LA INMUNIDAD PARLAMENTARIA
EN LA ACTUALIDAD

La pregunta a que pretende dar respuesta este trabajo es la siguiente: ;En
qué medida son vilidos los planteamientos tradicionales de la inmumidad,
fruto del Derecho parlamentario clisico gestado en el siglo X1x, para los nue-
vos supuestos histéricos? ;En qué medida los cambios estructurales que ha
sufrido desde entonces el Estado constitucional, y que han afectado a nume-
rosas instituciones, inciden sobre esta prerrogativa?

Para dar respuesta a tal pregunta partiremos del andlisis de la concepcion
tradicional de la institucién, trataremos de fijar su fundamento y caracteres
clasicos, para someterlo a critica finaimente a la luz de aquellos cambios.
Y todo ello relativizado, fundamentalmente, al marco del régimen parlamen-
tario, abrumadoramente dominante en la historia constitucional tanto europea
como espaiiola.

1. LA CONCEPCION TRADICIONAL DE LA PRERROGATIVA
A) Terminologia vy concepto

No es uniforme la nomenclatura utilizada por autores y textos legales para
denominar las garantias destinadas a proteger a los miembros de las asam-
bleas legislativas de las eventuales persecuciones arbitrarias de que sean ob-
jeto. El conjunto de ambas garantias es llamado, por unos, privilegios, port
otros, inmunidades, y en Espafla predomina ligeramente el nombre de prerro-
gativas parlamentarias. Bajo cualquiera de estas denominaciones se regulan
en numerosos paises dos especificas garantias, dos disposiciones que suponen
una derogacién del Derecho comin y que tampoco encuentran individual-
mente nomenclatura uniforme.
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Los autores que hacen derivar las instituciones del Derecho inglés utilizan
con frecuencia los nombres de «libertad de expresién» y «prohibicién de
arrestoy como traducciones de Ia «freedom of speach» y la «freedom from
arrest». En Francia las denominaciones, totalmente generalizadas, son las de
wrresponsabilité» e «inviolabilité»; en Italia se habla generalmente de «in-
sindacabiliti» ¢ «inmunitd», y en Espafia se ha impuesto claramente la ter-
minologia de «inviolabilidad» e «inmunidad», que ha pasade al Derecho
hispancameticano,

Esta terminologia espafiola arranca sin duda de la francesa, lo que ha
sido con frecuencia fuente de confusiones. La declaracion de Ja Asamblea
francesa de que sus miembros serian inviolables por sus votos y opiniones,
recogida por los constituyentes del Doce, dard ¢l nombre de inviolabilidad
a lo que en Francia se llamara irresponsabilidad, mientras la inviolabilidad
francesa recibird en Espafia el nombre de inmunidad.

No hay consagracion legal de los denominaciones, pero si una inequivoca
aceptacién por la prdctica parlamentaria y por la doctrina. Pese a ello, no es
infrecuente la confusién derivada de transcribir la terminologia francesa (1).

Fijada la terminologia, anticipemos un concepto de ambas garantias: la
inviolabilidad es la prerrogativa de que gozan los representantes parlamenta-
rios de no ser sometidos a procedimiento alguno por las opiniones y votos
que emitan en el ejercicio de sus funciones. Y la inmunidad, objeto de este
estudio, la prerrogativa por la que dichos representantes no podrén ser pri-
vados de libertad ni sometidos a procedimicatos que puedan culminar en dicha
privacién, sin el previo consentimiento de la Cémara a que perienezcan.

By Fundamento

Ante todo, v pese a su generalizada identificacion en la doctrina, es pre-
ciso establecer una clara diferencia entre la freedom from arrest or molesta-
tion proveniente del Derecho britdnico y la inmunidad parlamentaria de origen
francés. Ambas instituciones, de contornos claramente distintos, tienen un
fundamento diferente y responden a circunstancias y problemas histéricos
diversos. Las diferencias giran fundamentalmente en tormo a un punto: la
inmunidad parlamentaria otorga a las asambleas legislativas un control ab-

(1) Asi, por ejemplo, SANTAMARIA DE PAREDES llama inviolabilidad a la inmunidad
en Curso de Derecho politico, Madrid, 1873, pag. 537, v ZarFra habla de «irresponsa-
bilidad gestorials e «inviolabilidad» en Régimen politico de Espafia, Universidad de
Navarra, 1973, pag. 284.
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soluto sobre la libertad personal de sus miembros durante todo el periodo de
sesiones: la freedom from arrest, por el contrario, es fundamentalmente ajena
a las materias de naturaleza criminal (2).

El fundamento de la inmunidad se encuentra, al igual que el de la invio-
labilidad, en la necesidad de garantizat la independencia del Parlamento fren-
te al resto de los poderes. Responde a un postulado racionalista de organiza-
cién del poder y es instrumento de soberania para un érgano, el Parlamento,
que se siente representante exclusivo de la nacién soberana. Pero no bastan
a explicar la inmunidad ni la divisién de poderes ni la supremacia del Parla-
mento, sino que ¢s preciso encuadrarla en la concreta forma histérica en que
se van a realizar estos postulados: el conflicto ideoldgico, politico y juridico
entre los representantes revolucionarios y los poderes constituidos del antiguo
régimen adn en funciones. De la confluencia de las doctrinas de la division de
poderes con la forma concreta de enfrentamiento radical con que se desarrolla
en la Francia revolucionaria, surge esta instifucién qgue es a la par instrumento
de soberania y expresion del recelo del Parlamento frente a un ejecutivo y
un aparato judicial en abierto conflicto con él. Esta es la situacion politica en
la Francia de finales del siglo xvir, y ésta es la situacion en la Espafia de
1812 que serd el pais que recoja por primera vez en su Constitucién la insti-
tucion francesa.

(2) Razones de espacio impiden desarrollar ¢] tema del origen histérico de las
preirogativas, que serd objeto de un préximo trabajo. Parece conveniente, no cbstante,
anticipar dos conclusiones fundamentales:

1* Pensamos que no cxiste posibilidad de trazar una linea directa entre los
precedentes medievales citados por los autores espafioles del siglo x1X, principalmente
por MARTINEZ MARINA, ¥ la inmunidad de los modernos Parlamentos. La inmunidad
_ de los Parlamentos liberales supone una garantia erga omnes que establece un control
absoluto del Parlamento sobre la libertad fisica de sus miembros y que cumple la
funcion de salvaguardar la independencia del érgano legislativo frente a todos los
demias poderes del Estado.

Los precedentes medievales, tanto castellanos como aragoneses, catalanes o na-
varros, son instituciones que responden a supuestos inasimilables a la inmunidad mo-
derna: son concedidos graciosamente por el rey; tiemen por objeto la seguridad perso-
nal y patrimonial de los representantes en un viaje dificil y peligreso v no la auto-
nomia funcional del Parlamento. Come consecuencia de ello tienen un alcance pura-
mente civil ¥y nunca pueden ser esgrimidos frente o los intereses del Rey.

2.* Los precedentes medievales ingleses, que daran lugar a la freedom from arrest
or molestation, son a nuestro juicio tan irrelevantes como los espaiioles. Su identidad,
incluso terminolégica, con éstos es méis que notable v ambos responden a la misma
idea de proteccién de los asistentes a la Curia Regia de los peligros de un viaje largo
¢ inedmodo. Creemos que el origen de la inmunidad parlamentaria moderna, desco-
nocida en el Derecho inglés v en ¢l norteamericano, se encuentra en Francia.
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La inmunidad se desarrollard posteriormente en la Furopa dectrinaria en
cuyas instituciones permanece, en alguna medida, el conflicto de legitimi-
dades.

En este contexto, la inmunidad se presenta como un complemento de la
inviolabilidad (3). Si ésta pretende proteger directamente la libre formacién de
la voluntad del Parlamento, aquélla intenta que la pretensién no se frustre por
detenciones arbitrarias de alguno de sus miembros. Como decia Felipe S4n-
chez Romén, «la inmunidad parlamentaria es un corolario de Ia inviolabili-
dad, un complemento necesario y una manera de hacerla efectiva. Son ideas
estrechamente relacionadas, pero no idénticas: la primera es un principio; la
segunda una consecuencia; aquélla es un atributo del representante en Cortes
por razén de su funcién, y ésta un derivado necesario para mantener aqué-
lla» (4).

