en el debate para la adopcidn de decisiones, y, conse-
cuentemente, en la formacién de la voluntad politica, tal y como ha
sido querido por el cuerpo electoral (inviolabilidad 23);

cia constitucional y en la aportada por el Tribunal Supremo y los Tribunales Superiores de Justicia en
el ambito de sus respectivas competencias.

21 Manuel Alba Navarro, Prerrogativas parlamentarias y jurisprudencia constitucional, Cuadernos y
Debates, nim. 9 (serie minor), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1996, p. 3.

22 Recuperando expresivos términos del Tribunal «se justifican en cuanto son condiciones de posi-
bilidad del funcionamiento eficaz y libre de la institucién» (Auto 526/1986), que garantizan la liber-
tad e independencia de la institucién parlamentaria. Las prerrogativas no se confieren como privile-
gios en tanto derecho personales, sino en un sentido objetivo, como derechos reflejos de los que goza
el parlamentario en su condicién de miembro de la Cimara [Sentencia 243/1988 (FJ 3) y Senten-
cia 9/1990, (FJ 3)].

2 Asi, el Tribunal Constitucional dird que «[e]l interés, a cuyo servicio se encuentra establecida la
inviolabilidad es el de la proteccién de la libre discusién y decision parlamentarias» [Sentencia 51/1986
(FJ 6)]. O de otra forma, su finalidad es «proteger a los legitimos representantes del pueblo de accio-
nes penales con las que se pretenda coartar su libertad de opinién» [Sentencia 22/1997, de 11 de febre-
ro (FJ] 6)].
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b) quela composicion de la Camara parlamentaria no se ve alterada por
la utilizacion torticera del proceso penal por terceros, ajenos al orga-
no parlamentario, que incorporan intereses que no responden a los
expresados por la ciudadania (inmunidad) 24;

¢) que los diferentes poderes actiian sus competencias con independen-
cia, esto es, que ejercen sus funciones sin injerencias de los otros
poderes del Estado.Y todo ello no sélo como forma de proteccion
del Parlamento y su alta funcidn, sino también del Poder Judicial
(aforamiento).

De tal modo que afirma el Tribunal: «Al servicio de este objetivo se con-
fieren los privilegios, no como derechos personales, sino como derechos
reflejos de los que goza el parlamentario en su condicién de miembro de la
Céamara legislativa y que sdlo se justifican en cuanto son condicion de posi-
bilidad del funcionamiento eficaz y libre de la institucién» 25,y que como son
privilegios obstaculizadores del derecho a la tutela judicial efectiva, «<s6lo con-
sienten una interpretacion restrictiva» 26, «tanto en el sentido 16gico de suje-
ci6n a los limites objetivos que les impone la Constitucion, como en el te-
leoldgico de razonable proporcionalidad al fin al que responden», debiendo
rechazarse todo criterio permisivo de una utilizacion injustificada de las mis-
mas, que provoque la privacion de la via procesal prevista en la Ley 27.

Ahora bien, las prerrogativas también integran el contenido del derecho
fundamental del articulo 23 CE en relacion con los parlamentarios, de modo
que «pueden ser reivindicadas a través de este proceso constitucional, en
cuanto se incorporan sin mayor dificultad al contenido del derecho funda-
mental reconocido en el articulo 23.2 CE» 2.

Sin que esta consideracién de la prerrogativa como contenido de un dere-
cho fundamental suponga menoscabo de la concepcidn de la misma como
un derecho atribuido al parlamentario en funcién de la proteccion y garan-

24 Es decir, impedir la indebida y fraudulenta participacién en la formacién de la voluntad de la
Camara, protegiendo a sus miembros de «querellas insidiosas o politicas que, entre otras hipotesis, con-
funden, a través de la utilizacién inadecuada de los procesos judiciales, los planos de la responsabili-
dad politica y la penal, cuya delimitacién es uno de los mayores logros del Estado constitucional como
forma de organizacién libre y plural de la vida colectiva [Sentencia 22/1997,de 11 de febrero (FJ 6)].
O, como ya dijera el Tribunal en la Sentencia 90/1985, «La amenaza frente a la que protege la inmu-
nidad sélo 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 composicién que a las
mismas ha dado la voluntad popular (FJ 6).

25 Sentencia 243/1988 (FJ 3), reiterado en la Sentencia 9/1990 (F] 3), posicion que ya habia sos-
tenido en iguales términos en el Auto 526/1986.

26 Sentencia 51/1985.

27 Sentencia 243/1988 (FJ 3).

28 Sentencia 22/1997,de 11 de febrero (FJ 2), que reitera lo dicho en las anteriores 161/1988 (FJ 6);
76/1989 (FJ 2); 181/1989 (EJ 4); 205/1990 (EFJ 5), entre otras. Sobre el estatuto de los parlamenta-
rios, los derechos, deberes y limitaciones que le conforman, «que configuran una posicioén constitu-
cional», dada su consideracion como parte del derecho del articulo 23.2 CE y su reivindicacién a tra-
vés del procedimiento de recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, vid. Javier Garcia Roca,
Cargos Piiblicos Representantivos. Un estudio del articulo 23.2 de la Constitucién, Aranzadi, Pamplona, 1999,
pp- 251 y ss.
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tia de la propia institucién de la que forma parte, esto es, el Parlamento. De
otra forma, la protecciéon que la prerrogativa presta al parlamentario trascien-
de al mismo, para proyectarse y traducirse sobre el objetivo tltimo tutelado,
la garantia del Parlamento y de forma refleja, mediata, al representante, en
tanto es a través de su mediacién como la prerrogativa se aplica.

De esta forma, la prerrogativa solo se justifica en el plano subjetivo por y
hasta donde se muestra necesaria para obtener la finalidad perseguida: la pre-
servacion de la posicidn, la garantia del funcionamiento e independencia del
organo-poder constituido que es el Parlamento y que encarna la representa-
cidn, la soberania popular frente a los otros poderes del Estado. Dicho de otro
modo, la dimension subjetiva de las prerrogativas estd en funcidn de la obje-
tiva-institucional, al servicio de esta Gltima 2°.

2.2. Interpretacion restrictiva de las prerrogativas,
reductora de privilegios y protectora de derechos

Consecuencia de esta interpretaciéon objetivada, institucional, las prerro-
gativas quedan circunscritas en su aplicacion al ambito mas estricto, promo-
viéndose una interpretacion restrictiva de las mismas, reductora de privilegios y pro-
tectora de derechos, tendente a contraer las prerrogativas y proteger los derechos de
terceros, en especial la tutela judicial efectiva (art. 24 CE)3'; interpretacién pro
derechos fundamentales que se erige, al mismo tiempo, en causa y efecto; esto
es, establece como punto de partida la existencia de un eventual conflicto
entre prerrogativas y derechos fundamentales y en la necesidad de acudir a la
ponderacién vy al principio de proporcionalidad para proceder a su resolu-

29 No faltan, sin embargo, autores que consideran que las prerrogativas parlamentarias constitu-
yen garantias de la division de poderes. Para Lorenzo Martin-Retortillo, dnmunidad parlamentaria y
separacion de poderes», op. cit., pp. 13 y ss., la justificacién de las prerrogativas, en especial de la inmu-
nidad, se encuentra en el equilibrio entre los poderes, en la garantia de la separacién de los mismos,
en el propio principio de divisién de poderes. En la doctrina italiana Barbera (op. cit., p. 56), afirma
que las prerrogativas «pueden situarse entre los checks and balances del constitucionalismo contempo-
raneo en cuanto garantizan el principio mismo de la separaciéon de poderes» (el término vy las cursi-
va son del autor). José L. Gonzalez Cussac y M.* Luisa Cuerda Arnau, «Aproximacion al Derecho penal
parlamentario: inviolabilidades», Cuadernos de Derecho piiblico,nim. 1, 1997, pp. 104-105, sostienen que
«la inviolabilidad trata de garantizar la independencia del poder legislativo y a la vez expresa la supre-
macia o preponderancia del Parlamento como depositario de la soberania popular y como poder legi-
timo, fundamental y cuasi exclusivo en la creacién del Derecho». Consideraciones que echan de
menos en la jurisprudencia constitucional, pues «falta un mayor énfasis en la afirmacién y defensa del
principio y funcidn representativa; carencia que quizas se deba a la intromisién o extralimitacién en
que el propio Tribunal Constitucional ha incurrido, sobre todo, en inmunidad». En sentido parecido,
Alba Navarro (op. cit., p. 3) atirma que «las prerrogativas parlamentarias se sitian justamente en el eje
o confluencia de la accién de tres poderes constitucionales: el Parlamento, el Poder Judicial y el pro-
pio Tribunal Constitucional», de ahi la importancia de recuperar el principio de separacién de pode-
res para abordar esta cuestion; perspectiva habitualmente olvidada.

No comparte esta opinion Alfonso Fernandez-Miranda Campoamor en su Intervencion en el Deba-
te que tuvo lugar en el Centro de Estudios Constitucionales y que se recoge en Inmunidad parlamen-
taria y Jurisprudencia Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, pp. 117 y 119.

30 En igual sentido, Arce Janariz, op. cit., pp. 83 vy ss.
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cidn, siempre desde la especial y cualificada posicion de los derechos funda-
mentales en nuestra Constitucion, para interpretar, a continuacion, las prerro-
gativas de la forma que el derecho fundamental resulte mejor parado.

En otros términos, como se vera, aunque se parte de que los dos elemen-
tos de la contraposicién estan reconocidos en la Constitucidn, sin que corres-
ponda establecer una relacion de jerarquia entre los mismos, asi como de la
necesidad de acudir a criterios de ponderaciéon y de proporcionalidad en la
resolucién de cada caso concreto, lo cierto es que el Tribunal asume, de prin-
cipio, un mayor valor de los derechos fundamentales. De tal forma que la
consecuencia inmediata, sin mas, es que, en la tesitura de decidir cual debe
primar, éstos son los beneficiados, pese a que sufra el texto constitucional que
consagra las prerrogativas parlamentarias y, por supuesto, éstas y los derechos
del representante, asi como la propia posicion de las Camaras, que puede que-
dar seriamente debilitada.

Ejemplos de lo anterior se encuentran en las Sentencias 90/1985, cuando
el Tribunal dice que «la inmunidad parlamentaria no puede concebirse como
un privilegio personal, esto es, como un instrumento que Unicamente se esta-
blece en beneficio de las personas de Diputados o Senadores, al objeto de sus-
traer sus conductas del conocimiento o decision de Jueces y Tribunales. La exis-
tencia de tal tipo de privilegios pugnaria, entre otras cosas, con los valores de
qusticia» e «gualdad» que el articulo 1.1 CE reconoce como «uperiores» de
nuestro ordenamiento juridico. La inmunidad, como el resto de prerrogativas
que en el articulo 71 CE se establecen, se justifica en atencién al conjunto de
funciones parlamentarias respecto a las que tiene, como finalidad primordial, su
proteccion (...)» 31, 0 en la Sentencia 51/1986, cuando afirma, refiriéndose a la
inmunidad y a la inviolabilidad», que «en la medida en que son privilegios obs-
taculizadores del derecho fundamental citado, solo consienten una interpreta-
cién estricta (STC 51/1985), tanto en el sentido 16gico de sujecion a los limi-
tes objetivos que les impone la Constitucidon, como en el teleolégico de
razonable proporcionalidad al fin al que responden, debiendo rechazarse en su
consecuencia, todo criterio hermenéutico permisivo de una utilizaciéon injus-
tificada de los privilegios, que conduzca a un resultado de privacion, constitu-
cionalmente ilicita, de la via procesal pertinente prevista en la Ley».

Si éste es el fundamento tanto de su concepcidon como de su manteni-
miento actual, las prerrogativas han de desplegar sus efectos, sobre todos
aquellos supuestos en que el cumplimiento de la funcién constitucional del
Parlamento sea puesto en riesgo, no mas alla.

En otro caso, una extensiéon desmedida del ambito de las prerrogativas,
[que, dada su naturaleza, «inciden negativamente en el ambito del derecho a
la tutela judicial efectiva, pues (la inviolabilidad) impide la apertura de cual-
quier clase de proceso o procedimiento que tenga por objeto exigir respon-
sabilidades a los Diputados o Senadores por opiniones manifestadas en el
ejercicio de sus funciones y (la inmunidad) somete determinados procesos al

31 FJ 6.
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requisito de la autorizacion de la Camara legislativa respectiva, el cual actta
como presupuesto de procedibilidad determinante, caso de ser denegada la
autorizacion, del cierre del proceso con su consiguiente archivo» 32, supon-
dria su transformacion en privilegios, no justificados de principio con el Esta-
do actual democratico y de Derecho.

Siguiendo con las palabras del Tribunal Constitucional, «las prerrogativas
parlamentarias son «sustracciones al Derecho comian conectadas a una fun-
cién», y s6lo en tanto esta funcion juridica se ejerza, pueden considerarse
vigentes (...), la legitimidad de la garantia se ha de reconocer, en la medida en
la que su estructura la haga adecuada a su objetivo «sin que en ningtn caso
pueda ser desvirtuada para convertirla en origen de privilegio» 33.

De lo que se concluye que «las prerrogativas parlamentarias han de ser
interpretadas estrictamente a partir de una comprension del sentido de la pre-
rrogativa misma y de los fines que ésta procura, esto es, tanto en el sentido
logico de sujecion a los limites objetivos que le impone la Constitucién, como
en el teleoldgico de razonable proporcionalidad al fin al que responden», con
lo cual la resolucién de cada concreto supuesto pasa porque «la observancia de
la prerrogativa cuestionada se cohoneste con la finalidad, a la que sirve» 34,

Esta doctrina jurisprudencial reductora se evidencia de forma mas desta-
cada (o al menos es la que ha despertado mayor interés doctrinal y ha sido
objeto de mas criticas), en la exigencia de motivacidon razonable impuesta por
el Tribunal Constitucional a Congreso y Senado en relaciéon con la denega-
ci6én de la autorizacién parlamentaria para proceder penalmente; exigencia
que ha introducido en la figura del suplicatorio un elemento ajeno, hasta
ahora, a la tradicidn constitucional espafiola .