En definitiva, la inmunidad se justifica histéricamente como instrumento
apto para impedir que se atente indirectamente contra la libertad parlamen-
taria mediante privacién de libertad de sus miembros politicamente motivada.
Las circunstancias histéricas hicieron que los tratadistas centraran esas per-
secuciones en los enfrentamientos Parlamento-Gobierno, partiendo de la base
del ascendiente decisivo de éste sobre el aparato judicial. Asi, decia Pierre
que «en los grandes conflictos politicos, un gobierno amenazado puede llegar
a servirse de la justicia en beneficio de sus defensas o de sus odios. Imporia
que ¢l ejercicio del mandato conferido por ¢l pais no pueda ser suspendido
sin una decisién formal de los representantes del pais» (5). Habrd que ver
posteriormente de qué modo afecta a la prerrogativa la independencia del
Poder judicial.

C) Naturaleza juridica

La naturaleza de la inmunidad nos enfrenta con el problema, muchas ve-
ces vaciado de contenido, de las denominaciones de privilegio y prerrogativa
que indistintamente se han utilizado. Hay un sector de la doctrina que habla

(3) V. EsMmEIN: Droit Constitutionnel francais et comparé (7. ed.), Paris, 1921,
pagina 382.

#) La inmunidad parlamentaria, dictamen del fiscal del Tribunal Supremo de
26 de octubre de 1898,

{5) Traité de Droit Politique, éléctoral et parlementaire, Paris, 1893, pig. 1054
En el mismo sentido, FABREGAS: Derecho politico, Reus, Madrid, 1922, pag. 135, v
PEREZ SERRANG: La Constitucidn espanola de 1931, Madrid, 1932, pag. 227.
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de privilegio (6), pero con independencia del contenido juridico tradicional
de esta figura y tan solo por derivaciéon de la terminologia inglesa que deno-
mind privilegios al haz de competencias del Parlamento, frente al de la Coro-
na llamado prerrogativa (7).

Ya nuestros diputados del siglo X1 se preocuparon de establecer la dife-
rencia entre el privilegio y la prerrogativa sefialando que aquél se otorgaba
en bencficio de la persona y ésta en beneficio de la funcién, En la misma idea
abunda algin sector de nuestra doctrina; asi, Fibregas definio el privilegio
como una excepcidn graciosa y gratuita de las disposiciones de una ley, y la
prerrogativa como una situacién o atribucidn especial reconocida como nece-
saria para el ejercicio de una funcién (8).

El concepto de prerrogativa se utiliza en dos sentidos, para indicar deter-
minadas exenciones de obligaciones o determinada situacién personal o cor-
porativa derivada de un sfarus constitucional, o para indicar los poderes y
actos propios, particulares y exclusivos, de determinados sujetos constitucio-
nales (9). El sentido que aqui nos interesa es el primero, como conjunto de
derogaciones del dereche comin en beneficio de la institucién parlamentaria
o de ésta a través de sus miembros. Desde este punto de vista, la esencia de
las prerrogativas radica en ser un ¢lemento de garantia de una funcién cons-
tifucional que sirve un interés del Ordenamiento juridico. Los privilegios, sin
embargo, «se rcfieren a esferas juridicas particulares, no al fin de un interés
constitucional general, sino para determinadas posiciones de ventaja de los

(6) En Espafia hablan de privilegio: Fraca: El Reglamento de las Cortes espaiio-
las, Madrid, 1959; FRAILE: Comentario al Reglamento de las Cortes, 1. E. P., Madrid,
1973, pag. 147; CarRrO: Derecho poliftico (3.° ed.), Madrid, 1952, pag. 301; PEREZ SE-
RRANO, op. cit., pag. 224, SEviLLA: Historia politica de Espana, E. N., Madrid, 1968,
pagina 571. También en Francia es frecuente el término privilegio; asi, BURDEAU:
Droit Constitutionnel et Institutions politiqgues, L. G.D. 1., Paris, 1974, pag. 544,
DuvERGER: La V Republique, P.U.F., Paris, 1968, pag. 118; FaBRE: Principes repu-
blicains de Droit constitutionnel (2. ed.), Paris, 1970, pag. 196. Por el contrario, las
doctrinas italiana y alemana se han ocupado dc esta distincién y hablan generalmente
de prerrogativas.

(7) En cste sentido, decian MaNciNG v GALECQTTI que algunos, «signiendo la pric-
tica inglesa de llamar privilegios a los dcrechos de las dos Caimaras o de sus miem-
bros y prerrogativas a los dercchos de la Corona, sc obstinan en llamarlas privilegios
cuando son verdaderas y propias prerrogativass (Diritto e procedura pariamentare,
Roma, 1887, pag. 135).

(8) FABREGAS, op. cit., pag. 135, También BUGALLAL: Inviclabilidad parlamentaria,
Madrid, 1921, pag. 9.

(9) Cfr. ZANGARA: Prerrogative costituzionali, Giuffré, Milan, 1970,
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particulares, fuera de toda exigencia del sistema constitucional» (10). La dis-
tincion tiene su raiz en la funcionalidad: las prerrogativas cumplen una
funcién derivada de las exigencias del orden constitucional, y en este sen-
tido tienen una naturaleza puramente instrumental, careciendo de fin en si
mismas {11).

De lo dicho hasta aqui se deriva una idea bisica: las prerrogativas se jus-
tifican desde ¢l conjunto de la organizacion constitucional. No cabe una va-
loracion de singularidad, sino que estin insertas en un «proceso de regulacion
unitaria, en una estructura de conexién de mecanismos institucionales» (12),
con lo que las variaciones en esa estructura afectaran de modo determinante
a su funcionalidad y, en @ltima instancia, a su justificacién.

Establecida 1a diferencia entre privilegios y prerrogativas, es evidente que
los efectos tradicionalmente atribuidos a aquéllos no rigen para éstas. Asi, si
lo hecho contra un privilegio no es necesariamente nulo, si lo es, en todo caso,
lo hecho contra las pretrogativas; si con relacién a aquéllos no rige el prin-
cipio «iura novit curia», si rige en relacion a éstas, y si puede pedirse v
decretatrse la extincién de un privilegio por no uso continuado, ¢l propio fun-
damento de las prerrogativas excluye semejante posibilidad. De igual mane-
ra carece de sentido la frecuentisima aplicacion a las prerrogativas parlamen-
tarias del principio juridico segin el cual los privilegios deben interpretarse
restrictivamente. Esto es valido para una concesién gratuita, pero no para
las prerrogativas cuya interpretacion no tiene por qué ser ni restrictiva ni
extensiva, sino simplemente ajustada a la estricta funcionalidad que constitu-
cionalmente se persigue.

En resumen, la inviolabilidad y la inmunidad parlamentarias constituyen
dos prerrogativas de Derecho piiblico establecidas en beneficio de la funcion
parlamentaria y que indirectamente garantizan el status individual de los
miembros del Parlamento. Parece necesario en este sentido unificar la confusa
terminologia vigente utilizando el término «prerrogativas» (13), que posee una
honda tradicién en nuestra préctica parlamentaria v que puede expresar con
todo rigor esa suspension del derecho comiin suscitada no por consideracio-

(10) 1Ibid., pag. 34.

(11) 1Ibid., pag. 115,

(12) 1Ibid., pag. 13.

(I3) Como se ha dicho, frente a la confusién de ta doctrina francesa v espafiola,
la doctrina italiana se ha preocupado de precisar esta cuestion. Cfr. MorRTATL: Tnstitu-
zioni di Diritto Pubblico (8.* ed), tomo I, C.E. D. A. M., Padova, 1969, pig. 470,
Virca: Diritto Costituzionale (1° ed)), Giuffré, Milin, 1971, pag. 205; BISCARETTI:
Diriste Costituzionale (9.* ed.), Nipoles, 1972, pag. 376.
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ncs personales, sino por exigencia de la eficaz realizacién de una funcion
piblica (14).

Del problema de la naturaleza juridica de estas instituciones se deriva el
de la titularidad juridica que atribuyen a los parlamentarios. Las principales
posiciones a este respecto son las siguientes: para una primera tesis las pre-
rrogativas dan nacimiento a auténticos derechos subjetivos (15), Una segunda
considera que son normas de Derecho objetivo que no hacen surgir situacio-
nes subjetivas (16). Una tercera habla de reglas objetivas de las que pueden
derivarse situaciones objetivas {17). Y una tliima, de Derecho objetive que
origina situaciones indirectamente protegidas o intereses legitimos (18). En
realidad, se pueden distinguir entre estas tesis fundamentalmente dos: la que
habla de derechos subjetivos y todas las demds, aunque entre éstas existan
divergencias que luego veremos.

Si se aceptan los presupuestos, con frecuencia bastante imprecisos, de la
doctrina del derecho subjetivo, y se considera a éste como «una determinada
situacidn de poder concreto concedida sobre cierta realidad social a una per-
sona (como miembro activo de una comunidad juridica) y a cuyo arbitrio
se confia su ejercicio y defensa» (18 bis), se deberd estimar que la inviolabi-
lidad e inmunidad parlamentarias no atribuyen derechos subjetivos a los
miembros de las Cimaras; éstos, ni pueden afectar con sus actos a la sus-
tancia del derecho atribuido transmitiéndolo o renuncidndolo, ni se confia
a su arbitrio su ejercicio y defensa.

(14) Véase FRANCISCO SILVELA: La inmunidad parlamentaria, Madrid, 1889, pa-
ginas 36 y 37.

(15) Véase BaLrancre PALLIERI: Dirjite Costituzionale, Giuffré, Milan, 1972, pa-
gina 242; FRrRAGA, op. ¢it., pag. 58, MEYER: Lehrb. d. Deutsch St. r, Leipzig, 1891, pa-
gina 105, También HarscHEK considera que dan lugar a derechos subjetivos, pero su
titularidad corresponde al Parlamento, en Deutsches und Preussisches staatsrecht
(2.* ed.), Berlin, 1930, pag. 528.

(16) LolacoNe: Le prerrogative dei membri del Parlamento, Milan, 1954, pap. 33,
NAWIASKY: Bayerisches Verfassungsrecht, Munich, 1923, pag. 184; VIRGA, ep. cif,
pagina 206; Lasanp: Le Droit Public de I'Empire allemand, tomo 1, cap. 5, sec. 3n,
namero 37, Paris, 1900; MoROF, voz «Camere» cn Novissimo Digesto (también cn
Trattato de Diritio ¢ procedura parlamentare, Roma, 1948, pag. 179); RaCIOFFI ¥ BRu-
NELLI: Commento alloe Statuto del Regno, vol. TI, Turin, 1909, pig. 355.

(I Ducurr: Traité de Droir Constifutionnel, 1924, phg. 213.

{18) BISCARETTI, op. cif, pig. 366, ZANoOBINI: Corso di Diritto Amministrativo,
volumen I, Milan, 1958, pag. 184. En Espaiia, XIFrA: «Inmunidad parlamentaria», en
Nueva Enciclopedia Juridica Seix, tomo 12, pag. 719.

(18 bis) Fecerico pe CASTRO: Derecho civil de Espaiia (3.0 cd.)), parte general,
1. E. P., Madrid, 1955, pag. 640.
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Entre las diversas posturas que rechazan la tesis del derecho subjetivo, la
diferencia radica en aceptar o no el nacimiento de una situacién juridica ac-
tiva en favor de los parlamentarios singulares. La tesis de Duguit es en rea-
lidad perfectamente asimilable a 13 del interés legitimo, porque la calificacion
de Duguit de situacion objetiva no responde, dentro de su sistema, a una
exclusiéon de posiciones juridicas activas o de reflejo a favor de quienes se
encuentran en ellas, La distincién entre situacién objeliva y subjetiva se¢ basa
cn Duguit en que las primeras derivan de la ley y deben ser consideradas
permanentes y generales y son oponibles «erga omnes», mientras que las se-
gundas, nacidas fundamentalmente de los contratos, son especiales y momen-
tdneas. Es decir, que la situacién objetiva en Duguit no supone otra cosa que
la situacién que encuentra en el Derecho objetivo su derivacién y legitima-
cién como situacién subjetiva.

La tesis de que las prerrogativas son normas de Derecho objetivo que no
hacen surgir situaciones subjetivas la sustenta Virga; «Parece preferible —di-
ce— la opinién segun la cual las prerrogativas parlamentarias, estando enca-
minadas a asegurar el regular ejercicio de las funciones de la CAmara, no
hacen surgir posiciones juridicas activas, ni ocasionales ni de reflejo a favor
de los miembros; las normas que las sancionan solo crean vinculos y obliga-
ciones de Derecho objetivo a favor de los drganos, a fin de garantizar la inde-
pendencia de la Camara.» De aqui deduce Virga dos importantes conseccuen-
cias: «que las prerrogativas deben ser siempre advertidas de oficio por los
organos judiciales o por los demds drganos del Estado que sean destinatarios
de las normas que la sancionan» y que «los parlamentarios no pueden renun-
ciar a las prerrogativas, las cuales deben ser respetadas aun en contra de la
voluntad del mismo parlamentario» (19).

Si bien nos parece evidente que las prerrogativas son normas de Derecho
objetivo establecidas en funcidon de las exigencias del orden constitucional,
que por tanto no originan derecho subjetivo alguno siendo irrenunciables, no
estimamos satisfactoria la tesis de Virga. La inviolabilidad y la inmunidad
pretenden la garantia de la independencia v de la libertad del Parlamento,
pero tal interds general se realiza a través de la proteccidén individual de cada
uno de los parlamentarios que gozan de un status juridico personal especial,
que no se pucde estimar como derecho subjetivo, pero que si habrd de reco-
Rocerse como una situacion juridica subjetiva que puede denominarse interés
legitimo juridicamente protegido. Partiendo de la distincion de Guicciardi
entre normas de relacidn y normas de accion, dictadas las primeras para

(19) Op cit., pag. 207; también LABAND, op. cit, loc. cit.
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garantizar situaciones juridicas individuales y las segundas para garantizar
una utilidad piblica, pero pudiendo haber personas particularmente intere-
sadas en el cumplimiento de esas normas cuyo interés venga protegido por el
ordenamiento, se puede decir que las prerrogativas son disposiciones dictadas
para asegurar el buen funcionamiento de las Cimaras legislativas y, en defi-
nitiva, el buen funcionamiento del Estado; ahora bien, la proteccion de la
Camara no puede realizarse de otra forma que a través de la proteccién de
sus miembros, los cuales estin directamente interesados en el cumplimiento
de estas disposiciones por su condicion de destinatarios inmediatos de los
actos que las vulneren. Son por esto titulares de un interés legitimo juridica-
mente protegido.

De lo hasta aqui expuesto se debe deducir la irrenunciabilidad de las pre-
rrogativas parlamentarias, Es ésta una cuestién claramente fijada por nuestra
doctrina tradicional (20) v por la doctrina extranjera (21) asi como por la
practica parlamentaria.

D) Extensién
a) Limites temporales

Una primera cuestién importante que se plantea es la del momento a par-
tir del cual deben quedar los parlamentarios protegidos por la prerrogativa
de inmunidad. Son tres los momentos que a ¢ste respecto se han sugerido: el
de Ia eleccidn, el de la verificacién de poderes y el de la toma de posesion.

La postura mantenida por la préctica —y posteriormente por la legisla-
cién—, ya desde la Constitucién del Doce, fue la de estimar como momento
a partir del cual la inmunidad ampara a los representantes el de su elec-
cioén (22). La misma postura ha sido dominante en la doctrina (23).

La soluci6én a este problema no podria ser de otra manera. Si la finalidad
de esta prerrogativa es impedir las persecuciones inmotivadas que pretendan
alejar de su funcién a determinado parlamentario, es obvio que no podria
aguardarse al momento de la verificacién de poderes ni al de la toma de po-

(20) En contra, CARRO; Diario de Sesiones de las Comisiones, nim. 248, pag. 39.

(21) En contra, BALLADORE PALLIERI, op. cit., pag. 242.

(22) La Comisién de Legislacién de las Cortes, a consulta del Supremo Tribunal
de Justicia, promulgd un decreto en este sentido ¢l 26 de marzo de 1822,

(23) Cfr. BascHierl D'EspiNOsA: La Costituzione italiana, 1949, pig. 82; Losa-
CoNO: Le prerrogative dei membri del Parlamento, Milan, 1954, pag. 42,
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sesién, pues bastaria el espacio intermedio para que pudieran anularse todas
las finalidades de la inmunidad (24).

Un supuesto interesante es el de la necesidad de autorizacién para con-
‘tinuar un proceso iniciado con antetioridad al nacimiento del mandato parla-
mentario, ¢ para mantener el arresto, incluso por sentencia firme, del nuevo
representante. Desde la estricta funcionalidad de la prerrogativa no habria
otra solucién que la afirmativa. En efecto, si el fundamento tradicional de la
inmunidad es el control del Poder judicial para impedirle influir, por si ¢ por
manipulacién del Gobierno, en la composicion del Parlamento destruyendo
de esta forma su libertad e independencia, parece indudable que esta influen-
cia podria hacerse tanto durante las sesiones parlamentarias como en la fase
preelectoral. Bastaria iniciar procedimientos penales contra los candidatos
més significados que se pretenda eliminar. Precisamente para evitar esto, el
articulo 68 de la Constitucién italiana exige la autorizacién para mantener
el arresto, aun por sentencia firme, o confinuar un proceso contra un repre-
sentante electo (25).