2.3. Interpretacion en ocasiones invasora
de competencias parlamentarias y en otras apegada
en exceso al texto normativo

Como consecuencia de la opcion seguida, en la que el Tribunal ha ido
progresivamente profundizando, en concreto en lo que se refiere a la citada
exigencia de motivacion del acuerdo denegatorio del suplicatorio, la doctri-
na jurisprudencial ha limitado, casi anulado, las correspondientes facultades
parlamentarias, al someter la mencionada motivacidon a unos requisitos que
practicamente predeterminan la decision parlamentaria 3.

32 Sentencia 243/1988 (FJ 3), y Sentencia 9/1990 (EJ 3).

33 Sentencia 51/1985 (FJ 6).

34 Sentencias 123 y 124/2001 (EJ 4, en ambas resoluciones), que reitera doctrina sentada en las ante-
riores Sentencias 51/1985, de 10 de abril (FJ 6); 243/1988, de 19 de diciembre [F] 3 A)]; 22/1997,
de 11 de febrero (FJ 5).

35 Martin-Retortillo, <Inmunidad parlamentaria y separacién de poderes», op. cit., p. 19.

36 En este sentido, Alba Navarro, op. cit., p. 4. Gonzalez Cussac y Cuerda Arnau, op. cit., p. 105, se
refieren «a la intromisién o extralimitacién en que el propio Tribunal Constitucional ha incurrido, sobre
todo, en inmunidad».
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En otras ocasiones, el Tribunal ha actuado de forma contraria, esto es, ha
evitado pronunciarse sobre aspectos de especial relevancia en el tema que nos
ocupa,y que,ademas, como se vera mas adelante, aportarian una solucién mas
eficaz y acorde con la garantia y protecciéon del derecho a la tutela judicial
efectiva, finalidad que supuestamente perseguiria el Tribunal y a partir de la
que justifica la restriccion de la prerrogativa y la practica anulacion de la capa-
cidad decisoria de la Camara parlamentaria. Nos referimos al sobreseimien-
to libre de la causa como efecto obligado de la denegacidn del suplicatorio.

Paralelamente, el Tribunal no puede negar, de plano, lo que constituye un
elemento esencial de la configuraciéon de las prerrogativas parlamentarias
(menos atin si tenemos en cuenta que es ademas aspecto esencial en la cons-
truccidn del Tribunal); a saber, el Parlamento y sus funciones, dicho de otro
modo, la preservacion de la institucién parlamentaria y el funcionamiento
libre de la misma.

Y no hay duda de que el Parlamento es un 6rgano politico, que actta fun-
ciones politicas, que decide, en la mayoria de las ocasiones, segiin criterios de
valoracién politica o de oportunidad (no asi en las decisiones de naturaleza
administrativa), sin que esto quiera decir que el recurso a tales criterios con-
vierta sus decisiones necesariamente en arbitrarias o injustas, o ni siquiera que
no estén justificadas, y todo ello cabe y es posible en el pleno respeto a los
dictados constitucionales, a los que como el resto de los poderes ptblicos esta
sometido también el Parlamento (art. 9 CE).

Por esto, el Tribunal no duda en admitir que la interpretacion sistematica
de los preceptos constitucionales que consagran derechos fundamentales y
los que disponen los «privilegios funcionales, conduce a atribuir a las Cama-
ras y a sus miembros un amplio margen de libertad en el uso de los privile-
gios, pues su finalidad es asegurar el buen funcionamiento de las institucio-
nes parlamentarias cuya importancia en un sistema democratico es decisiva,
entre otras cosas, para la defensa de los mismos derechos fundamentales». Sin
que ello excluya el eventual control del Tribunal Constitucional «de la even-
tual incidencia que sobre los derechos fundamentales y libertades publicas de
las personas, pudieran tener los actos de las Camaras que no fuesen explica-
bles por el ejercicio razonable de las funciones que les estan atribuidas y en
razon de las cuales se otorga el privilegio de inviolabilidad a las Cortes Gene-
rales y a sus miembros» 37.

Esta dltima afirmacion sita al Tribunal en la posicion de decidir entre
derecho fundamental y prerrogativa parlamentaria; oposicién entre prerroga-
tiva y derecho que también puede leerse en clave institucional. Como con
tanto acierto sostiene el profesor Lorenzo Martin-Retortillo 38, cuando el
Tribunal Constitucional controla una decision parlamentaria relativa a un
suplicatorio mediante el recurso de amparo (hasta ahora, y no parece que eso
vaya a cambiar, porque el permiso de la Camara respectiva ha sido denegado
impidiendo que prosperara la accion penal), «esta arbitrando en definitiva en

37 Auto 147/1982 (FJ 5).
3 «(Inmunidad parlamentaria y separacién de poderes», op. cit., p. 21.
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un conflicto que enfrenta al Parlamento con el Poder Judicial (...),lo que en
realidad es un conflicto entre un 6rgano del Poder Judicial, nada menos que
el Tribunal Supremo, y una de las dos Camaras», o dicho de otra forma,
«[l]a tension refleja asi una auténtica disputa en torno a la ocupaciéon de un
espaciov, si sera el Tribunal o la Camara parlamentaria la que lo ocupe, con
consecuencia evidentes en el ambito de los derechos y expectativas de ter-
ceros, pero también el de las facultades del Parlamento y estatuto del parla-
mentario.

Hasta aqui nos hemos referido a las prerrogativas parlamentarias en su
conjunto, ahora las abordaremos de forma separada.

III. INVIOLABILIDAD

Si en una prerrogativa la razén que motivé y justificod su creacion se mani-
fiesta de forma evidente tanto en su finalidad protectora institucional (esto es,
la libre formacidn de la voluntad de la Camara), como en su dimension mas
inmediata de garantia subjetiva del parlamentario (la libertad de expresion de
las opiniones, sin que de ellas se deriven eventuales responsabilidades, distin-
tas por supuesto de la politica, que pudieran coartar su libertad o sirvieran de
represalia por la defensa de sus convicciones) es la inviolabilidad. Pero ade-
mas, en el caso de la inviolabilidad, dicha justificaciéon originaria se ha visto
menos afectada por el devenir de los tiempos y los efectos de la fiscalizacion
jurisdiccional de la actividad parlamentaria que en el caso de la inmunidad
(probablemente, solo el aforamiento haya sido menos cuestionado), sin per-
juicio de que su ambito de aplicacion se haya visto restringido para acomo-
darlo con los dictados constitucionales en materia de derechos funda-
mentales.

Como en el resto de las prerrogativas, la instituciéon nace unida al Parla-
mento y al parlamentarismo y se enmarca asimismo en la 16gica de pugna del
organo representativo con los otros poderes del Estado, con el poder ejecu-
tivo y con el poder judicial, especialmente (recuérdese, que entonces el poder
judicial actia como una articulacidon mas a través de la que el ejecutivo ejer-
ce el poder, de ahi la necesidad de afirmacién del Parlamento frente al poder
de los jueces), con el fin de conseguir, primero, y consolidar, después, una
posicion institucional que garantizase su independencia y libertad de actua-
cidn, sin interferencias de los otros poderes vy, singularmente, por cuanto se
refiere a la inviolabilidad, una posicién de autonomia, independencia y liber-
tad para el 6rgano parlamentario y sus miembros. Todo ello para preservar el
funcionamiento libre de la instituciéon como d6rgano que cumple una de las
mas altas funciones del Estado, sino la mas y principal, la representacion, y
consecuentemente expresion, de la voluntad popular; voluntad popular que
expresa el Parlamento en la Ley a partir de la contribucién de sus miembros
manifestada en su voto, que es, a su vez, expresion libre de la decision indivi-
dual formada en sede parlamentaria sobre la base del debate de las diferentes
ideas y opiniones de los parlamentarios.
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A este y no a otro fundamento se refiere nuestro Tribunal Constitucional,
cuando dice que el articulo 71.1 CE al disponer que «los Diputados y Sena-
dores gozaran de inviolabilidad por las opiniones manifestadas en el ejercicio
de sus funciones», garantiza «la “freedom of speech” de los parlamentarios,
genéricamente reconocida en los diferentes sistemas constitucionales demo-
craticos» y que la inviolabilidad «se orienta a la preservaciéon 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 formacion de voluntad del 6rgano» .

Este mismo valor reforzado de la libertad de expresion del representante
es compartido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que resalta la
importancia vital del derecho de critica como base de la democracia, de la
libertad de expresion de los representantes ptblicos, y su necesidad y trascen-
dencia para el cabal ejercicio del cargo, especialmente de los miembros de la
oposicion.

Asi, dira el Tribunal Europeo que «la libertad de expresion, preciosa para
cualquier persona, lo es muy particularmente para un representante del pue-
blo; representa a sus electores, expone sus preocupaciones y defiende sus inte-
reses. Consiguientemente, en el caso de injerencias en la libertad de expre-
sidn de un parlamentario de la oposicidon, como ocurre con el demandante,
se impone a este Tribunal aplicar el control mas estricto» 40, ya que «un adver-
sario de ideas y posiciones oficiales ha de poder encontrar su lugar en la are-
na politica. Preciosa para cualquiera, la libertad de expresion lo es particular-
mente para un representante del pueblo» 41.

La inviolabilidad forma asi parte del contenido del derecho fundamental
del parlamentario al ejercicio del cargo (art. 23 CE); pero no sdlo, en tanto,
como ocurre también con las otras prerrogativas, posibilita el mismo, sino que
aqui afecta derechamente al contenido propio de ese ejercicio, por cuanto
éste, el cargo parlamentario, se construye sobre la base de la libertad de expre-
sidn del parlamentario (pues el Parlamento no es sino foro de representaciéon
del pluralismo y adopcion de decisiones en virtud del principio democratico,
por tanto, de la libre expresion y el debate de las ideas y opiniones politicas).

De ahi que la inviolabilidad posea una evidente naturaleza sustantiva,
frente a la procesal que detenta la inmunidad, y la de determinacion del 6rga-
no judicial competente en caso de enjuiciamiento que incorpora la prerro-
gativa de fuero. De modo que no procede autorizacion o intervencién par-
lamentaria alguna previa a su aplicacion, es decir, de suplicatorio, requisito de
procedibilidad unido a la inmunidad #2.

3 STC 51/1985, de 10 de abril (FJ 6).

40 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 23 de abril de 1992 (Caso Castells).

41 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 27 de abril de 1995 (Caso Piermont).

42 Lo considera el Tribunal en la Sentencia 243/1988. Gonzilez Cussac y Cuerda Arnau, op. cit.,
p. 105, afirman que la inmunidad tiene caricter automatico, esto es, una vez constatada que la opi-
nion se ha expresado en el ejercicio del cargo parlamentario, en el ambito de las funciones parlamen-
tarias, opera directamente, sin mediacién de intervencion de la Cimara, y que asi debe ser constata-
do por el Tribunal que conociera de la eventual accion de reclamacién (civil y/o penal).
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Este caracter sustantivo de la prerrogativa de inviolabilidad supone que
la eficacia de la misma excluya, de plano, toda responsabilidad juridica por
las expresiones vertidas, tanto la juridico-penal ¥ como la que pudiera de-
rivarse en el plano civil, y/o sancionador #4. Cuestién distinta, es que quepa
alguna medida correctiva a favor de la proteccion de los derechos de terce-
ros, pero ésta se movera en el ambito interno de la Camara 4> y correspon-
dera acordarla a sus 6rganos conforme al reglamento parlamentario res-
pectivo 4°.

Irresponsabilidad que se proyecta en el tiempo mas alla de la finalizacion
del mandato parlamentario o la pérdida de tal condicidn por el representante,
no decae con la expiraciéon del mandato. Es decir, que en ningtn caso cabria
abrir procedimiento de responsabilidad una vez perdida la condicién parla-
mentaria por expresiones vertidas durante el tiempo que aquélla se ostentd 47.

No obstante, esta mayor rotundidad que parece presidir la interpretacion
y aplicacién de la inviolabilidad, la cuestion también plantea alguna compli-
cacion. Por de pronto, también en este caso se detecta una oposicion entre la
prerrogativa y el derecho a la tutela judicial. Pero, ademas en este caso la pre-
rrogativa encierra no solo el derecho al ejercicio del cargo del representante,
sino el derecho a la libertad de expresion del mismo; derecho fundamental
que éste ostenta como ciudadano-individuo, y que se ve reforzado en su cali-
dad de representante democraticamente elegido 48, de un lado, y los derechos

4 La naturaleza juridico-penal de la inviolabilidad es considerada, por unos autores, como causa
de exclusién de la punibilidad, otros la califican de causa de exclusién de la antijuridicidad, como cau-
sa de justificacion. Al respecto, vid. Pizzorusso, op. cit., pp. 39 y ss. José Manuel Gémez Benitez, «La
inviolabilidad y la inmunidad parlamentarias», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense, nim. 64, 1985, p. 66, entiende que la inviolabilidad constituye una causa de justificacion, ampa-
rada en el ejercicio de un derecho o cargo.

44 En la Sentencia 243/1988, de 19 de diciembre, el Tribunal recuerda que «la inviolabilidad es una
garantia sustantiva que, en cuanto excluye la responsabilidad juridica de los Diputados y Senadores por
las opiniones manifestadas en el ejercicio de su funcién parlamentaria» (FJ 4). Por su parte, en la Sen-
tencia 30/1997, de 24 de febrero, se refiere al «efecto impeditivo para la “apertura de cualquier clase
de proceso o procedimiento que tenga por objeto exigir responsabilidad” a los parlamentarios “por
opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones™» (FJ 7).

4 Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor, «Inviolabilidad parlamentaria», en Temas bdsicos de
Derecho constitucional, t. 11, Civitas, Madrid, 2001, p. 135, entiende «mas adecuado construir la institu-
cién como causa personal-funcional de exclusion de la eficacia de la Ley, tesis que permite, sin vio-
lencia conceptual, conciliar el tratamiento juridico externo, a cuyas normas tipificadoras de respon-
sabilidad el parlamentario en el ejercicio de sus funciones no esta sujeto, con la posibilidad de sanciones
internas contempladas por todos los Ordenamientos en su Derecho parlamentario disciplinario, al que
aquél esta sujeto».