Las disfuncionalidades de esta situacion fueron perfectamente advertidas
el siglo pasado por Aguirre Tejada: «Si los que se hallan en tal sitnacién
fuesen llamados a disfrutar del beneficio de que se trata por el hecho de reci-
bir la investidura del representanie de la nacion, no serian raros los casos en
que se aspirase a ella como un escudo contra la continuacién del proce-
so» (26). Esta advertencia se ha hecho realidad en Ttalia, no siendo infrecuen-
te que los partidos politicos incluyan en sus listas de candidatos a militantes
procesados y arrestados en espera de juicio con el objeto de obtener su libe-
racién mediante la inmunidad parlamentaria. Para ello ¢s normal la basqueda

{24} En contra, PeroNaci: «Lz nuova Costituzione come fonte direita di norme
penalie, en Arch. penali, II, 1949, pag. 95.

(25) La {nica discrepancia en la doctrina radica en si el representante debe ser
liberado inmediatamente o si seguird detenido hasta la resolucién del suplicatoric co-
rrespondiente. La practica ha establecido la liberacion inmediata vy en la doctrina sus-
tentan esa opinién: BALLADORE, op. cif., pag..242; BISCARETTY, op. cit., pag. 36%9; Gua-
RINO: «Durata delle Camere e prerrogative parlamentaris, en Foro it, I, c. 56, 1954,
CaPALOZZA: «La liberazione del detenutto eletton, en Pol. parl., 1953; MorTaTl, op. cit.,
phgina 499; SABATINI: «Autorizzazione al procedimento e autorizzazione ala detenzione
per i membri del Parlamento», en Giust. penale, III, 1953, pag. 516; VIRGA, op. cit.,
pagina 214. Parece, sin embargo, mis razonable la postura en contra de Tost: Diritio
parlamentare, Giuffré, Milan, 1974, pag. 76, En Francia, la liberacién nc es auto-
mética, sino que deberh ser solicitada por el Parlamento (véase BURDEAU, op. cit., pa-
gina 546).

(26} Inmunidades parlamentarias, Madrid, 1894, pag. 584.
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de colegios electorales seguros. Este tipo de colegios también suele ser asignado
a aquellos diputados que fueron objeto de wun suplicatorio, en su dia recha-
zado, y que de no ser reclegidos serian procesados al no haber prescrito las
acciones (27).

Para comprender este problema en toda su magnitud hay que ver las
causas profundas de este comportamiento y no limitarse a achacarlo al 4mbito
excesivo de la prerrogativa. 8i la CAmara realizase una correcta utilizacién
de la inmunidad, en el d4mbito que su fundamento justifica, no levantaria el
arresto ni se opondria al proceso del diputado electo sino cuando apreciase
arbitrariedad en la persecucidn, con lo que los objetivos perseguidos queda-
rian satisfechos sin ninguna disfuncionalidad. La causa de que esto no ocurra
asi no deriva de que el Ambito de la prerrogativa sea excesivo o inadecuado,
sino de la intrinseca incapacidad del Parlamento para utilizarla —y no sélo
en este caso, sino en casi todos— conforme a su naturaleza y fundamento.
Como veremos posteriormente, la critica més importante a la institucidn de
la inmunidad parlamentaria no serd tanto de fondo, en lo relativo a la justi-
ficacién, como de procedimiento, por la incapacidad radical de satisfacer, en
su instrurnentalizacidn actual, los fines que la justifican.

Otro problema, gue se planteé en nuestro Derecho histérico y se plantea
en la actualidad en Francia, es el de la permanencia de la inmunidad a lo
largo de toda la legislatura o tan sélo durante el periodo de sesiones. A este
regpecto solo nos interesa poner de relieve que, una vez més desde la estricta
funcionalidad de la prerrogativa, los fines que justifican la inmunidad que-
darian satisfechos con que ésta operase exclusivamente durante el periodo de
sesiones (28). Si lo que se pretende es que no se pueda impedir Ia libre forma-
cion de la voluntad de la Cdmara mediante persecuciones politicas contra
alguno de sus miembros, esto solo tendra sentido en los periodos de sesiones;
y bastaria ¢l poder del Parlamento para levantar un arresto o suspender un
procedimiento para garantizar la plena independencia al comienzo de cada
sesion (29).

Otra cuestion que se ha suscitado en Italia es la de la necesidad de reno-

{27y Cir. Tos1, op. cit.,, pAg. 82; GUARIND, op. cit., loe. cit.; SaBaTing, loe. cil.

(28) Esta es la situacién en Francia en fa V Republica, que modifica las dispo-
siciones de la IIT y la IV.

(%) BurDEAU estima que la extension del alcance de la inmunidad a toda la legis-
latura era abusiva «porque, suponiendo una constante reeleccién del Parlamentario, éste
padria benefiarse de una total impunidad», op. cit., pag. 545. Cfr. DrAGO: «L’evolution
recente de la notion d'inviolabilité parlementaire», R. Droit Public, 1950.

En contra, MORTATI, ep. cit., pag. 475.
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var la autorizacion en el caso del diputado reelegido. El solo planteamiento
de este tema revela todos los vicios funcionales de la inmunidad: si la ins-
trumentalizacion practica de la prerrogativa fuera tal que impusiese una co-
rrecta utilizacién estrictamente encaminada a impedir las persecuciones arbi-
trarias, no tendria sentido la necesidad de renovar la autorizacién en cada
nuevo Parlamento; bastaria con el reconocimiento de la capacidad de la Ca-
mara para revocar su acuerdo ante nuevas pruebas o la aparicién de nuevos
hechos. Pero convertida la decision de los suplicatorios en una decisién poli-
tica, sin garantias de ser al tiempo constitucional, pendiente del juego de las
mayorias susceptibles de cambios en su composicién a cada nuevo proceso
electoral, resulta: 16gico que cada Parlamento de composicion politica nueva,
al margen del tema de su continuidad juridica, recabe la competencia de
poder modificar los acuerdos de su antecesor (30).

b) Ambiro material

La intervencion de la Caimara legislativa se exige en dos supuestos que
estudiaremos separadamente: el arresto y los procedimientos que puedan cul-
minar en privacién de libertad.

I. ARRESTG

Ningiin representante puede ser detenido sin la previa autorizacién de la
CAmara a que pertenece. Este supuesto estd contemplando todo tipe de deten-
ciones de cardcter gubernativo anteriores a la iniciacién de un procedimiento
criminal, porque ¢l arresto derivado de una sentencia o de la iniciacion de un
procedimienio vienen ceontrolados por la CAmara a iravés de la autorizacion
para proceder. Pero las exigencias de la inmunidad no quedarian satisfechas
con la antorizacion para proceder dada la posibilidad de detenciones anterio-
res a la intervencion judicial o que no den lugar a la puesta a disposicion
judicial del detenido, y que serian suficientes para impedir la asistencia de
un representante a alguna votacién trascendental o cualquicr otro acto parla-
mentario. Los demds supuestos de privacion de libertad quedan suficiente-

(30) Véase Ciaccio: «L’autorizzazione a procedere contra il Parlamentare rielettos,
Giur, ital., 11, 1954, pag. 81; Evria: «Parlamentari rieletti ed autorizzazione a procederc
concesse nella prima legislazione», Foro ital., 11, 1954, phg. 210; GUALTIERI: «Autoriz-
zazione a procedere e Deputato rieletto», Foro ital., 1I, 1953, pags. 333 y sigs.; GRAS-
80: «Se lautorizzazione a procedere sia efficace nei confrontt del Deputato rieletton,
Mon. Tribun., 1953, pag. 321; MoRrvaTl, op. cit., pag. 475; Tosi, op. cit, pag. 76.
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mente cubiertos con la autorizacién para proceder, pues, logicamente, en caso
de presunta comisién de un delito por un parlamentario, no se procederd al
arresto hasta la concesién de la autorizacion para proceder salvo en el caso
de flagrante delito; ya que no tendria sentido, no habiendo flagrante delito,
solicitar primero una autorizacién para arrestar y posteriormente otra para
proceder.

La imposibilidad de que un representante sea detenido sin autorizacion
parlamentaria sufre la excepcién del caso de flagrante delito. «El carcter
esencial del flagrante delito es que permite Ia determinacion evidente del autor
del acto reprensible, lo que elimina todo riesgo de error o de interpretacion
tendenciosa de los hechos» (31). La flagrancia del delito excluye en gran me-
dida la posibilidad de arbitrariedad en la detencion, haciendo aconsejable la
evitacion de la fuga del delincuente y Ia conservacion de las pruebas. Ello no
significa que el parlamentario quede abandonado a las autoridades guberna-
tivas y judiciales, sino simplemente que las circunstancias de evidencia acon-
sejan invertir el orden de la proteccion, con lo que la autorizacién para arres-
tar serd sustituida por la autorizacién para continuar el arresto.

En efecto, la presunta flagrancia y la presunia delincuencia pueden ser
también fruto de una persecucién politica; por ello las autoridades estin
obligadas a poner en inmediato conocimiento del Parlamento la deten-
cidn, y éste podra ordenar la libertad cuando estime que no existe tal fla-
grancia o que, pese a ella, el delito no es tal o es fruto de una manipulacion
politica. Todo ello sin perjuicio de las eventuales responsabilidades penales
de las autoridades correspondientes,

Frente a la tesis de que la flagrancia debe ser calificada judicialmente im-
posibilitando la aceion espontanea de los funcionarios policiales (32), estima-
mos que tal requisito haria ociosa la excepcidn a la inmunidad del supuesto
de flagrante delito cuya finalidad no es otra que evitar la fuga del delincuente
o la destruccion de las prucbas y, en su caso, impedir, aun por la coaccion
fisica, la realizacién o la consumacion de un delito (33). De tener que aguar-

(31) Véase Parlements (10.* ed.)), P. U.F., Paris, 1966, pip. 69.

(32) Veéase Frang, op. cit, pag. 152,

{33) En el mismo scntido PERGOLESI: Diritte Costituzionale, C.E.D. A. M., Pa-
dova, 1972, pag. 502; VIRGA, op. cif., pag. 211; MATARESE: «Le prerrogative parlamen-
tari sancitc nell'art, 68 della Costituziones, Riv. di Pol, 1951, pap. 103; STELACCI:
«Problemi nuovi sulle immunitd dei membri del Parlamento», Giust. penale, 1, 1951,
pagina 68; ZawTi: Le immunitd parlamentari e la legislazione penale vigente, Cre-
mona, 1950; PANNAIN E GuLLO: «Limiti delle immunit4d parlamentaris, Arch. penale,
II, 1954, pag. 556. En contra, CoLace: «L’arresto dei membri del Parlamento nella
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dar a la calificacién judicial de los hechos no habria motivo para no aguardar
también a la concesion del suplicatorio por el Parlamento. El parlamentario
queda suficientemente protegido con las normas penales que tipifican como
delictiva la conducta contraria a la inmunidad de las autoridades y por la
obligacién de comunicar la detencion al Parlamento de inmediato, para que
éste, en su caso, ordene la puesta en libertad,

Por dltimo, hay que sefalar que la autorizacion del Parlamento para con-
tinuar el arresto, o su silencio, no implican Ia autorizacién para proceder,
como tampoco la orden de libertad implica su denegacién. Los acuerdos
deben ser estimados autdénomos por razones que expondremos al hablar de
la conexién entre la autorizacién para proceder y los arrestos posteriores, bien
preventivo bien en ejecucién de sentencia.

II. PROCESAMIENTO

Se ha hecho alusién anteriormente a las diferencias que separan a Ia in-
munidad parlamentaria de la freedom from arrest or molestation britdnica, y
al alcance estrictamente criminal de aquélla. En la medida en que la prerro-
gativa estd orientada a evitar la arbitraria privacién de libertad de los repre-
sentantes siempre ha sido instrumentalizada de cara a los procesos penales.
El problema radica en que hay otros procedimientos, no estrictamente cri-
minales y no correspondientes a la jurisdiccion penal, que pueden provocar
la privacion de libertad. Generalmente, tanto la doctrina como la practica
parlamentaria, e incluso a veces la misma legislacion (34), han incluido en el
ambito de la inmunidad todos estos procedimientos, Parece evidenle que ésta
es la solucion correcta desde el fundamento de la prerrogativa y la énica que
permite garantizar el control absoluto del Parlamento sobre la libertad de sus
miembros. Asi, pues, todos los procedimientos administrativos, fiscales, mili-
tares, etc., que puedan conducir a la detencion del diputado precisaran la auto-
rizacién para proceder, y no solamente los que produzcan propiamente un
encarcelamiento, sino cualquier tipo de limitacion de la libertad personal que

flagranza di un delitton, Giust. penale, III, 1950, pag. 503; CapaLozza: «Contra un
tentativo di limitazione delle prerrogative funzionali del Parlamento», Montecitorio,
nimero 4, 1951, pag. 7.

{34) Caso de Espafia en el iltimo Reglamento de las Cortes de 1971 y del Regla-
mento de [a Camara de Diputados italiana.
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impida la asistencia al Parlamento (35). Asi, el confinamiento (36), el arresto
domiciliario, e incluso el internamiento en manicomios (37). La practica ita-
liana ha exigido la autorizacidn incluso para un procedimiento de guiebra en
1966, opinando Tosi que también la quiebra puede ser instrumentalizada para
apartar a un diputado de su escafio, por lo que la solucién estd de acuerdo
con la ratio del articulo 68 de la Constitucion (38).

Lo que la mayoria de la doctrina italiana rechaza es la extension, defen-
dida por Orlando y Crosa (39), a los procedimientos restrictivos de la capa-
cidad y, en concreto, al juicio de interdiccion (40). Al margen de la concreta
polémica italiana, pues al fin y al cabo estin interpretando una norma de
Derecho positivo, nos inclinamos por la posicién minoritaria de Orlando ¥y
Crosa en la medida en que tales procedimientos también pueden ser manipu-
lados y también pueden dar lugar a la imposibilidad del ejercicio del man-
dato parlamentario. Una vez mds hay que advertir que la tendencia generali-
zada de la doctrina a restringir al maximo la prerrogativa como si fusse um
privilegio, deriva de un mal planteamiento del problema. En efecto, como se
verd posteriormente, es cierto que la inmunidad ha dado lugar en todos los
paises a incontables abusos que la han desnaturalizado y, con frecuencia,
convertido en un privilegio injustificado v sin sentido. Pero ello no deriva
de una excesiva extension de su dmbito sino de la mala utilizacion que de
ella hace el Parlamento. En la medida en que la inmunidad es una prerroga-
tiva v no un privilegio, su &mbito viene marcado por la funcién que cumple,
y no parece coherente tratar de restringirlo para disminuir el nimero de abu-
sos. Diesde una perspectiva doctrinal, el problema de fondo serd la posibilidad

(35} No podemos compartir la opinion de CapaLozza («Immuniti parlamentare
ed autorizzazione a procedere», Pel. Parl., 1954, pig. 7), que pretende incluir en la
exigencia de autorizacién la retirada de pasaporte, dado que esto no supene obsticulo
alguno para Ia asistencia al Parlamento.

(36) Véase MORTATI, op. cit,, pag. 471.

(37) Véase Tos!, op. cit, pag. 75.

(38) Op. cit, loc. cit. En contra, tanto dc estos dltimos supuestos como dc los
procesos fiscales, administrativos v civiles de cualquier naturaleza, PERGOLESI, op. cit.,
pagina 496. Sobre este caso de quiebra de 6 de diciembre de 1966, véase AMATUCCL:
«L’imprenditore Deputato ¢ la legge fallimentares, Riv. Dir. civile, I, 1967, pag. 284,

(39) OrrLanpo: «Immunitd parlamentari ed organi sovrani», en Diritto Pubblico
generale, 1954, pig. 474; Crosa: «La immunitd parlamentari ed il giudizio de inter-
dizionew, Riv. Dir. priv., 1934, pag. 34.

(40) En contra, VIRGA, op. cit., pag. 210. BARILE, para ¢l que no se puede admitir
«que una norma excepcional sea cxtendida por analogiaw, en Corse di Diritto Costi-
tuzionale (2.* ed.), Padova, 1964, pag. 108. BurDau, op. cit., pap. 545.
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de imponer al Parlamento una recta utilizacién de la inmunidad; y de reco-
nocerse la imposibilidad de gue la prerrogativa funcione como tal y no como
privilegio, la solucién no es restringirla, sino suprimirla.

E) La autorizacion para proceder

La autorizacion para proceder puede ser contemplada desde dos puntos
de vista: referido a la institucién juridica objetivamente considerada, o refe-
rido al acto concreto en que el Parlamento se pronuncia sobre determinado
suplicatorio. Nos ocuparemos primero de la consideracién objetiva de la ins-
titucion v posteriormente del acto de autorizacién.