46 Sentencia 147/1987.

47 Expresamente, en la Sentencia 51/1986, el Alto Tribunal afirma que «Esta garantia de los par-
lamentarios no decae por la extincién del mandato (arts. 10 y 21, respectivamente, Rgto. del Con-
greso de los Diputados y Rgto. del Senado), pero si requiere de una correcta delimitacién material y
funcional» (FJ 6).

4 Asi parece entenderlo también Gémez Benitez, op. cit., p. 67, cuando reconoce que la prerro-
gativa de inviolabilidad contiene un plus de proteccién de la libertad de expresion del parlamentario
respecto a la del resto de los ciudadanos. De forma mas explicita M.* José Alonso Mas, La fiscalizacién
Jjurisdiccional de la actividad sin valor de Ley de los Parlamentos, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, Madrid, 1999, p. 428, sostiene que «[e]l principio de inviolabilidad parlamentaria supone un
incremento del espacio de la libertad de expresion de los parlamentarios».
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de la personalidad (honor, intimidad personal y o familiar y propia imagen,
reconocidos en el art. 18.1 CE), de otro, del que corresponde al tercero per-
judicado, o entre la prerrogativa (con los derechos y libertades que la invio-
labilidad incorpora) y otros valores y/o bienes constitucionalmente protegi-
dos (la seguridad del Estado, o la persecuciéon de determinados delitos, por
citar alguno especialmente relevantes).

Situada la cuestidn en estos términos, es preciso, pues, determinar si la
inmunidad presta cobertura a toda expresion del parlamentario difundida
durante su mandato, o bien sélo su proteccion se extiende de forma limitada
cumplidos ciertos requisitos. Este es el punto donde la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional ha empefiado sus esfuerzos a la hora de construir una
doctrina, restrictiva, de la inviolabilidad compatible con el conjunto de los pre-
ceptos constitucionales, recurriendo para ello al articulo 71.1 CE (dedicado a
la inviolabilidad), como elemento determinante de la citada interpretacion, en
tanto vincularia la prerrogativa con el ejercicio de la funcién parlamentaria.

Con este objetivo, el Tribunal Constitucional afirmara que la inviolabili-
dad no decae con la extinciéon del mandato del parlamentario, «pero si
requiere de una correcta delimitacion material y funcional» 4.

3.1. Delimitacion funcional: la actividad parlamentaria

Como se ha dicho, la actividad parlamentaria, esto es, el criterio funcio-
nal a que acude el Tribunal se erige como determinante de esta labor deli-
mitadora. La aplicaciéon de éste supone establecer una relacion directa, por
demas, derivada de la propia institucidn, entre el ambito protector de la pre-
rrogativa y la finalidad Gltima de garantia de la inviolabilidad, a la sazon, el
funcionamiento libre de la Cimara. O dicho de otro modo, decidir si toda
actividad del parlamentario queda amparada por este instituto o exclusiva-
mente aquella que se enmarca en el ambito propio de la actividad de las
Camaras, la actividad para la que ha sido elegido como representante y en la
que detenta esa posicion reforzada, que despliega sus efectos sobre su liber-
tad de expresion frente a la del resto de la ciudadania >0.

En palabras del Tribunal, «[e|n cuanto a la concrecidn funcional del ambi-
to de la prerrogativa, sin embargo, podrian presentarse, de principio, algunas
dudas y, en especial, la relativa a si la inviolabilidad cubre toda la actuacion de
«relevancia politica» del parlamentario o si, mas estrictamente, la proteccién
dispensada por esta garantia no alcanza, sino a la conducta de su titular en tan-
to que miembro del érgano colegiado, cesando, por lo tanto, cuando el suje-
to desplegase ya su conducta —incluso con trascendencia «politicar— al
margen de las funciones parlamentarias» 51.

49 Sentencia 51/1986, de 10 de abril (FJ 6).

50 Para Gomez Benitez, op. cit., p. 67, esa proteccién superior solo cabe en aquellos supuestos en que
las expresiones manifestadas sean necesarias para el cumplimiento de la funcién del representante.

51 Sentencia 51/1985, de 10 de abril (FJ 6).
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Y el Tribunal, en respuesta a tal interrogante concluye que, ex articu-
los 71.1 y 67.3 CE, la inviolabilidad no prestaria cobertura juridica a cual-
quier actuacidon de un parlamentario, sino a «aquellas imputables a quien,
siéndolo, actta juridicamente como tal», y considera éstas como las circuns-
critas a los supuestos en que la actuacion tenga lugar en articulaciones orga-
nicas de las Camaras, pero no los actos externos a la misma, salvo que sean
reproduccion literal de un acto parlamentario, es decir, esta prerrogativa so6lo
ampara «actos exteriores a la vida de las Camaras, que no sean sino reproduc-
cién de un acto parlamentario» 52.

El Tribunal acoge, pues, la tendencia mas restrictiva, y mas extendida en
nuestra doctrina y en la comparada en relacion con la delimitacion del ambi-
to de aplicacion de la inviolabilidad 53, doctrina que no ha sufrido alteracio-
nes y que de forma sistematica cabe exponer del siguiente modo.

a) La vinculacién entre inviolabilidad y ejercicio de funciones propias
a la condicién de parlamentario estd claramente expresada en el ar-
ticulo 71.1 CE, como confirman los Reglamentos de las Camaras
(arts. 10 RC y 21 RC).

b) En el articulo 67.3 CE (que reza que «las reuniones de parlamenta-
rios que se celebren sin convocatoria reglamentaria no vincularan a
las Camaras, y no podran ejercer sus funciones ni ostentar sus privi-
legios») se contiene una referencia a lo que el Tribunal denomina
«funcionamiento regular de las asambleas y de sus 6rganos», y a éste
quedan vinculados el ejercicio de las funciones y la ostentaciéon de
los privilegios.

¢)  El recurrente fundamento en la necesaria interpretacion restrictiva
de las prerrogativas para no lesionar derechos fundamentales, aten-
diendo al «nterés, a cuyo servicio se encuentra establecida la invio-
labilidad es el de la proteccion de la libre discusion y decision parla-
mentarias (...), decayendo tal protecciéon cuando los actos hayan sido
realizados por su autor en calidad de ciudadano (de «politico» inclu-

52 Sentencia 51/1985, de 10 de abril (FJ 6). De tal modo, que la prueba sobre la naturaleza parla-
mentaria o no de la actividad se torna esencial, y la inadmisioén de la misma para acreditar el caracter
parlamentario de un acto, a fin de activar la prerrogativa de la inviolabilidad lesionaria el derecho a la
prueba [Sentencia 30/1986, de 20 de febrero (FJ 8)]. En el mismo sentido se manifest6 en la Senten-
cia 51/1985, de 10 abril, «el articulo 24.2 CE ha convertido en un Derecho fundamental el de «uti-
lizar los medios de prueba pertinentes» en cualquier tipo de proceso en que el ciudadano se vea invo-
lucrado. Este derecho fundamental, inseparable del derecho mismo a la defensa, consiste en que las
pruebas pertinentes propuestas sean admitidas y practicadas por el Juez o Tribunal y, al haber sido cons-
titucionalizado, impone una nueva perspectiva y una sensibilidad mayor en relacion con las normas pro-
cesales atinentes a ello, de suerte que deben los Tribunales de Justicia proveer a la satisfaccién de tal
derecho, sin desconocerlo ni obstaculizarlo, siendo preferible en tal materia incurrir en un posible exce-
so en la admision de pruebas que en su denegacidny, asi pues, si las pruebas cuya practica se interesa
por los demandantes conducen a la demostracién procesal del caricter parlamentario del acto en que
participaron, resultarin fundamentales para la aplicacién de la prerrogativa de inviolabilidad. De lo que
se sigue «que la inviolabilidad parlamentaria, de apreciarse por el Juzgador ante quien se invoque, impe-
dira la punicién o la sancién de quien se hallare protegido por esta prerrogativa (art. 71.1 CE)».

53 En este sentido, Sentencia 81/1975, de 27 marzo, de la Corte Constitucional italiana, citada por
el propio Tribunal.
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s0), fuera del ejercicio de competencias y funciones que le pudieran
corresponder como parlamentario. Asi, las funciones relevantes para
el articulo 71.1 CE no son indiferenciadamente todas las realizadas
por quien sea parlamentario, sino aquellas imputables a quien, sién-
dolo, actiia juridicamente como tal» 54.

d)  Por tanto, no alcanza expresiones vertidas en los medios de comuni-
cacion .

e) No obstante lo dicho hasta aqui, esta interpretacion estricta no impi-
de las necesarias matizaciones, admitiendo «que la prerrogativa pue-
de amparar, también, los actos «exteriores» a la vida de las Camaras,
que no sean sino reproduccién literal de un acto parlamentario» 5.

A diferencia de la jurisprudencia en materia de inmunidad, en especial
en lo relativo a la exigencia de motivacion del suplicatorio, la doctrina
expuesta no ha sido objeto de especial polémica, ni se le han dirigido gran-
des criticas.

Parece bastante compartida la opinién de que es necesario circunscribir el
ambito de eficacia de la inviolabilidad a los supuestos de actividad parlamen-
taria, si bien la identificacién entre actividad parlamentaria y lugar fisico don-
de se realiza como criterio para determinar el ambito de la actividad parlamen-
taria se ha puesto en duda’, maxime con la irrupcién de los medios de
comunicacion y las alteraciones que han provocado en el proceso de comuni-
cacion publica, y, también, en la actividad de las Camaras parlamentarias y en
la actitud de sus miembros que transforman radicalmente su comportamiento
cuando los citados medios se encuentran asistiendo a la sesidon parlamentaria.

En parecidos términos, considera Blanco Valdés que la excepcion relativa
a los actos exteriores que sean reproduccion de un acto parlamentario, «cons-
tituye hoy la linea de mayor debilidad en el funcionamiento de la instituciéon
de la inviolabilidad parlamentaria: la que vendria dada por la posibilidad de
que su uso inmoderado (y, por su propia naturaleza, muy dificil de moderar,
seguin senala la experiencia) pueda traducirse en la lesion de derechos de ter-
ceros (de manera muy especial de los del art. 18.1 CE) cada vez que las opi-
niones manifestadas por los parlamentarios en el seno de «cualquiera de las
articulaciones de las Cortes Generalesy, las trasciendan, como es su natural
vocacién en una «videodemocracia, llegando a la opinién publica y afectan-
do a ciudadanos, que podrian acabar quedando en un estado de completa
indefension» 8.

54 Sentencia 51/1985, de 10 de abril (FJ 6).

55 Sentencia 51/1985, Auto 526/1986 (F] 4) y Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
de 20 de enero de 1992.

56 Sentencia 51/1985, de 10 de abril (FJ 6).

57 Para la doctrina alemana esta identificacién entre ambito de inviolabilidad y la actuacion del par-
lamentario no se circunscribe, no tiene en cuenta tanto un criterio fisico como la determinacién del
lugar, del edificio en que el acto se produce, como que el mismo guarde una relacién directa con la
tarea parlamentaria. Al respecto, Gonzilez Cussac y Cuerda Arnau, op. cit., p. 107.

58 Op. dt., p. 550; peligro del que ya alerté Lorenzo Martin-Retortillo Baquer, «El amplio mar-
gen de libertad en el uso de los privilegios parlamentarios y su incidencia sobre los derechos funda-
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3.2. Delimitacion material: opiniones

El otro criterio delimitador mencionado por el Tribunal es un criterio
material, dirigido a dilucidar qué tipo de actuacion del parlamentario queda-
ria amparada por la inviolabilidad. Visto cual es el interés que persigue la pre-
rrogativa de inviolabilidad, no hay duda de que se refiere a la expresion de
ideas y opiniones. Por recoger de nuevo los términos del Tribunal, «la garan-
tia no ampara cualesquiera actuaciones de los parlamentarios y si solo sus
declaraciones de juicio o de voluntad («opiniones», segun el art. 71.1 CE)» 5.

La cuestion aqui es determinar si esas opiniones resultan admisibles cuan-
do son susceptibles, por su forma de expresion fundamentalmente, no en
cuanto control o valoracion del contenido ideologico del mensaje, de vulne-
rar derechos fundamentales como los reconocidos en el articulo 18.1 CE
(esto es, derecho al honor, intimidad personal y familiar y propia imagen).

Es decir, si cumplido el primer tramite, esto es, el anterior criterio expli-
cado, el funcional, la inviolabilidad puede convertirse en «una patente de cor-
so» del parlamentario, en referencia a la terminologia que utiliza el Tribunal
respecto a las libertades de expresion e informacion ejercidas por los perio-
distas y que proscribe, para eximir a aquél, al representante, de cualquier res-
ponsabilidad, incluida la derivada del insulto, de la difamacion; riesgo del que
alertaban Blanco y Martin-Retortillo ©0.

No parece que esta posibilidad se compadezca bien con la doctrina res-
trictiva de nuestro Alto Tribunal, tal y como venimos viendo. Empero, lo cier-
to es que en nuestro texto constitucional, a diferencia del aleman ¢!, no con-
tiene criterio material alguno al respecto. Mas espinoso y arido se torna este
aspecto en los supuestos en que las expresiones vertidas por un parlamentario
no sdlo afectan a derechos personales individuales, sino también a otros valo-
res, intereses, o bienes protegidos constitucionalmente (como la seguridad del
Estado), o se sittan en los limites del Codigo Penal, en delitos de especial tras-
cendencia (delitos de coacciones, o apologia de ciertos actos delictivos, por
mencionar alguno) %2; supuestos en que la relacion entre las opiniones profe-

mentales», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nGm. 11, 1984, al comentar el Auto del Tribunal
Constitucional 147/1982.

59 Sentencia 51/1985, de 10 de abril (FJ 6).

60 Blanco, op. cit., p. 550; Martin-Retortillo, «El amplio margen de libertad en el uso de los privi-
legios parlamentarios...», op. cit.

61 La Ley Fundamental en su articulo 46 y el Cddigo Penal germano en su paragrafo 36, exclu-
yen expresamente las injurias calumniosas o difamatorias del ambito protector de la inviolabilidad. Segin
Gonzilez Cussac y Cuerda Arnau (op. cit., p. 106), los intentos de establecer un criterio delimitador
semejante en nuestro pais provienen «de un impulso reflejo del sistema aleman».

62 Segtin Gonzilez Cussac y Cuerda Arnau (op. cit., p. 106), la inviolabilidad «alcanzari a cualquier
clase de delitos cuya estructura tipica descanse exclusivamente en la exteriorizacion de una opinion,
0 sea, en la manifestacion de voluntad, pensamiento o conocimiento. Asi, su ambito de aplicacién usual
se centrard en los tipos de calumnias, injurias, amenazas, falsedades, y descubrimiento y revelacién de
secretos (intimidad), etc. Pero en ningtin modo podri extenderse a figuras donde ademas de una opi-
nidn se requiera otras actuaciones, como, por ejemplo, las coacciones, que precisan violenciar, sin que
el intérprete pueda afadir otras excepciones, aceptando éstas en cuanto «son las Gnicas que fija el tex-
to constitucional». Vid., asi mismo, Gémez Benitez, op. cit., p. 67.
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ridas y el cumplimiento de la funcién parlamentaria por parte del represen-
tante queda en entredicho %3, como han puesto de relieve algunos autores 4.

IV. INMUNIDAD

Dispone el articulo 71.2 CE que durante el periodo de mandato Dipu-
tados y Senadores gozarin de inmunidad, pudiendo ser detenidos sblo en
caso de flagrante delito, precisindose para su inculpacion o procesamiento la
previa autorizacion de la Camara respectiva (expresada, en nuestra tradicion
parlamentaria, a través de la concesion del oportuno suplicatorio).

Prerrogativa de incuestionable naturaleza procesal (en tanto se erige
como un obstaculo, incluso un impedimento, al procedimiento), nace histo-
ricamente en el mismo momento y por idénticas razones justificantes que la
inviolabilidad, proyectandose (o, por mejor decir, protegiendo mas directa-
mente) sobre otro de los derechos de libertad del parlamentario, a saber, la
libertad personal 5.

De tal modo que, si la finalidad de esta prerrogativa, como del resto, se
localiza en la proteccion del funcionamiento de la Camara y la libre forma-
ci6n de su voluntad, con la garantia de la libertad del parlamentario se pre-
tende evitar que funcionamiento y formacién libre de la voluntad de la
Camara se vean afectadas por detenciones o procesamientos arbitrarios, por
una utilizacidn torticera del proceso que perturbe la vida del 6rgano parla-
mentario o altere la composicidon que al mismo dio el cuerpo electoral. Con-
secuentemente, la prerrogativa de inmunidad, de forma distinta a la inviola-
bilidad, decae con la pérdida de la condiciéon parlamentaria, es de marcada
naturaleza temporal.

63 En este sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, Sala de lo Civil y
Penal, de 5 de septiembre de 2003, condena a un parlamentario autonémico por proferir expresio-
nes en un debate parlamentario constitutivas de exaltacién del terrorismo. Entiende este Tribunal que
para que una intervencién parlamentaria esté en el ambito de la inviolabilidad y se ampare en la mis-
ma necesita gozar «de causalidad eficiente bastante para cooperar a formar la voluntad de la Camara,
ante lo valioso o insustituible de su aportacién al éxito del razonamiento que se desenvuelve» y que
las manifestaciones sean, «constituyan verdaderas opiniones, es decir, pareceres o juicios cuyo poder
de conviccién —sumado a su cualidad central de razén de decidir— procure una ilustracién indis-
pensable para formar 6ptimamente la voluntad de la organizacién», y, por tanto, no quede en «un razo-
namiento comprometido con temas frigilmente conexos o extrafos al eje del debate».

64 De este parecer se muestra Francisco Fernindez Segado, «Las prerrogativas parlamentarias en la
jurisprudencia constitucional», en Parlamento y Justicia Constitucional, IV Jornadas de la Asociacion Espa-
fola de Letrados de Parlamentos, Aranzadi/Asociacion Espaiola de Letrados de Parlamentos, Elcano,
Barcelona, 1997, p. 303.

65 Libertad que constituye el presupuesto del resto de las libertades y que en las primeras decla-
raciones de derechos, asi el Bill of Rights inglés, ocupa, con el procedimiento de Habeas Corpus orde-
nado para su restitucién y proteccion frente a las detenciones ilegales, un lugar destacado. Alfonso Fer-
nandez-Miranda y Campoamor, «Origen histérico de la inviolabilidad...», op. cit., p. 199, no sitGa en
la «freedom _from arrest or moslestation», el origen de la inmunidad, sino en una institucion derivada de la
curia medieval y dirigida a garantizar la seguridad en el traslado a las llamadas del Rey a Consejo. No
obstante, ésta no parece estar relacionada con la actual prerrogativa de inmunidad, cuyo nacimiento
cabe situar bajo la Francia revolucionaria.
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De otra parte, el caracter limitativo del inicio y desarrollo del proceso que
posee esta prerrogativa implica, de suyo, una eventual oposicion entre los
efectos de la inmunidad y el derecho a la tutela judicial efectiva, que, por
demas, queda «en manos» de la decision de la Camara, con el consiguiente
riesgo de politizacion en la adopcidn de la decision acerca de la concesion o
denegacion del suplicatorio, en definitiva, al albur del juego de mayoria-
minoria parlamentarias que rige habitualmente la actividad de las Camaras .

Este conflicto entre prerrogativa y derecho fundamental constituye,
como era de esperar a la vista de lo antedicho, el eje sobre el que gira toda
la construccién del Tribunal Constitucional en la materia. Contundentes
son en este sentido sus palabras, cuando sostiene que es posible que en
determinados supuestos «la vulneracion del derecho del articulo 24.1 CE se
produzca directamente por 6rganos que no sean de naturaleza jurisdiccio-
nal», por tanto, «no cabe (...), excluir la posibilidad de que exigencias que
derivan del mandato contenido en el articulo 24.1 CE sean lesionadas por
6rganos parlamentarios cuando las mismas llegan a ser el objeto sobre el que
incide una decision de dichos 6rganos». Circunstancia ésta que concurria
«en el caso de la inmunidad parlamentaria y la decisién en torno al supli-
catorio, en tanto se traduce en la disponibilidad del proceso penal. Pues
conviene recordar que «la Constitucion, mediante su mencionado articu-
lo 71.2, ha querido que, en relacion a los delitos presuntamente cometidos
por los Diputados o Senadores, sea la correspondiente Camara la que deci-
da acerca de la posibilidad de perseguir o no dichos delitos ante la jurisdic-
cién penal. Ello es lo mismo que decir que, en tales supuestos, son 6rganos
parlamentarios quienes adoptan decisiones acerca del acceso a la tutela judi-
cial por parte de los ciudadanos afectados por las conductas supuestamente
delictivas» ¢7.

La afirmacidén es de suma importancia para la doctrina del Tribunal. De
hecho, sirve de apertura a la misma, en tanto justifica y permite la imputa-
c16n a un organo totalmente ajeno al poder judicial, y, por supuesto, a sus fun-
ciones y procedimientos de actuacion, la vulneraciéon de un derecho que por
su propia naturaleza s6lo puede resultar conculcado por 6rganos judiciales,
pues son éstos los que prestan la tutela judicial efectiva (como ha sostenido
de forma recurrente el Tribunal, salvo determinados aspectos de este derecho
que se extienden sobre el procedimiento sancionador por cuanto comparte
con el proceso judicial la vinculacién con la defensa y proteccidon de dere-
chos y/o intereses 8).

66 Sobre las tendencias corporativas de autoproteccion de los parlamentarios, asi como sobre la uti-
lizacioén que los Parlamentos han venido realizando de las prerrogativas (en ocasiones siendo genero-
sos en la concesion de suplicatorios, en otras, las mayoria, todo lo contrario), de forma arbitraria, y los
abusos y corruptelas que han llevado a las prerrogativas a su crisis actual, entre otros, vid. Placido Fer-
nandez-Viagas Bartolomé, La inviolabilidad e inmunidad de los Diputados y Senadores. La crisis de los «pri-
vilegios parlamentarios», Civitas, Madrid, 1990, passim, especialmente, p. 141, y Garcia, op. cit., p. 82.

67 En la Sentencia 90/1985, de 22 de julio (FJ 4).

68 Sobre este derecho y sus diferentes aspectos, vid. los diferentes trabajos publicados en el mono-
grafico de Cuadernos de Derecho pitblico, nam. 10, 2000.
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Sélo asi, esto es, establecida esta posibilidad de imputacidn de la lesion del
derecho, cabe que el Tribunal pueda a continuacion (y casi como consecuen-
cia obligada de estos parametros), exigir que la Camara realice una labor de
motivacion de la decision en punto a la concesion o no de la autorizacidn,
motivacidon que ha de ser conforme, respetuosa, con el derecho a la tutela
judicial efectiva para reputarse constitucionalmente adecuada e idonea en
punto a que la inmunidad despliegue los efectos que le son propios. Pero vea-
moslo mas despacio.

Por lo que se refiere a la naturaleza y funcién de la inmunidad, el Tribu-
nal ha sostenido de forma continuada que esta prerrogativa no se dirige «fren-
te a la improcedencia o a la falta de fundamentacion de las acciones penales
dirigidas contra los Diputados o Senadores, pues no cabe mayor defensa fren-
te a tales riesgos o defectos de tipo juridico que la proporcionada por los Jue-
ces y Tribunales a quienes el articulo 117.1 CE atribuye, de manera especifi-
ca, la tarea de aplicar el ordenamiento para la administracién de justicia. La
amenaza frente a la que protege la inmunidad sélo puede serlo de tipo poli-
tico, y consiste en la eventualidad de que la via penal sea utilizada con la
intenciéon de perturbar el funcionamiento de las Camaras o de alterar la com-
posicion que a las mismas ha dado la voluntad popular %, responde a un
«nterés superior de la representacion nacional», cual es evitar que de even-
tuales procesos penales «pueda resultar la imposibilidad de un parlamentario
de cumplir efectivamente sus funciones» 70, integrandose «como reflejo de la
que corresponde al 6rgano del que forma parte, en el status propio del car-
go parlamentario, de modo que el derecho fundamental directamente afec-
tado frente a posibles constricciones ilegitimas a aquella prerrogativa es el
recogido en el articulo 23.2 CE, pues, en definitiva, se trata de preservar, fren-
te a tales constricciones, uno de los elementos integrantes del estatuto propio
del cargo» 7.

De lo anterior conviene subrayar algunos aspectos que no han pasado, ni
mucho menos, desapercibidos para la doctrina, singularmente para la mas cri-
tica con la posicion del Tribunal:

a) la determinacidn y fijjaciéon de la fundamentacién, justificaciéon y
finalidad protectora de la inmunidad, que realiza el Tribunal, y, espe-
cialmente, la concreciéon de la misma de modo que parece excluir
cualquier otra posibilidad cuando el texto constitucional no introdu-
ce ningan parametro al que recurrir;

b) la cabal y bien entendida posicidon actual de los Jueces y Tribunales
como mayor y mejor defensa frente a los riesgos o peligros de tipo
juridico que pudieran derivarse de la falta de fundamentacién de las
acciones penales dirigidas contra los parlamentarios, parece que, en

0 Sentencia 90/1985, de 22 de julio (FJ 6)

70 Sentencia 206/1992, de 27 de noviembre (FJ 3), en el mismo sentido se habia manifestado en
la Sentencia 90/1985 (FJ 6).

71 Sentencias 123 y 124/2001, de 4 de junio (FJ 3, en ambos casos). Posicion ya sostenida en la
Sentencia 22/1997, de 11 de febrero (FJ 5).
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principio, debiera traducirse en una valoracién de la solicitud judi-
cial de autorizacién parlamentaria para proceder penalmente como
fundada y exigir que sean ellos los que justifiquen en la peticion a la
Cémara la fundamentacion en derecho de su concesion, atendiendo
tanto a la naturaleza y finalidad de la prerrogativa de inmunidad,
como al derecho a la tutela judicial 72, sin que esto implique una
valoracién politica por parte del drgano judicial, que no puede rea-
lizar 73, sino sobre los indicios y fundamentos de la acciéon penal
(como, por otra parte, debe suceder en todo caso) 74;

¢) silaamenaza frente a la que protege la inmunidad s6lo, como dice el
Tribunal, puede serlo de tipo politico y en virtud de esa naturaleza,
la decision se residencia en la Camara, en tanto 6rgano politico, plan-
tea serios interrogantes que el Tribunal imponga a esa Camara que
motive su decision con el referente necesario e imprescindible del
derecho a la tutela judicial efectiva, labor que ha de tener en cuenta
consideraciones juridicas;

d) en definitiva, el Tribunal evidencia esa posicion y funciéon de Jueces
y Tribunales en punto a la proteccion y garantia de los derechos
(posicion superadora de los recelos que justificaron la adopcidn de la
inmunidad y que hoy han devenido inexistentes), pero no parece
atreverse a concluir lo que de esa afirmacion deriva. Tal vez lo que
corresponda sea replantearse el propio mantenimiento de la prerro-
gativa de inmunidad en los términos genéricos que dedica nuestra
Constitucidn 73, tarea que, eso si, no compete al Tribunal (pero tam-
poco «reelaborar» el contenido de las disposiciones constitucionales
al amparo de su labor hermenéutica);

e) del mismo modo, asumiendo que la prerrogativa sdlo puede resultar
eficaz frente amenazas politicas, y admitiendo que esa valoracion solo
puede ser realizada por un 6rgano de igual naturaleza, precisamente
aquel que se veria afectado (como facultad de su garantia institucio-
nal de proteccién de la Camara), sin embargo, impone al 6rgano par-
lamentario que actie conforme a postulados mas propios de la acti-
vidad judicial 7.