I. NATURALEZA JURIDICA DE LA AUTORIZACION PARA PROCEDER

Hay dos teorias principales sobre la naturaleza juridica de la autorizacion
para proceder: una primera la considera como una institucion de Derecho
penal sustantivo y, concretamente, como una condicidn objetiva de punibili-
dad. La segunda, le confiere una naturaleza estrictamente procesal.

La construccion de Ja autorizacién como condicion cbjetiva de punibili-
dad (41), se encuentra con todas las dificultades inherentes a esta polémica
figura juridico-penal. Desde luego, no es éste el lugar adecuado para profun-
dizar en el tema; pero si debemos hacer unas consideraciones elementales.

Las condiciones objetivas de punibilidad se pueden considerar, bien como
una condicion de cuya verificacién depende la existencia det delito, bien como
una circunstancia que no integra el delito sino que condiciona su punibilidad.
Dentro de esta segunda concepcion se podria integrar perfectamente la auto-
rizacidn para proceder, pero, como dice Tranchina, esta formulacion de la
condicién objetiva de punibilidad es cientificamente inoperante por su ptopia
equivocidad, ya que dentro de ellas podrian ser igualmente incluidas figuras
tan sustancialmente distintas como, por ejemplo, la ausencia de una causa de
extincién del delito, el inicio de la accidon penal o incluso €l mismo desenvol-
vimiento del proceso (42).

L.a polémica actual sobre las condicionss objetivas de punibilidad, que
arranca de Binding y de las monografias de Blume (43) y Sommer (44), pue-

(41) CarneLuTTI: Treoria generale del reato, 1933, pag. 52.
{42y L’autorizzazione a procedere, Milan, 1967, pags. 23 y 24,
43) Tarbestands Komplemente, 1906,

(44Y Das bendingte Verbrechen, 1908.
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de reducirse a los términos signientes: o son elementos del tipo concreto de
delito, abarcados o no por el dolo de su autor (por ejemplo aborto con resul-
tado muerte como delito calificado por el resultado), o se limitan a ser meras
condiciones procesales. Ahora bien, si se¢ las separa del tipo, el peligro de
infringir el principio de culpabilidad es evidente; se amplia el radio de accién
de la punibilidad a base de quebrantar ¢l principio «nulla poena sine culpa»
en favor de la responsabilidad objetiva, ya que al autor se le imputan actos
no realizados por él ni abarcados por su culpabilidad.

De ahi que tanto Bockelmann (45) come Bemman (46) miegucn su razon
de ser dogmaticamente hablando, por ser peligrosas para un Derecho penal
clasico liberal, anclado en el principio de culpabilidad, en el que debe ope-
rarse con la mirada pucsta en consideraciones politico-criminales. De ahi tam-
bién que, refiriéndose ya concretamente a la autorizacion para proceder, diga
Tranchina que «seria un absurdo considerar como influyentes en el ilicito
penal acontecimientos completamente extrinsecos al hecho y dependientes de
terceras personas» {(47).

En todo caso, y sea cual sea la posicién que se adopte con respecto a las
condiciones objetivas de punibilidad, considerar entre ellas a la autorizacién
para proceder seria totalmente incongruenie con la posibilidad de arresto en
caso de flagrancia, e incluso con la posibilidad, que si bien no existe ¢n Es-
paiia si existe en otras legislaciones, de dictar el auto de procesamiento con
anterioridad a la obtencién de la correspondiente autorizacién para proce-
der (48).

Descartada esta tesis, y particndo de Ia consideracion de la existencia de
un hecho delictivo perfectamente punible y un presunto delincuente para
cuyo procesamiento no hay ningin obstdculo de caracter sustantivo, sino
procesal, las divergencias derivan de su concepcion como condicidn de proce-
dibilidad o de prosecucién. La condicién de prosecucién es requisito indis-
pensable para el ejercicio de la accién penal ya iniciada, en tanto que la
condicién de procedibilidad condiciona el mismo inicio de la accién penal. La
solucién a este problema, més que tedrica, es de Derecho positivo; asi, en
Italia se trata de una condicién de prosecucién de tal modo que antes de su

(45) Niederschriften der Sitzungen der Grossen Strafrechiskomission, vol. V, Boan,
1958.

(46) Zur Frage der Objekiiven Bedingungen der Strafbarkeit, Gitingen, 1957

(4T) Op. cit, pag. 25.

(48) Cir. RobriGUEz DEVESA: Derecho penal espaniel, P. general (3.* ed.), Madrid,
1973, pags. 541 y 542; Puic PeRA: Derecho penal, P. general, R. D. Privado, Madrid,
1969, pag. 109.
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concesion puede iniciarse la instruccién y pueden realizarse actos de caracter
probatorio y conservador, salve aquellos coercitivos con respecto al imputa-
do (49); mientras que en Espafia se considera como una condicién de proce-
dibilidad que impide el inicio del proceso y dictar el auto de procesamien-
to (50).

II. EL ACTO DE AUTORIZACION PARA PROCEDER

a) Mayor importancia tiene, desde nuestro punto de vista, la naturaleza
juridica del acto de autorizacion para proceder. La primera toma de postura
en este problema se hace sobre si el acto del Parlamento tiene o no caracter
judicial. A este respecto ha habido un sector de opinidn que sostenia que la
Camara debe actuar como un auténtico tribunal de justicia y, por tanto, en-
trar en el fondo del asunto emitiendo un verdadero dictamen de culpabilidad
o inocencia. Frente a ésta, una segunda postura estima que el Parlamento no
puede invadir atribuciones que corresponden a los érganos judiciales y debe
limitarse a examinar si existen persecuciones arbitrarias, motivaciones injus-
tas, que pretendan alejar al parlamentario del ejercicio de su funcién, sin en-
trar en el fondo del asunto y sin pronunciarse en ningiin caso en términos de
culpabilidad o inocencia.

En la docirina extranjera se ha impuesto tradicionalmente la segunda pos-
tura (51), aunque la prictica no haya dejado de ser una permanente contra-
diccién. Ya cuando nace la inmunidad en la Francia revolucionaria fija
Robespierre el alcance de la prerrogativa, y Petion lo puntualiza con las si-
guientes palabras: «No se puede suponer la intencién de hacer juzgar el de-
lito por los representantes de la nacion; la conclusion del sefior Robespierre
ha descartado esta idea. La Asamblea, que tiene el derecho a decidir si hay
lugar a la acusacién, no juzgas (52).

(49) Cfr. BiSCARETT1, op. cit,, pAg. 368; PERGOLESI, op. cit., pag. 497, VIRrGa, op. cit.,
pagina 212,

{50y Cfr. Fraca, op. cif., pag. 368.

(51) Véase ESMEIN, op. cit., pig. 391, BARTHELEMY: Précis de Droit Constitution-
nel, Dalloz, Paris, 1933, pag. 288; PrELOT: Institutions politigues et Droit Constitution-
nel (5.° ed.), Dalloz, Paris, 1972, pag. 734; A. Haurwou: Derecho constitucional ¢ ins-
tituciones politicas, Ariel, 1971, pag. 534; HamoN y COTTERET: Statui des membres aes
Assemblées parfementaires, R. D. Public, 1960, pag. 989, BURDEAU, op. cii., pag. 546,
MEYER: Bundestag und Immunitit, Tubinga, 1953, pag. 34; CERETL: Diritto Costitu-
zlonale italiane (5.° ed.)), Turin, 1959, pag. 437; BIscareTTI, op. cit, pag. 370;
MORTATI, op. cit., pag. 472; VIRGA, op. cil., pag. 212; RANELETTI, op. cit., pig. 392;
LojacoNo, op. cit., pags. 94 y sigs.

(52) Archives parfementaires (1781-1860), tomo XVI, Paris, 1883, pag. 463.
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Pese a todo lo expuesto, en Espaiia fue frecuente, tanto a nivel doctrinal
como en la préctica, la consideracion del acto de autorizacion como un acto
de caricter judicial. Esto venia facilitado por dos hechos: por una parte el
que la inmunidad fuera concebida en la primera época, durante la vigencia
de la Constitucién de Cidiz y del Estatuto Real, como una absoluta sustrac-
cién de los representantes a los tribunales de justicia con la creacién del Tri-
bunal de Cortes, que, obviamente, ejercia una funcidn estrictamente judicial; y
por otra, por la consagracién del principio del sobreseimiento libre sin ulte-
rior progreso para el caso de denegacion del suplicatorio, con lo que la dene-
gacion se convertia automdticamente en una auténtica sentencia judicial de
caricter absolutorio.