72 Como viene afirmando el Tribunal Supremo, cuando sefiala que la solicitud de suplicatorio ha de
estar fundada. A este respecto, Autos de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, de 14 de noviembre de
1996 (EJ 4); de 13 de abril de 1998 (FJ 2); de 21 de abril de 1998 (FJ 2); de 30 de abril de 1998 (FJ 2).

73 También M.* José Alonso Mas, La fiscalizacion jurisdiccional de la actividad..., op. cit., p. 175.

74 Como dice Joaquin Garcia Morillo, «Contenido, finalidad constitucional y control de la inmu-
nidad parlamentaria», en Inmunidad parlamentaria y Jurisprudencia constitucional, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1994, p. 88, «el caracter politico debe buscarse en la persecucién y no en
la actividad del perseguido, es algo que deriva tanto del origen histérico de la inmunidad como de la
ya clasica expresion fumus persecutionis alusiva al inimo que ha de buscarse en la accidén penal para cuya
prosecucioén se solicita el suplicatorion.

75 Como recuerda Fernindez-Miranda y Campoamor ((dnmunidad», op. cit., p. 137),1a mayoria de
la doctrina califica la inmunidad como «privilegio innecesario». )

76 En este sentido se manifiesta el voto particular del Magistrado Alvaro Rodriguez Bereijo a la
Sentencia 206/1992, cuando afirma que el Tribunal ha reducido a mirgenes pricticamente inexisten-
tes el margen de apreciacién politica de la Camara.
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Estas consideraciones, que gravitan en torno a la valoracién de la doctrina
del Tribunal en materia de inmunidad y que derivan de la misma, constituyen
también los elementos centrales de la exigencia de motivacién del suplicato-
rio; imposicion que establece el Tribunal sobre la base de tres elementos:

— la funcionalidad de la prerrogativa;

— la garantia del derecho a la tutela judicial efectiva, y

— la utilizacién del proceso penal con una intencidén de manipulacién
politica.

Pues bien, de estos tres elementos solo los dos primeros han sido objeto
de concreciéon y determinacion de su contenido por el Tribunal. No asi el
tercero. La cuestiéon no es menor. Porque incorpora el elemento determinan-
te a que ha de acudir la Camara para adoptar su decision, pero que también
tiene que explicar, en caso de considerar que existe tal intencionalidad, en la
motivacidon de un eventual acuerdo negativo del suplicatorio.Y es también la
valoracion de ese elemento la que determinari el fallo del Tribunal 77.

Pero no han sido éstos los tinicos aspectos relativos a la inmunidad sobre
los que ha resuelto el Tribunal. Previamente al analisis de la problematica del
control del suplicatorio, referiremos cual es la posicion del Tribunal respecto
a los mas significativos, con el fin de ofrecer una visiéon de conjunto de la
inmunidad.

a)  Declara la improcedencia de la exigencia de suplicatorio en procedimientos civi-
les, pues, atendiendo a la interpretacion funcional, objetiva, institucio-
nal de la inmunidad, «<no se comprende como una demanda civil, que
en el peor de los casos puede dar lugar a una condena de indemniza-
cién pecuniaria y al resto de las medidas que el Juez acuerde para sa-
tisfacer el derecho vulnerado, puede «alterar la composiciéon de la
Camaran, (ni) tampoco es imaginable un supuesto de «perturbacion del
funcionamiento de la Camara», por el hecho de que se siga un proce-
dimiento civil a uno de sus miembros», de ahi que «la «previa autori-
zacidén» que requiere el articulo 71 CE para inculpar o procesar a
Diputados o Senadores no puede exigirse para la admision, tramitacion
y resolucién de demandas civiles que en nada pueden afectar a su liber-
tad personal y, en consecuencia, que la extension al ambito civil de
dicha garantia procesal resulta constitucionalmente ilegitima» 78, y esti-
ma la inconstitucionalidad de la extension de la inmunidad a la pro-
teccion civil de los derechos al honor, intimidad personal y familiar y
propia imagen regulados en la Ley Organica 1/1982, que realiz6 la
reforma introducida por Ley Organica 3/1985, de 29 de mayo 7°.

77 Incluso Fernindez Segado (op. cit., p. 320), autor que comparte la tesis del Tribunal, admite la
posibilidad de que «al revisar la motivacion politica del acuerdo el Tribunal venga a sustentar un jui-
cio politico revestido de un lenguaje juridico, o si se prefiere de un ropaje juridico».

78 Sentencia 9/1990, de 18 de enero (FJ 4).

79 En la Sentencia 243/1988, de 19 de diciembre, dira el Tribunal que «la inmunidad parlamen-
taria se manifiesta inapropiada para impedir el curso de una demanda civil interpuesta contra un par-
lamentario, pues el sentido propio de las palabras empleadas por el articulo 71 CE, los antecedentes
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b)  Admite la posibilidad de realizar diligencias de investigaciéon previamente
a la solicitud del suplicatorio, al entender que «la prerrogativa de
inmunidad parlamentaria no impide que el Juez pueda investigar
pero veda la realizacion de actos que en si mismos determinen la
sujecion de un parlamentario a un procedimiento penal, ya sea
mediante la expresion de un juicio formal de inculpacién o a través
de la practica de otras diligencias que materialmente entrafien ese
mismo significado. A lo que cabe afadir que desde el momento en
que el Juez cuente con elementos suficientes para adoptar alguno de
los referidos actos, esta obligado a solicitar inmediatamente el supli-
catorio» 8.

¢) Considera que el suplicatorio queda vinculado a los hechos, pero no a su
calificacién juridica8!.

d)  Afirma que el cémputo del plazo de la Camara para pronunciarse sobre el
suplicatorio es cuestion de legalidad ordinaria 82.

e) Sostiene que para los parlamentarios autonémicos, el suplicatorio seria
necesario solo si estuviera previsto en los Estatutos de Autonomia, sin
que pudiera implantarse directamente por Ley Autonémica 83.

Es, sin embargo, la exigencia de motivacién y sus consecuencias la dimen-
si6n mas criticada de la doctrina del Tribunal en materia de prerrogativas par-
lamentarias y en la que a continuacién nos detendremos.

4.1. La exigencia de motivacién del acuerdo
de la Camara que resuelve sobre la concesion
o denegacion del suplicatorio

Entendida la inmunidad desde esta perspectiva estricta, restrictiva de su
ambito de aplicacion, esto es, funcionalmente dirigida y constitucionalmen-

historicos y legislativos de esa prerrogativa de los miembros de las Cimaras y la razén misma de la ins-
titucién excluyen, con absoluta claridad, que su proteccion se extienda a procesos que no sean pena-
les, es decir, que no entrafien la eventualidad de que sean utilizados con la intencién de perturbar el
funcionamiento de la Cdmara o alterar su composicién, mediante la posible privacion de la libertad
del parlamentario» (FJ 4). Se reitera en la Sentencia 186/1989, de 13 de noviembre (FJ 2),y en el Auto
1326/1988.

80 Sentencia 123/2001, de 4 de junio (FJ 5); en igual sentido, pricticamente literal, Senten-
cia 124/2001, de 4 de junio (FJ 5),y en la jurisdiccién ordinaria, Auto del Tribunal Supremo, Sala de
lo Penal, de 13 de abril de 1999.

81 Sentencias 125/1988, de 24 de junio; 90/1985;92/1985;206/1992,y Auto del Tribunal Supre-
mo, Sala de lo Penal, de 22 de diciembre de 1995 (FJ 2).

82 Auto del Tribunal Constitucional 1326/1988 [FJ 2 a)]

83 Sentencia 36/1981, de 12 de noviembre. El Estatuto de Autonomia de la Comunidad de
Madrid dedica los apartados 5 y 6 del articulo 11 a la regulacién de las prerrogativas, disposiciones que
se concretan en los articulos 23 y 24 del Reglamento de la Asamblea de Madrid. Sobre las prerroga-
tivas de los parlamentarios autonémicos madrilenos, Esther de Alba Bastarrechea, «La defensa de las
prerrogativas de los Diputados de la Asamblea de Madrid», en La representacion y defensa de la Comuni-
dad de Madrid ante los Tribunales de Justicia. Asamblea, Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nime-
ro monografico, junio de 2005, pp. 567 vy ss.
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te admisible en tanto cumple al interés de preservar el funcionamiento y
composicion de la Camara, el paso siguiente que dio el Tribunal tuvo lugar
en el campo del suplicatorio.

Si la inmunidad sélo cabe, sélo funge validamente al servicio de la pro-
teccion del fin consignado, 16gicamente, sélo podrd amparar los supuestos en
que el ejercicio de la accién penal suponga un riesgo para el mismo. Conse-
cuentemente, si el suplicatorio, concretamente su obtencién o denegacion,
constituye el presupuesto imprescindible e ineludible para la eficacia de la
inmunidad o su levantamiento (lo que vale decir es el obstaculo a salvar en
tanto determina la viabilidad de la apertura del proceso penal), la decision
sobre su concesion o denegacion ha de tomar como premisa la funcion ins-
titucional de la garantia de inmunidad, pues sélo sobre la misma, en aras de
su preservacion, en los términos disefiados por el Tribunal, cabe argumentar,
motivar, el eventual acuerdo denegatorio del suplicatorio (al fin y al cabo, los
supuestos que han llegado al Tribunal Constitucional son recursos de am-
paro interpuestos frente a acuerdos en que el suplicatorio habia sido negado
por la Camara, bien de forma expresa, bien mediante el «silencio parlamen-
tarion 84).

De lo que se sigue que la decision sobre el suplicatorio ya no pueda ser
considerada como una decision absolutamente libre ajena a cualquier para-
metro de fiscalizacién externo. Ni mucho menos. Ni siquiera parece poder
acompanarse de un cierto margen de actuacion, de maniobra, de libertad,
en suma. )

Asi parece también entenderlo Aranda Alvarez, que, ante la rigurosidad de
la exigencia de motivacion que contiene la jurisprudencia constitucional, en
especial la Sentencia 206/1992, considera que la decision en torno a la con-
cesion o denegacion del suplicatorio se acercaria a la naturaleza de los actos
de gobierno interno, en tanto en éstos la discrecionalidad es muy reducida, o
incluso inexistente %.

Consecuentemente, si la concesion del suplicatorio no es ya un acto dis-
crecional (que no arbitrario) de la Camara, es decir, que ha de responder a
determinados criterios fijados por el Tribunal Constitucional, entonces pue-
de ser controlado sobre la base de esos mismos criterios; control que, dado el
caracter del acto y del 6rgano que lo adopta, s6lo puede corresponder al Tri-
bunal Constitucional por la via del articulo 42 LOTC 86.

Esta es en apretada sintesis la doctrina de nuestro Alto Tribunal (por otro
lado, no muy distinta de la elaborada por sus equivalentes europeos en la

84 Martin-Retortillo, <Inmunidad parlamentaria y separacién de poderes», op. cit., p. 19, recuerda
que en nuestra practica parlamentaria «e configuraba como un supuesto de «ilencio parlamentario»:
la no respuesta dentro de un plazo se presumia y valoraba como denegacién».

85 Elviro Aranda Alvarez, Los actos parlamentarios no normativos y su control jurisdiccional, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, p. 35.

86 Sefala Alfonso Fernandez-Miranda y Campoamor, <Inmunidad», en Temas bdsicos de Derecho cons-
titucional, t. I1, Civitas, Madrid, 2001, p. 138), «que el que se considere como un acto politico no sig-
nifica que sea un acto absolutamente libre e incontrolable, sino un acto politico-constitucional par-
cialmente reglado».
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materia). Pues bien, si en un primer momento no suscité grandes criticas, su
evolucidn posterior si lo ha hecho; singularmente, su tendencia a constrefiir
el margen parlamentario de actuacién y decision del Parlamento 87, asi como
los efectos que derivan de la decision del Tribunal sobre la propia institucion
parlamentaria y sobre la efectividad de esa doctrina en el plano del derecho
a la tutela judicial efectiva, que posiblemente pudiera verse mejor protegido
considerando otras posibilidades que afectarian en menor grado al texto
constitucional y permitirian la compatibilidad de la prerrogativa con la efica-
cia del derecho fundamental; posibilidad mas en consonancia con las faculta-
des del Tribunal Constitucional (nos referimos a la interpretaciéon del sobre-
seimiento, sobre la que después se volvera).

Pero retornemos a la exposicion de la doctrina del Tribunal sobre la cues-
tion objeto de este apartado. Recuérdese que la misma se construye sobre las
siguientes consideraciones y permitasenos reiterarlas utilizando para ello los
propios términos del Tribunal expuestos en la Sentencia 90/1985 88

a) Como la actuacién parlamentaria relativa a la decision sobre la con-
cesion o no del suplicatorio es susceptible de vulnerar el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva 89, el acto parlamentario
adquiere relieve jurisdiccional y es analizable desde la perspectiva del
articulo 24 CE 0.

b) Como la denegacion de la autorizacidn, es decir, del suplicatorio
impide el proceso penal, afectando asi al derecho fundamental ci-
tado, aquél s6lo podra denegarse «en el caso que dicha denegaciéon
sea conforme a la finalidad que la institucion de la inmunidad par-
lamentaria persigue y en la que la posibilidad de denegacidn se
fundamenta (...), la respuesta negativa a la autorizaciéon para pro-

87 De igual parecer el Magistrado Alvaro Rodriguez Bereijo en el voto particular que formula a
la Sentencia 206/1992.

88 Sentencia que Antonio Embid Irujo, «Actos politicos del Gobierno y actos politicos de las Cama-
ras», Revista de las Cortes Generales, nim. 13, 1988, p. 61, considera como el miximo exponente del gra-
do «alcanzado en nuestro pais en el sometimiento de las decisiones de un érgano al Derecho». Sin embar-
go, aftos mas tarde la Sentencia 206/1992 superaria con mucho el nivel de exigencia y el grado de
control al que se llega en la Sentencia 90/1985. De hecho, el Magistrado Garcia-Mon, que formuld
voto particular a la misma, afirmaba que constituia un paso mas en el control de las decisiones parla-
mentarias por parte del Tribunal Constitucional.

89 Segin Martin-Retortillo, <Inmunidad parlamentaria y separacion de poderes», op. cit., p.23, dada
la construccién del caso enfrentando inmunidad parlamentaria y derecho a la tutela judicial efectiva,
como derecho fundamental, no parece caber una interpretacién amplia del articulo 71.2 CE, antes bien,
determinados aspectos quedarian excluidos.

9% En palabras del Tribunal, «[l]a 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 con-
secuencia, que sean ajenos a la prestacion de la tutela judicial. Esta, por el contrario, dependera, en alti-
mo término, de una actuacién parlamentaria —la que conceda o deniegue el correspondiente supli-
catorio—, actuaciéon que adquiere relieve jurisdiccional y es, por tanto, susceptible de examen desde
la perspectiva del articulo 24.1 CE, no en cuanto suponga un enjuiciamiento en términos juridicos
de la conducta que motiva la solicitud el suplicatorio, lo que obviamente no lleva a cabo, sino en cuan-
to resuelve mediante un procedimiento especifico sobre la pretension de que ese enjuiciamiento se
produzca en via penal» [Sentencia 90/1985, de 22 de julio (FJ 4)].
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cesar sera incorrecta y habra un abuso de la figura constitucional de
la inmunidad cuando ésta sea utilizada para fines que no le son
propios» 1.

¢)  Ahora bien, como la amenaza frente a la que esta prerrogativa prote-
ge no puede ser «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», sino s6lo
«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 composicidén que a las mismas ha dado la
voluntad popular. La posibilidad de que las Camaras aprecien y evi-
ten esa intencionalidad es lo que la Constitucion ha querido al otor-
garles la facultad de impedir que las acciones penales contra sus
miembros prosigan, y lo que permite, por tanto, la institucién de la
inmunidad es que las propias Camaras realicen algo que no pueden
llevar a cabo los 6rganos de naturaleza jurisdiccional como es una
valoracion sobre el significado politico de tales acciones» 92.

d)  Situado asi el parametro al que queda sometida la decision parlamen-
taria que nos ocupa, el control de la adecuacién de la misma al canon
preestablecido corresponde al Tribunal Constitucional, que no pue-
de venir a «revisar o a sustituir esa valoracion, pero si a constatar que
el juicio de oportunidad o de intencionalidad se ha producido en las
Camaras, y ello de modo suficiente, esto es, en términos razonables
o argumentales», con el fin de valorar si la decisidon parlamentaria
vulnera o no el derecho a la tutela judicial efectiva 3.

Llegados a este punto, el Tribunal estaba casi obligado a la que seria su
siguiente declaracion (Sentencia 206/1992, Caso Gonzalez-Bedoya): la exi-
gencia de motivacién de la negativa de autorizacioén queda constrenida en sus
posibles argumentaciones a los reducidos limites de una tnica fundamenta-
cibén valida %4, sin que, como se ha dicho, se aporten datos al 6rgano parla-
mentario que traduzcan esa posibilidad abstracta a términos aceptables para
el Tribunal.

Porque lo cierto es que cuando el Tribunal anula el acuerdo denegatorio
no solo afirma que carece de la motivacion suficiente en los términos reque-
ridos, sino que en realidad, al valorar la decisiéon desde tales premisas, que no
pueden obviar si la dimension politica, que el propio Tribunal afirma que
debe considerar el Parlamento, concurre o no (pues es ésta la competencia
que el propio Tribunal ha reconocido que sélo cumple ejercer al 6rgano de
representacion), sefala a la Camara cual debia haber sido su decision, suplan-

91 Sentencia 90/1985, de 22 de julio (FJ 6).

92 Sentencia 90/1985, de 22 de julio (FJ 6).

93 Sentencia 90/1985, de 22 de julio (FJ 6).

9 Como se recoge en el voto particular del Magistrado Alvaro Rodriguez Bereijo a la Senten-
cia 206/1992, a que nos venimos refiriendo.
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tando materialmente, aunque no exista una sustituciéon formal del acto par-
lamentario, la decision de aquélla %.

De hecho, expresamente el Tribunal sostiene que no es suficiente «cual-
quier formula de motivacion (para) despejar cualquier objecidén a la consti-
tucionalidad del Acuerdo parlamentario. La fundamentacién o motivacion,
en efecto, no es ni puede ser garantia por si misma, si no es en cuanto expre-
sidon de la coherencia del Acuerdo parlamentario con la «finalidad» de la
inmunidad, a la vista de las circunstancias del caso concreto» %.

No cumple, pues, la Camara con la realizacidn «sin mas, de un juicio de
oportunidad, sino de que el mismo se hubiera producido «de modo suficien-
te, esto es, en términos razonables o argumentalesy 97.

Juicio de oportunidad que, para cumplir la exigencia constitucional, debe
poseer un «entido predominantemente materialy, esto es, «no se trata tanto
de que el Acuerdo adopte una «forma motivada», cuanto de que exista en, o
quepa deducir del Acto parlamentario una motivaciéon coherente con la fina-
lidad de la prerrogativa parlamentaria» %8.

La aparente coherencia de esta linea argumental % presenta ciertas fisuras
y manifestaciones un tanto contradictorias, algunas ya mencionadas, pero
sobre todo plantea importantes interrogantes y genera implicaciones no ple-
namente satisfactorias. Incluso cabe decir que afiade algin problema mas a
una cuestion ya suficientemente compleja (asi la ejecucion de la propia deci-
sion del Tribunal por la Camara parlamentaria), y deja sin resolver aspectos
relativos a la efectividad real del derecho a la tutela judicial efectiva 190:

a) La prerrogativa de inmunidad para resultar admisible ha de servir
cabalmente al cumplimiento de la finalidad constitucional que le da
sentido y la justifica (como cabe exigir de cualquier institucion juri-
dica, que cumpla con aquellos fines para los que se ha creado y que
no se utilice en abuso de derecho).

b)  Ahora bien, la concrecidon de esa finalidad que realiza el Tribunal y
cifra en los términos vistos, es colegible del texto constitucional?
Y, sobre todo, ;es la tinica opcidn, o el Gnico contenido que cabe atri-
buirle? Ciertamente parece dable acudir a un concepto mas o menos
comun, reconocido y compartido de la prerrogativa hoy que inclui-
ria la posicidon del Alto Tribunal, pero ;no es posible encontrar una
interpretacion alternativa, complementaria o al menos que permita

95 Esta es precisamente la razon de la discrepancia del Magistrado Fernando Garcia-Mon y Gon-
zilez-Regueral a la Sentencia 206/1992, que le llevé a redactar voto particular. En el mismo, el cita-
do Magistrado sostiene que la fiscalizacién de la suficiencia o insuficiencia de las razones aportadas
por la Camara en el Acuerdo esconde verdaderamente un juicio de valor o una ponderacién equiva-
lente al ejercicio de las funciones relativas a la concesién de la inmunidad.

9% Sentencia 206/1992 (FJ 4).

97 Sentencia 206/1992 (FJ 4).

98 Sentencia 206/1992 (FJ 4).

99 Como «intachable» califica Fernindez Segado (op. cit., p. 319) esta argumentacién y decision del
Tribunal. También parece compartirla Garcia Morillo, op. cit., pp. 103 y ss.

100 En el mismo sentido, entre otros, Martin-Retortillo, <Inmunidad parlamentaria y separacion
de poderes, op. cit., y Alba Navarro, op. cit.
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d)

¥y,

a la Camara un margen de actuacién que, por otra parte, el Tribunal
no puede dejar de reconocer? 101,

Y respecto a la suficiencia de la motivacidn, una vez que el Tribunal
anula el acuerdo parlamentario, ;qué puede hacer la Camara cuando
deba volver a decidir sobre la cuestion?, ;qué argumentos puede
esgrimir para justificar su decision si el Tribunal ya ha declarado que
la negativa vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva? Porque en
nuestro ordenamiento, estos criterios no estin determinados en la
Constitucion, ni en la norma reglamentaria interna de las respectivas
Céamaras, a diferencia de lo que ocurre en el caso aleman 102,
Téngase en cuenta que el Tribunal considera que a la Camara corres-
ponde realizar una valoracion politica, ;como se justifican considera-
ciones de esta naturaleza en términos de suficiencia, coherencia,
razonabilidad (es decir, términos argumentales), sin reconocer un
margen de valoracion dificilmente sometido a un presupuesto obje-
tivo, tipificado y predeterminado?, ;como se justifica una decision en
términos de oportunidad o de intencionalidad? Juicio que segin el
Tribunal corresponde a la Camara 193. Notese que decimos «se justi-
ficar, no «se valora»; pues la Camara no sélo tiene que realizar esa
valoracidn, tiene luego que motivar la decisién y habra de justificar
la utilizacion dada a esos términos, justificar el juicio de oportunidad
o de intencionalidad, con las palabras del Alto Tribunal.

A mas, si a la Camara se impone, a la hora de motivar el eventual
acuerdo denegatorio, un examen comparable al que realizan los
6rganos judiciales (en tanto ha de valorar la posibilidad de afectacién
al derecho fundamental), ;no estamos ante una contradiccion en la
formulacién?, ;no era su naturaleza de drgano politico lo que le con-
vertia en el inico 6rgano habilitado para valorar la potencial existen-
cia de una utilizacion torticera de la accion penal con intenciones
politicas?, ;por qué entonces la motivaciéon se ha de someter a para-
metros de diferente naturaleza?

Y, en todo caso, ;como se justifica que se ha actuado en la adopcion
de la negativa a la concesion del suplicatorio con arreglo a los crite-
rios y finalidad establecidos por el Tribunal Constitucional?

¢Cabe sostener sin mas que el Tribunal no suplanta la funcién parla-
mentaria cuando en el caso concreto declara que el acto parlamen-
tario no s6lo no ha cumplido con lo exigido, sino que ademas ha
vulnerado con ello el derecho fundamental? 104,

101 En este sentido critico con la concrecion tasada de la finalidad de la inmunidad que realiza el

Tribunal al haberse excedido en sus competencias, también se manifiesta Aranda, Los actos parlamen-
tarios no normativos..., op. cit., pp. 112 y ss.

102 Sobre la conveniencia de objetivar los criterios de concesion del suplicatorio, Elviro Aranda

Alvarez, «Consideraciones sobre la naturaleza de la inmunidad parlamentaria y la necesidad de obje-
tivar los criterios para la concesion de los suplicatorios», Revista de las Cortes Generales, nim. 28, 1993.

103 Sentencia 90/1985 (FJ 6).
104 Recuérdese el voto particular formulado en este sentido por el Magistrado Garcia-Mon a la

Sentencia 206/1992.
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h)  Porque, como sefiala Martin-Retortillo 105, que se anulen los acuer-
dos parlamentarios que deciden sobre los suplicatorios «no tendria
por qué significar la descalificacién global de una opcién cuya pre-
sencia en la Constitucion resulta innegable. ;En qué medida han de
predeterminar estos fallos la figura constitucional?». Pues proscribir la
arbitrariedad no significa impedir la discrecionalidad.

i) En cuanto a la ejecucién de la Sentencia del Tribunal, ;como se eje-
cuta la decision jurisdiccional si cuando el caso retorne a la Camara,
ésta mantiene su decision y el Tribunal considera que sigue faltando
la exigida motivacién?, ;otra vez vuelta a empezar?, ;o si el suplica-
torio es denegado por el transcurso del plazo reglamentariamente
establecido sin decision parlamentaria al respecto? Porque, a todas
luces, lo que no parece posible es que el Tribunal suplante directa-
mente la decisidon que corresponde al 6rgano parlamentario y levan-
te la inmunidad. El Tribunal podra considerar que la denegacion «por
silencio» de la autorizacioén para proceder carece, evidentemente, de
motivacion, pero ;puede hacer otra cosa para garantizar la eficacia del
derecho a la tutela judicial efectiva, en Gltima instancia motivo y sen-
tido al que responde toda esta construccion? 106,

En definitiva, la construccién jurisprudencial de esta cuestion presen-
ta importantes fisuras, porque en realidad lo que late en la misma es la pro-
pia justificacién del mantenimiento de la prerrogativa de la inmunidad en
el momento actual y conforme a unos parametros heredados de momen-
tos historicos superados en los que el Parlamento se veia obligado a dotar-
se de garantias que permitiesen su funcionamiento libre frente a las in-
jerencias de los otros poderes del Estado, singularmente del judicial; peligro
que tal vez no haya desaparecido, pero que si ha cambiado de forma sus-
tancial 107,

105 «Inmunidad parlamentaria y separacion de poderes», op. cit., p. 23.

106 Para Fernindez-Miranda (op. cit., p. 139), estos preceptos reglamentarios resultan radicalmen-
te inconstitucionales, «desde el momento en que toda denegacioén de un suplicatorio habra de ser moti-
vada, siendo inadmisible una denegacién tacita por transcurso del tiempo». Sin embargo, el efecto pre-
visto para ese silencio por los reglamentos parece que deba ser valorado en otros términos, cuales son
los que llevan a concluir que esta negacion presunta de la autorizacién para proceder vulneraria, siguien-
do la doctrina jurisprudencial, el derecho a la tutela judicial efectiva y no responderia a la finalidad
de la institucién por carecer de la exigida motivacion.

107 Como sostiene Garcia Morillo (op. cit., pp. 78-79), «es razonablemente descartable que el Eje-
cutivo utilice a un juez para que, a través de la utilizacién torticera de un procedimiento penal, se pro-
ceda penalmente contra un parlamentario con un motivo o finalidad de corte politico o, todavia mas,
con el propésito de impedir su asistencia a las sesiones. Si apuramos hasta el extremo esta hipotesis,
ni siquiera esta posibilidad es descartable en absoluto; pero si se verifica no serd ya porque el juez esté
supeditado al ejecutivo, o porque éste disponga, como antafio el Monarca inglés, de un medio para
instar el procedimiento: sera, bien porque el Juez es inconscientemente utilizado, bien porque se
presta a ello». La finalidad de la institucion es la misma, pero las formas son diferentes. Como sugie-
re Martin-Retortillo, «Inmunidad parlamentaria y separacién de poderes», op. cit., p. 22, aunque caben
pocas posibilidades de utilizacion politica del proceso penal, «en la realidad no faltan eventuales clien-
tes para alimentar ese flujo de relaciones de la ciudadania con los representantes del poder legislati-
vo, a través de los tribunales penales».
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En este orden de cosas, si las prerrogativas han perdido sentido, correspon-
de su replanteamiento y adaptacion a los tiempos que corren 198, y; si llega el
caso, su supresion. Pero eso en nuestro ordenamiento constitucional requie-
re la correspondiente reforma de las disposiciones constitucionales.