Esta posicién fue defendida a nivel tedrico por Aguirre Tejada, que Ia
apoya en lo que estima ineludible necesidad de que las CAmaras sustraigan
a sus miembros de toda vejacién o venganza politica, para lo que considera
necesaria la entrada en el fondo del asunto, pogue la existencia del mévil
politico no es algo que se perciba a primera vista, «antes al contrario, se os-
curece ¥ oculta, no siendo por lo comin los perseguidores de esta especie
suficientemente inhdbiles para no esconder la mano, o, como suele decirse, no
escurrir el bulto». «Por eso el Parlamento, en la aplicacién de la inmunidad,
es forzosamente un jurade excepeional, tribunal de honor y de verdad: y jue-
ces de esta clase no tienen ofro norfe que la justicia, otra limitacion que la
conciencia, otra pauta que la imparcialidad unida a la prudencia» (53).

Los argumentos de Aguirre son de escasa consistencia v no tienen muy en
cuenta la verdadera finalidad de la prerrogativa. Una vez méds ha de ponerse
de relieve que el fundamento de la inmunidad es la defensa del mandato y no
de las personas de los parlamentarios, y que, por tanto, la actuacién del Par-
lamento debe limitarse a impedir cuantas acciones arbitrarias pretendan per-
turbar dicho mandato, pero en modo algunc a impartir justicia entre sus
miembros. El hecho de que el mdévil politico pueda no aparecer a primera
vista, sino oculto y disimulado, lo finico que exige es una adecuada informa-
cién e investigacién. Lo que no se puede confundir es el concepto procesal
de «entrar en ¢l fondo del asunto» con su mero sentido gramatical. Lo que
resulta incorrecto es que la Camara entre en el fondo del asunto procesal-
menie, que decida acerca de la culpabilidad o inocencia del inculpado, no que
entre «a fondow» en el asunto informindose cuanto estime necesario para no
dejarse guiar por falsas apariencias.

Con todo, paulatinamente fue abandondndose en nuestra practica parla-

(53) Op. cit, pags. 542 y 546.
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mentaria esta concepcion judicial, aunque siguiesen comportindose frecuen-
temente conforme a ella. Frente al Tribunal de Cortes se arguyo el principio
de igualdad de los ciudadanos ante la ley. Frente a la optimista e irreal esti-
macion de la honestidad judicial del Parlamento de Aguirre, se arguyd la
exigencia de la divisidn de poderes y de la diversificacion de funciones. Se
puso de relieve la condicién de juez y parte del Parlamento y su incapacidad
para administrar justicia (54).

En definitiva, el acto de autorizacién es un acto politico de naturaleza no
judicial. En consecuencia, como decia Fabregas, «en buena doctrina procesal
y politica, el Parlamento, al recibir un suplicatorio, debia limitarse a exami-
nar si puede racionalmente temerse que aquel procedimiento se ha instruido
con la finalidad de privar de su libertad de accion a un senador o un diputa-
do. De no concurrir este supuesto, debia concederse inmediatamente {53).

b) Descartada la naturaleza judicial del acto de autorizacion para pro-
ceder, afn existe una divergencia doctrinal entre quienes lo consideran un
acto politico y quienes lo consideran comoe nn acte administrativo.

Tradicionalmente ha sido concebido, tanto por la doctrina como por la
préctica parlamentaria, como un acto de naturaleza politica, y esa continta
siendo hoy dia la tesis mds extendida, sobre todo entre los autores de Derecho
constitucional (56). Sin embargo, una corriente italiana, fundamentalmente
compuesta de procesalistas, pretende constituirlo como acto administrati-
vo (57).

No vamos a entrar aqui en la compleja delimitacién de los actos politi-
cos (58). Nos basta con comprobar que la autonizacion para proceder contra

(54) «Los tribunales —decia Canovas— representan la justicia; por degenerados
gue estén los tribunales, representan muche mejor la justicia, aungue no sea méas que
por su desinterés ordinario, que puedan representarlo ninguna mayoria ni ninguna
minoria. No, estas agrupaciones politicas no estin hechas para la justicia. Tienen pa-
siones, tienen entusiasmos, tienen interés politico que consideran legitimo...» (Inviola-
bilidad e inmunidad, recopilacién del Congreso, tomo I, Madrid, 1912, pag. 632).

(55) Op. cit.,, pag. 137. Cfr. FRAILE, op. cit, pag. 164.

(56) Veéase, fundamentalmente, CASETTA, vOZ «Auwlorizzazione & procedere», En-
ciclp. di Diritto, 1959, vol. 4, pags. 520 y 521; BALLADORE, op. cit., pag. 224; LOJIACOND,
op. cit., pag. 108.

{57) Cfr. Leone: Trattato di Diritto Procesale penale, 1961, vol. 1, pag. 170; Man-
iz Trattate di Diritto Procesale penale italiano, vol. 4, pag. 126; Masa: «Natura
giuridica dell’autorizzazione a procedere», Arch. penale, 1, 1950, pag. 21; PANNAIN ¥
GuLLO, op. cit., pag. 596; PIETRONI: «Divisibilitd e indivisibilitd dell’autorizzazione a
procedere», Arch. penale, I, 1951, pag. 297; TRANCHINA, op. cit., pags. B8 y sigs.

(58) Cfr. SANCHEZ AGESTA: «Concepto juridico del acto politico», en el libro Ho-
menaje a Pérez Serrano, tomo 11, Madrid, 1959, pags. 183 y sigs.
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parlamentarios encaja, cualquiera que sea el criterio que se sustente, entre los
actos de naturaleza politica: en efecto, si utilizamos la vieja tecria del Con-
sejo de Estado francés del mdévil politico, no parece dudoso que éste deba
ser atribuido a la autorizacion para proceder. Lo mismo sucederia de aplicar
el criterio del fundamento juridico de la funcién, dado el reconocimiento cons-
titucional, tanto en sentido formal como material, de la inmunidad. Si apli-
camos el criterio de la discrecionalidad (criterio en este caso no insuficiente,
sino inmtil, por incurrir en el error légico de calificar la naturaleza por los
efectos), habremos de constatar la concepcidén permanente del acto de auto-
rizacion, tanto a nivel teérico como prictico, como acto incontrolable por la
justicia administrativa. Si utilizamos la concepcién de Smend o de Morta-
ti (59) llegariamos a la misma conclusion, pues un acto en €l que se realiza
la pretensién de independencia del legislativo con respecto al judicial, es sin
duda un acto en el que se realiza y determina la esencia del Estado, como
exige Smend, o cuyo objeto es la coordinacién y direccidon unitaria de los
actos auténomos de los diversos organismos o poderes soberanos del Estado,
como exige Mortati. Por iltimo, vy dentro de las deducciones de Sdnchez
Agesta a partir de su concepcién de la actividad politica cuyo objeto es «cons-
tituir, desenvolver, modificar, defender o destrmir ¢l orden juridico funda-
mental en que reposa la vida del grupo», el acto de autorizacién es un acto
politico «porque tiende a defender el orden», la estructura de poder de un
Estado basada en Ja independencia de sus drganos superiotes, y porque es
un acto que ha de ser «enjuiciado desde los principios del orden constitucio-
nal», principios que enmarcan su fundamento y funcionalidad (60).

Y si en vez de acudir a los criterios que han pretendido fijar la naturaleza
del acto politico, acudimos a la casuistica judicial, nos encontraremos con un
criterio casuistico permanentemente aceptado como vélido —aungue desde
luego insuficiente— para calificar a un acto como politico, que es el de que
se trate de actos de relacién entre los poderes constitucionales; y no cabe
duda de que el acto de autorizacién para proceder, que es en definitiva un
control del Poder judicial por el Parlamento como garantia de 1ina estructura
de poder, ha de considerarse como tal. '

Se comprenderd entonces que no puede aceptarse la tesis de Tranchina,
que partiendo de la consideracién de que los actos politicos «son los de ma-
yor relieve y de importancia vital para el interés de la comunidad», excluye
de entre ellos la autorizacién para proceder, pues «un acto en el que se auto-

(59) Véase SANCHEZ AGESTA, op. cit., loc, cit.
(60) Op. cit., loc. cit.
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riza un procedimiente penal tiene funciones bastante mds modestas que las
del acto politico» (61). Aparte de la estéril ambigiiedad del criterio general
utilizado, hay que advertir de nuevo que el acto de autorizacion para proce-
der tiene un alcance mucho méis profundo del que se deriva de sus meros
efectos procesales, en la medida en gue se concibe como instrumento de inde-
pendencia del poder legislativo ¥ que supone un auténtico control sobre los
organos judiciales.