La interpretacidn de las prerrogativas de forma que resulten mas acordes
con el conjunto sistematico de derecho, valores y principios que inspiran la
Constitucidn es posible, es mas, es obligado. Pero esa interpretacion no pue-
de conllevar la negacidn de las instituciones constitucionalmente previstas.
Parafraseando la expresion del Tribunal Constitucional respecto a los titulos
nobiliarios «que sean como son o que no sean» 109,

Pero ademas, el ordenamiento ofrece otras posibilidades para compatibi-
lizar la prerrogativa de inmunidad y el derecho a la tutela judicial efectiva,
permitiendo la viabilidad de ambos sin menoscabo de las disposiciones cons-
titucionales, y sin llegar a la reforma constitucional. Posibilidad (destacada por
la doctrina vy, sin embargo, no explotada por el Tribunal) que se sitta en el
plano de la interpretacion de la legislacion preconstitucional relativa al sobre-
seimiento que debe acordar el 6rgano judicial competente (esto es, el Tribu-
nal Supremo) como consecuencia del acuerdo denegatorio del suplicatorio
por la Camara. A esto nos referiremos a continuacion.

4.2. La denegacion del suplicatorio implica el sobreseimiento
libre de la causa, pero ;por qué no provisional?

Denegado el suplicatorio (6bviese ahora si ha existido la motivacién en las
condiciones exigidas por el Tribunal Constitucional del acuerdo parlamentario
en tal sentido, o si el recurso de amparo ha sido interpuesto o no, o si el Tri-
bunal no ha declarado la nulidad de la negativa de la Camara), el 6rgano judi-
cial, a saber, el Tribunal Supremo, parece que no pudiera sino archivar la causa.

Asi se desprende del tenor literal del articulo 7 de la Ley de 9 de febrero
de 1912, de jurisdiccidon y procedimiento especiales en las causas contra
Senadores y Diputados, que dispone que:

«Si el Senado o Congreso denegasen la autorizacién para procesar, se comu-
nicara el acuerdo al Tribunal requirente, que dispondra el sobreseimiento libre,
respecto al Senador o Diputado.»

Sobreseimiento libre que impide su posterior apertura produciéndose los
efectos de la cosa juzgada 119,

108 Sobre la necesidad de adaptacidn de la institucion al «acontecer socialy, Garcia Morillo, op. cit.,
p-79.

109 Sentencia 126/1997.

110 Tajantemente el Tribunal lo ha sefialado en la Sentencia 92/1985, de 24 de julio, al afirmar que
«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), contundencia que se mantie-
ne en la Sentencia 125/1988 (FJ 1).
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Sin embargo, y de forma distinta, la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en
adelante, LECrim), en su articulo 754 (incluido en el Titulo 1, Del modo de
proceder cuando fuere procesado un Senador o Diputado a Cortes, del Libro 1V, De
los procedimientos especiales), dispone que:

«Si el Senado o el Congreso negasen la autorizacidén pedida, se sobreseerd
respecto al Senador o Diputado a Cortes.»

Esto es,la LECrim sélo determina, como consecuencia de la denegatoria
parlamentaria, el sobreseimiento de la causa, pero no califica, no impone que
deba ser libre o provisional. Su contenido es mas acomodable, casa mejor, con
los intereses, objetivos, la denominada interpretacion teleologica de las pre-
rrogativas que ha realizado el Tribunal Constitucional, y la naturaleza tempo-
ral que preside la configuraciéon de la inmunidad, dejando un margen de
decision, de actuacidn, al Tribunal Supremo!!!.

En todo caso, adquiere especial relevancia que se trate de legislacion pre-
constitucional, pues el Tribunal Supremo podria al aplicar esta prevision, en
el ambito de sus competencias y funciones propias, interpretar la norma del
modo mas acorde al cumplimiento de los intereses y sentido constituciona-
les, todo ello sin olvidar la posibilidad de impetrar la cuestion de inconstitu-
cionalidad ante el Tribunal Constitucional.

No ha sido ésta, empero, la practica del Tribunal Supremo que se ha limi-
tado a aplicar la normativa de 1912 sin mas. Por su parte, el Tribunal Consti-
tucional no ha llegado tampoco mas lejos.

De hecho se ha limitado a refrendar la actuaciéon del Tribunal Supremo
como una de las posibles en aplicacion de la legislacion precitada y a llamar
la atencion tanto de las facultades que de la preconstitucionalidad de la ley
derivan para el Tribunal Supremo'!2, como de la conveniencia de que el
legislador proceda a su reforma y adaptacion'!3.

En este orden de cosas, la vulneracién de derechos bien pudiera predicar-
se de la aplicacién de esta normativa que de forma inexorable se ha realiza-
do, o dicho de otro modo, el derecho a la tutela judicial efectiva sufriria
menos, y resultaria mas respetado y compatible con la garantia de inmunidad

111 En el mismo sentido, Fernandez Segado, op. cit., p. 308.

112 Asi, en la Sentencia 22/1997, de 11 de febrero, refiriéndose a la legislacién de 1912,y concre-
tamente a su articulo 7, que califica como «precaria regulacién legal», senala que «tratindose de una
norma preconstitucional nada impide al Tribunal Supremo modularla a las circunstancias del caso, dedu-
ciendo de la Constitucién y de las normas procesales la pauta interpretativa a seguin (FJ 8).

113 TLa Sentencia 22/1997, de 11 de febrero, es un ejemplo sumamente ilustrativo. En ella dird el
Tribunal que «a regulacion legal de la prerrogativa de aforamiento de Diputados y Senadores se
encuentra en un confuso marco normativo (...), integrado parcialmente por normas preconstitucio-
nales y cuya persistencia al dia de hoy sélo se explica por el olvido del legislador, pese a nuestros lla-
mamientos anteriores (...), sobre la inseguridad juridica que tal situacién comporta (...). La inseguri-
dad juridica que genera la inadecuacién de la vieja normativa hoy existente sobre la regla procesal del
aforamiento de Diputados y Senadores exige, para una interpretacién coherente y sistematica de este
instituto, la pronta accién del legislador» (FJ. 4). El Tribunal llamé la atencién sobre esta cuestion en
la polémica Sentencia 206/1992 (FJ 3).
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cuando ésta proyecta todos sus efectos, si el drgano judicial acordase el sobre-
seimiento provisional de la causa; sobreseimiento que permitiria la apertura
del proceso en el momento en que el parlamentario perdiese tal condi-
ci6n!!4 Al fin y al cabo, la inmunidad es una prerrogativa de caracter tempo-
ral limitado, a diferencia de la inviolabilidad, aspecto en que el Tribunal Cons-
titucional ha incidido como determinante de su justificaciéon y de su
interpretacion restrictiva.

Asi pues, st la temporalidad de la inmunidad es un dato principal en la con-
figuracion y fundamentacioén actual de la prerrogativa, ;donde esta el impedi-
mento en que despliegue todas sus posibilidades y que el sobreseimiento no
implique el archivo de la causa, sino su «uspension», su postergacion a futuro?

El derecho a la tutela judicial efectiva, como sostiene Alba 15, «se manten-
dria integro, aunque en estado latente, quedando Gnicamente condicionado
en su ejercicio efectivo por la pérdida del escafio parlamentario del supuesto
autor de un ilicito penal.»

Esta es la opcion seguida en otros paises. En nuestro caso no existe en la
Constitucion nada que lo prohiba, es mas, segtin la doctrina del Tribunal resul-
taria mas adecuado. El inico obstaculo se encuentra en una legislacion que es,
por demas, preconstitucional. Preconstitucionalidad que, de un lado, limita, en
realidad, elimina, su eventual capacidad para demandar, para imponer, una apli-
cacién incuestionada e incuestionable de los dictados legales por el 6rgano
judicial, y, de otro, otorga un margen de operatividad mayor a ese mismo tri-
bunal para interpretar y adaptar la norma al sentido y valores constitucionales.

A la vista de lo antedicho y considerando la doctrina del Tribunal, no
parece logico, ni deja de causar extraneza que con esta posibilidad, menos
traumatica de todo punto, el Tribunal Constitucional se haya adentrado por
el proceloso camino ya expuesto, con los mdltiples efectos negativos deriva-
dos, sus implicaciones, y lo mas criticable las importantes cuestiones que deja
abiertas, sin solucion; cuestiones que afectan precisamente a los derechos fun-
damentales en cuyo nombre exige el mismo Tribunal tan detallada y escru-
pulosa motivacidn y que se verian mejor protegidos con una interpretacion
del articulo 7 de la Ley de 1912, o el planteamiento de la autocuestion (vis-

114 En el mismo sentido se manifiesta Fernindez-Miranda (op. cit., p. 139), cuando afirma que el
sobreseimiento libre «supone una lesién ilegitima al derecho a la tutela judicial efectiva al seguir opo-
niendo un obstaculo procesal a la accién de la Justicia cuando, habiéndose extinguido el mandato, resul-
ta imposible perturbar ni alterar la composicién de la Cimara», considerando que el precepto de la
Ley de 1912 «ha quedado derogado por la Constitucion».

115 Alba Navarro, op. cit., p. 41. En similares términos, Martin-Retortillo: «Inmunidad parlamen-
taria y separacién de poderes», op. cit., p. 58,y German Fernandez Farreres y José Luis Pefiaranda Ramos,
en sus Intervenciones en el Debate que tuvo lugar en el Centro de Estudios Constitucionales y que se
recogen en Inmunidad parlamentaria y Jurisprudencia Constitucional, Centro de Estudios Constituciona-
les, Madrid, 1994, pp. 132-133,y 137-138, respectivamente. Esta misma opinién ya la manifesté Anto-
nio Carro Martinez («La inmunidad parlamentaria», Revista de Derecho Politico,nim. 9, 1981, pag.108),
al defender que la inmunidad concedida debiera interrumpir el plazo de prescripcion del delito, que
reanudaria su computo cuando el parlamentario perdiera tal condiciéon. En igual direccidén apunta
Gomez Benitez (op. cit.), al considerar que la denegacidén del suplicatorio solo tiene efectos limitati-
vos temporales de la posibilidad de proceder penalmente contra un miembro del Parlamento, quedan-
do en suspenso mientras ostente tal condicién.
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to que el Tribunal Supremo no parece dispuesto a hacerlo) y la consiguiente
declaracion de inconstitucionalidad expresa 1.

Por demis, admitida «Ja manipulaciéon politica como fundamentacion,
esta linea de interpretacion es todavia mas coherente, puesto que la pérdida
de la condicién quitaria, indudablemente, carga politica al contencioso juri-
dico entablado» 117.

V. AFORAMIENTO

El parrafo 3 del articulo 71 CE incorpora la tercera y tltima de las prerro-
gativas que constituyen el nicleo del llamado estatuto del parlamentario (for-
mado por los derechos, privilegios y garantias especificos de los miembros de
las Camaras representativas), a saber, la garantia de fuero o aforamiento.

Esta prerrogativa anade una postrer dimension protectora a ese conjunto
de tres elementos que, actuando de forma auténoma y con sus contornos y
consecuencias propios, son, sin duda, y asi lo ha sefialado oportunamente el
Tribunal Constitucional, complementarios '18.

Si la inviolabilidad tiene un caracter material, y la inmunidad se proyecta
en el plano procesal erigiéndose como un obstaculo al procesamiento, la
garantia de fuero supone una garantia especifica para determinar el 6rgano
judicial competente para el conocimiento de las causas seguidas contra Dipu-
tados y Senadores que se atribuye directamente por la Constitucion a la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo (art. 71.3 CE), modulandose, en tal medi-
da, que no conculcandose 19, las reglas generales previstas por el ordenamien-
to para determinar la competencia de los 6rganos judiciales en el proceso
penal; modificacidn que no es la Gnica existente en nuestro ordenamiento,
similares previsiones se contienen respecto a los magistrados del Tribunal
Constitucional (art. 26 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional), o
para el Defensor del Pueblo y sus adjuntos (art. 6 de la Ley Organica del
Defensor del Pueblo), llegindose a generalizar en los Estatutos de Autono-
mia en relacion con sus respectivos parlamentarios autondémicos '20.

116 En el mismo sentido, Alba Navarro, op. cit., p. 42; Martin-R etortillo, «Inmunidad parlamenta-
ria y separacién de poderes», op. cit., p. 57,y Fernandez Farreres, (Intervencion», Inmunidad parlamen-
taria y Jurisprudencia Constitucional..., op. cit., p. 132. En contra parece manifestarse Joaquin Garcia
Morillo, «Contenido, finalidad constitucional y control de la inmunidad parlamentaria», en Inmuni-
dad parlamentaria y Jurisprudencia Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, p. 95.

117 Alba Navarro, op. cit., p. 42.

118 Por todas, baste citar ahora la Sentencia 243/1988 (FJ 3).

119 Como sefala Alessandro Pizzorusso, «Las inmunidades parlamentarias. Un enfoque compara-
tista», Revista de las Cortes Generales, nim. 2, 1984, pp. 27 y ss., el derecho al juez predeterminado por
la ley no proscribe que las normas que determinan la competencia y el procedimiento de los 6rga-
nos judiciales contengan excepciones a las reglas generales, siempre que sean anteriores, previas, a los
hechos a los que se van a aplicar. En este caso, la norma constitucional serfa la que determina la com-
petencia estableciendo una excepcion a las reglas generales establecidas en la legislacién ordinaria.

120 Prictica cuya constitucionalidad fue refrendada por el Tribunal Constitucional en la Senten-
cia 36/1981, en la que el Tribunal sostiene que una prevision de este tipo tiene cabida en el ambito
autondémico pero que, en su caso, deberia contenerse en la norma institucional basica, a la sazdn, el
Estatuto de Autonomia, no pudiendo adoptarse en una ley ordinaria al efecto.
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La justificacion de esta atribucion especifica y especial de competencia al
Tribunal Supremo ha de buscarse nuevamente en la funcidn institucional de
las prerrogativas, que, en este caso, se identifica con la proteccion de la insti-
tucidn parlamentaria, de su funcionamiento independiente, ajeno a las per-
turbaciones e injerencias que pudieran derivar de la actuacion de los otros
poderes y 6rganos del Estado, pero también, y muy notablemente, en la inde-
pendencia y ejercicio sin presiones de la funcion jurisdiccional, en definitiva,
la independencia del Poder Judicial que nuestra Constitucién consagra como
elemento principal y configurador de su estatus entre los poderes e impres-
cindible para el cumplimiento de su funcién constitucional (art. 117 CE) 121,

Desde esta perspectiva, la alteracion de fuero (esto es, de las normas gene-
rales que determinan la competencia y el procedimiento de conocimiento de
los Tribunales) que implica el articulo 71.3 CE evidencia de forma mas cla-
ra que las otras dos prerrogativas ya tratadas la funcién de garantia de la sepa-
racion y del equilibrio entre poderes que el profesor Martin-R etortillo atri-
buye a las prerrogativas parlamentarias 122,

Aunque no han faltado resoluciones del Tribunal Constitucional en la
materia, lo cierto es que su justificacién, contenido y delimitacién constitu-
cional se muestra menos conflictiva y, de hecho, ha sido la prerrogativa que
ha causado menos quebrantos al Alto Tribunal, es la menos abordada por la
doctrina, al menos la constitucionalista, que normalmente se acerca a la mis-
ma desde un punto de vista complementario del analisis de la inmunidad, y
la que ha despertado y despierta menos criticas y suspicacias.

Las razones de lo anterior son varias, pero seguramente no son ajenas a su
naturaleza v, sobre todo, a las consecuencias de su aplicacion. Porque el afo-
ramiento, la prerrogativa de fuero, no produce una exenciéon de la responsa-
bilidad, ni constituye un obstaculo procesal al enjuiciamiento, no afectando
asi al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de terceros en cuanto
a la apertura del procedimiento penal.

Antes bien, la primera y mas directa consecuencia en que se traduce la
modificaciéon de las reglas de competencia de los Tribunales que supone el
reconocimiento de fuero especifico, concluye en un efecto negativo para el
propio parlamentario. Pues, juzgado por el Tribunal Supremo, el superior de
la jurisdiccion en todos los Ordenes (art. 123.1 CE), ve impedido su derecho
al doble enjuiciamiento (doble instancia); derecho al doble grado de jurisdic-
cién que en materia penal, como es sabido, integra el contenido del derecho
a la tutela judicial efectiva 123.

No obstante, esta restriccion de los derechos del parlamentario estaria jus-
tificada constitucionalmente 24, Como ha dicho el Tribunal, el privilegio de

121 Esta doble dimension protectora de la prerrogativa la resalta el Tribunal de forma recurrente
en su jurisprudencia, por todas, entre las tltimas dictadas en la materia, la Sentencia 22/1997 (FJ 7).

122 Martin-Retortillo, «Inmunidad parlamentaria y separaciéon de poderes», op. cit., pp. 53-54.

123 Por todas, Sentencia 76/1983, de 14 de diciembre.

124 No lo entiende asi la jurisprudencia europea que ha condenado a Espafia por violacién del
articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Sin embargo, para nuestro Tribu-
nal Constitucional el citado precepto internacional, si bien es Derecho interno, no puede crear por
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fuero es respetuoso con el derecho al juez predeterminado por la Ley 125, es
mas, expresamente sefala el Tribunal Constitucional que «la Sala Segunda del
Tribunal Supremo es, respecto de las acciones penales dirigidas contra Dipu-
tados y Senadores, «el Juez ordinario predeterminado por la Ley» a que se
refiere el articulo 24.2 CE, esto es, aquel constituido con arreglo a normas
procesales de competencia preestablecidas, en este caso, por la Constitucion
misma en su articulo 71.3» 126,y compensa la pérdida de doble instancia; pér-
dida que, en este caso, no supone vulneracién de la tutela judicial efectiva en
relacidn al derecho al recurso en la causa penal, esto es, el derecho a la doble
jurisdiccién 127y pérdida que se extiende y justifica también para otros impli-
cados no aforados 128,

si mismo un recurso inexistente en nuestro ordenamiento. En todo caso, el Proyecto de Ley Organi-
ca por el que se adapta la legislacion procesal a la Ley 6/1985,de 1 de julio, en tramitacion en las Cor-
tes Generales, prevé la creacion de una Sala de Apelacion en la Sala de lo Penal del Tribunal Supre-
mo, Sala 2., que conozca los recursos de apelacion frente a resoluciones dictadas en este tipo de
procedimientos, dando asi «cumplimiento» a lo dicho por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos y estableciendo la doble jurisdiccion también en estos casos.

125 Al respecto, por todos, Sentencias 68 y 69 de 2001, de 17 de marzo [F] 2 b)], que resumen la
jurisprudencia en la materia y recuperan lo afirmado en la Sentencia 22/1997, de 11 de febrero (FJ 2
y EJ 4).

126 Literalmente en la Sentencia 69/2001, de 17 de marzo [FJ 5 b)], luego reproducido entre otras
en la Sentencia 123/2001, de 4 de junio (FJ 8).

127 Pues, «determinadas personas gozan, «ex Constitutione», en atencion a su cargo, de una espe-
cial proteccidén que contrarresta la imposibilidad de acudir a una instancia superior, pudiendo afirmar-
se que esas particulares garantias que acompanan a Senadores y Diputados disculpan la falta de un segun-
do 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 [Sentencia 51/1985, de 10
de abril (FJ 3 )], de tal modo que «[l]Ja competencia del Tribunal Supremo en las causas contra Dipu-
tados y Senadores le viene atribuida directamente por la propia Constitucién (art. 71.3), para dotar-
les mediante el aforamiento de la maxima proteccién en beneficio de la funcién parlamentaria. El pri-
vilegio del fuero, que es un plus, equilibra asi la inexistencia de una doble instancia, que si bien es una
de las garantias del proceso a las cuales alude genéricamente el articulo 24.2 CE, ha de ser matizada
en los casos en que el enjuiciamiento se confia directamente al supremo Juez en todos los 6rdenes juris-
diccionales, salvo el constitucional (art. 123 CE), a quien habria de revertir en definitiva la compe-
tencia funcional en un segundo grado o escalén procesal» [Sentencia 166/1993, de 20 de mayo
(] 3)].

Critico con esta doctrina del Tribunal se muestra Alejandro Sdiz Arniiz, «Aforamiento y doble gra-
do de jurisdicciény, en Parlamento y Constitucién. Anuario (Cortes de Castilla-La Mancha/Universidad de
Castilla La Mancha), nam. 5, 2001, pp. 71-101, que reclama una reforma legislativa en el sentido pre-
visto por el Proyecto que actualmente se estd tramitando en las Cortes Generales, en cumplimiento
de lo acordado en el Pacto de Estado.

128 En este sentido el Tribunal Constitucional ha admitido la interpretacién de la normativa en la
materia por el Tribunal Supremo en punto a considerar que, si hubiere aforado en la causa, que otras
personas no aforadas se vean privadas de segunda instancia no vulnera el derecho al juez predetermi-
nado por la Ley. Respecto a esta cuestion ha declarado que «([I]a legitimidad constitucional de esta res-
triccién del derecho al doble grado de jurisdiccion en los casos de no aforados requiere la pondera-
cidn especifica de los derechos e intereses en juego», y que «Dicha ponderaciéon ha de efectuarse
primeramente por el legislador y después por los Tribunales penales teniendo en cuenta que la pro-
pia Ley de Enjuiciamiento Criminal en su articulo 847 —redactada conforme a la Ley 5/1995, de
22 de mayo, del Tribunal del Jurado, Disposicion Final segunda, ntim. 16— ya no prohibe expresamen-
te el recurso de casacidn en estos casos».Y a estos efectos resultan aspectos a considerar especialmen-
te, la conexidad entre los hechos sometidos a su conocimiento y el criterio de ponderaciéon aplicado
con rigurosidad «en atencién al caricter excepcional de su competencia como 6rgano de enjuicia-
miento» (la del Tribunal Supremo) y «a las exigencias de una buena Administracién de Justicia en mate-
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Como el resto de las prerrogativas, la funcion constitucional de la prerro-
gativa (el equilibrio entre poderes y la garantia de la independencia y el buen
funcionamiento respectivos del Parlamento y el Poder Judicial) 129, y su inter-
pretacion restrictiva condicionan su concrecion.

Consecuentemente:

a) la prerrogativa de aforamiento aparece unida y vinculada, pendiente
y dependiente, de la obtencién y mantenimiento de la condicién
parlamentaria, del acta parlamentaria;

b) es, pues, irrenunciable, salvo que el parlamentario renuncie a su acta,
el articulo 1.3 CE establece «un contenido absolutamente indispo-
nible de esta prerrogativa, de tal manera que, cualquiera que sea la
causa, ésta pasara al Tribunal Supremo desde el momento en que
la misma afecte a un Diputado o Senador, y mientras no se pierda la
condicién de miembro de las Cortes Generales» 130;

¢) por tanto, perdida la condicioén parlamentaria de forma sobreveni-
da, cabe la devolucién de la causa al Juzgado de Instruccidn 131;
devolucion que no supone vulneracion alguna del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y al Juez predeter-
minado por la Ley (art. 24.2 CE), toda vez que la cognicion del Tri-
bunal Supremo en este tipo de procesos sblo se justifica
constitucionalmente por razén de la prerrogativa de aforamiento
(art.71.3 CE) y en atencidn a la funcién institucional que le es pro-
pia, y no cuando (...) ésta queda privada de su razon de ser, por
haber perdido el encausado su condicién de miembro de las Cor-
tes Generales. Lo contrario supondria (...) una extension del ambi-
to temporal de la prerrogativa, convirtiéndola predominantemente
en privilegio personal, que redundaria en una desproporcionada e
innecesaria alteracion del régimen comun del proceso penal (...).
Esta prerrogativa ha de ser objeto (...) de una interpretacién estric-
ta en atencidn al interés que preserva, interés que decae cuando se
pierde la condicién de parlamentario y no cabe temer que el Juz-
gador se sienta cohibido por el peso institucional de la representa-

ria penal, criterios que se proyectan sobre el conocimiento de todos los afectados por el proceso». «Por
lo que ha de desestimarse la queja aqui examinada.» [Sentencia 64/2001, de 17 de marzo (FJ 5), rei-
terada siguientes 65 y 66, de la misma fecha (FJ 4, en ambos casos)].

129 Recurriendo a la diccién del Tribunal, «la finalidad cuya salvaguarda se persigue mediante la
constitucionalizacion del aforamiento (...), no es otra que la de proteger la independencia institucio-
nal tanto de las Cortes Generales como del propio Poder Judicial frente a potenciales presiones exter-
nas o las que pudiera ejercer el propio encausado por razdn del cargo politico e institucional que de-
sempefa» [Sentencia 22/1997 (FJ 7)].

130 Sentencia 22/1997, de 11 de febrero (FJ 8), en el mismo sentido el Auto del Tribunal Supre-
mo, de 13 de abril de 1999 (FJ 2).

131 Sentencia 22/1997, de 11 de febrero (FJ 8), y Sentencia 69/2001, de 17 de marzo (FFJJ 5y
6),y los Autos del Tribunal Supremo AATS de 29 de abril de 1993; de 21 de enero de 1995; de 9 de
junio de 1995; de 17 de julio de 1995; de 18 de julio de 1995; de 15 de septiembre de 1995; de 11
de septiembre de 1996; de 27 de septiembre de 1996; de 29 de enero de 1998; de 21 de abril de 1998;
de 23 de abril de 1998; de 6 de julio de 1998 y de 21 de noviembre de 1999.
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cién popular o abrumado por la trascendencia de su decision en la
composicion de la Camara» 132;

d) de otra parte, no basta la mera implicacién personal de un aforado sin
otros datos que la acompafien para que se produzca la operatividad
de la prerrogativa se requiere «la existencia de indicios fundados de
responsabilidad contra ¢l, dado que los aforamientos personales cons-
tituyen normas procesales de caracter excepcional que, por tal cir-
cunstancia, deben ser interpretadas y aplicadas restrictivamente» 133,

e) no se extiende mas que a los representantes nacionales, en Cortes
Generales, con las particularidades para los diputados miembros de las
Asambleas autonémicas, y a los eurodiputados nacionales, no a todos
los miembros del Parlamento Europeo 134,

132 Sentencia 22/1997, de 11 de febrero (FJ 8). Los Magistrados Vicente Gimeno Sendra y Gar-
cia Manzano formularon voto particular frente a esta decision, al considerar afectadas las funciones de
la Camara por la interpretacion de la ley realizada por el Tribunal Supremo.

133 Sentencia 68/2001, de 17 de marzo [FJ 2, C)], y Auto del Tribunal Supremo, de 24 de noviem-
bre de 1999.

134 De hecho, el parlamentario europeo posee las mismas prerrogativas que los de su respectivo Par-
lamento nacional, pero el parlamentario nacional de otro Estado sdlo posee la prerrogativa de inmu-
nidad en el sentido del articulo 10 del Protocolo 11 sobre los Privilegios y las Inmunidades de las Comu-
nidades Europeas de 8 de abril de 1965, que dispone que durante el tiempo que «el Parlamento Europeo
esté en periodo de sesiones, sus miembros gozaran: a) En su propio territorio nacional, de las inmu-
nidades reconocidas a los miembros del Parlamento de su pais, y b) En el territorio de cualquier otro
Estado miembro, de inmunidad frente a toda medida de detencidn y a toda actuacién judicial. Goza-
ran igualmente de inmunidad cuando se dirijan al lugar de reunién del Parlamento Europeo o regre-
sen de éste». Sobre esta cuestion se ha manifestado el Tribunal Constitucional en el Auto 236/2000,
de 9 de octubre.