En el fondo del intento de construir la autorizacion para proceder como
un acto administrativo late la pretension, a nuestro juicio mal enfocada, de
acabar con el caricter arbitrario del acto sometiéndolo a control. De aqui
también el intento de considerarlo como acto administrativo externo y no
interno (62), ya que sdlo los externos son impugnables (63}, A partir de ahi
se podrian sacar las conclusiones perseguidas al cobrar relieve temas como el
del silencio administrativo y la revisién contencioso-administrativa (64).

Deciamos que esta pretension de control del acto de autorizacién para
proceder estaba mal enfocada, porque parte de un error sumamento extendido
que es la consideracion de los actos politicos como actos incontrolables, error
que en el fondo estd atentando contra la condicién juridica del Derecho cons-
titucional y por tanto contra su posibilidad como tal Derccho. De aqui que,
ante los abusos de todo tipo a que ha dado Iugar una competencia del Par-
lamento incontrolada que ha convertido una prerrogativa funcional en un
privilegio injustificado, se haya querido buscar ¢l control de dicha competen-
cia; y ante las dificultades insalvables derivadas de la consideracién de plena
discrecionalidad del acto polilico, se haya buscado la justiciabilidad en su
construccién como acto administrativo.

Para centrar el tema, partiendo de la naturaleza indudablemente politica
del acto de awtorizacion, es preciso poner en relacién el conceplo de acto
politico con el de acto constitucional. El acto politico en si se define por su

(61) Op. cit,, pag. 91. Mas adelante, pag. 93, concluye: «Parece claro cémo para
nosotros la autorizacioén para proceder se ha de hacer entrar en la categoria genérica
de los actos administrativos, conclusién que parece vilida para cualquier tipo de auoto-
rizacién, aun para la concedida por la Camam o por la Corte Constitucionaly En el
mismo sentido, CAPPELLETI, que da respuesta a la objecion de que el acio no emana
de la Adminisiracién, aplicando un criterio material frente al criterio subjetivo; en
«ll controllo di costituzionalitd delle Ieggi nel quadro delle funzioni delle Stato», Riv.
Dir. Procesale, 1960, pag. 405.

(62) Hay que decir que si se aceptasc la condicién de acto administrativo, su rele-
vancia externa seria dificilmente negable. Véase CASETTA, op. cit., loc, cit.

{63) Cfr. ZanoBINl, op. cit., vol. TI, pag. 194,

(64) TRANCHINA, op. cit., phgs. 112 y sigs.
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naturaleza politica y no por los efectos de controlabilidad ¢ incontrolabilidad
que se mueven en la esfera de lo juridico. Pues bien, un acto constitucional
es siempre un acto politico cualificado por estar encuadrado juridicamente;
pero un acto politico no es necesariamente constitucional, es decir, no siem-
pre estd juridicamente encuadrado. El problema de la controlabilidad del acto
de autorizacién para proceder no es otro que el problema del Derecho cons-
titucional, es decir, la transformacion de un acto puramente politico en un
acte constitucional de caracter juridico, y por tanto, la instrumentalizacién
de una eficaz accidn juridica que garantice su vigencia inexorable como un
acto reglado v no arbitrario.

Pero la esencial dificultad del Derecho constitucional radica en que sean
los propios sujetos del poder los que deban someterse a derecho. De aqui
la frecuente inadecuacién de los sistemas tradicionales para garantizar la vi-
gencia de la norma y la necesidad de arbitrar instrumentos nuevos. Como dice
Torcuato Ferndndez-Miranda, «la naturaleza juridica de un derecho no esta
en que su obligatoriedad esté asegurada por una accion judicial...» «si aparte
de la accidn judicial hay otros medios que sirvan para asegurar la obligatorie-
dad de la regla ¥ son capaces de operar con eficacia para someter a los ac-
tores a la regla de Derecho, esos medios otorgan también naturaleza juridica
al derecho de que se irate. Esto es lo que sucede con ¢l Derecho constitu-
cional: sus medios para asegurar la obligatoriedad no estdn, por regla gene-
ral, en la accién judicial, sino en el control del poder. La existencia de tales
controles asegura la obligatoriedad de la regla, la sumisién a ella de los acto-
res politicos y le otorga naturaleza juridica» (65).

En la pretension que supone la organizacién constitucional, la inmunidad
se concibe como una prerrogativa funcional que deroga el derecho comin,
pero cuya derogacién sélo se tolera en el Ambito que su fundamento justi-
fica. Asi, pues, el acto de autorizacién para proceder se pretende como un
acto constitucional, es decir, un acto politico juridicamente reglado, discre-
cional, pero en modo alguno arbitrario. Si la pretensién constitucional ha fra-
casado con frecuencia y el acto politico ha sido un acto arbitrario se debe,
como veremos mds adelante, a la falta de adecuados instrumentos de control
que garanticen la vigencia inexorable de la norma.

(65) Estado y Constitucion, cap. I, Espasa-Calpe, Madrid, 1975,
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F) Efectos de la concesion del suplicatorio

El efecto inmediato y comin de la concesidn de un suplicatorio por €l
Parlamento, es la apertura de las vias para aplicar al parlamentario la legis-
lacién ordinaria sin restriccién alguna. Cumplida la condicion objetiva de
procedibilidad, nada se opone a la actuacién de los tribunales.

Ha de entenderse que la autorizacién de la Cimara se refiere exclusiva-
mente a las materias y solicitudes contenidas en el suplicatorio. Como dice
Jiménez de Asia, la autorizacién «opera como una condicién de perseguibi-
lidad, pues los tribunales s6lo pueden actuar contra el diputado por el delito
concreto que las Cortes reconocieron como causa para conceder el suplica-
toria enviado por el juez» (66). Ahora bien, cabe preguntarse si la necesidad
de una nueva autorizacion se deriva no solo de la aparicién de nuevos hechos
punibles, sino también de la modificacion judicial de la calificacién juridico-
penal de los mismos hechos para los que se concedid 1a primera. Frente a la
postura que exige un nuevo suplicatorio para i modificacion de la califica-
cidn penal (67), otra estima que versando la autorizacién sobre los hechos y
no sobre la calificacion juridica, no hay ninguna dificultad para que se pueda
modificar ésta en el curso del procedimiento (68).

La solucién al problema no es sencilla. Por una parte, es claro que al
no suponer la iniciacion del procedimiento mas que una presuncion de culpa-
bilidad, las pruebas efectuadas en su desarrollo o incluse la mera toma en
consideracidn de circunstancias juridicamente relevantes (alevosia, premedita-
cién o la misma existencia del dolo que transforma un delito de imprudencia
en otro mais grave o viceversa), podrin hacer variar con frecuencia dicha cali-
ficacion. Por otra, no se puede desconocer la posibilidad de manipular la
calificacién agravando considerablemente las sanciones penales. En todo caso,
parece claro que si la modificacion es en el sentide de disminuir la gravedad
de las penas resulta innecesario el nuevo suplicatorio. Si, por el contrario, la
modificacién supone una agravacién de las sanciones, no resultaria injustifica-
da la exigencia de un nuevo suplicatorio; aunque pensamos que si reconoce-
mos al Parlamento la capacidad para modificar su decisién ante la aparicién
de nuevos testimonios o circunstancias que saquen a la [uz irregularidades

(66) Tratado de Derecho penal, tomo II, Buenos Aires, 1964, pag. 1321. En ¢l mis-
mo sentido, en Francia, una ley de 3 de julio de 1953 establecié que la autorizacion
sélo vale para los hechos imputados.

(67) Losacono, op. cit., pigs. 138 v sigs.

(68) Drago, op. cft., pag. 350.
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antes ocultas, con ello quedaria sobradamente protegido el representante fren-
te a toda ulterior manipulacién del proceso.

Lo que si parece evideate es que la autorizacion sdlo es vélida con refe-
rencia a aquel representante concreto para quien se concedid, no pudiendo
extenderse a otros, aunque estén involucrados en el mismo proceso. Para
ello seria preciso una nueva autorizacién.

En otro orden de cosas, deciamos antes que la autorizacion para ¢l arres-
io no suponia la antorizacidn para proceder, ni la orden de libertad en caso
de arresto en flagrante delito implica la denegacién. Ello es ldgico, porque la
autorizacion para el arresto puede producirse sin un examen tan a fondo de
todas las circunstancias como el que se producird al estudiar el suplicatorio:
normalmente, por no decir siempre, las autoridades judiciales, salvo en el
caso de flagrante delito, solicitardn autorizacién para proceder antes de pre-
tender arrestar, pues las causas que justificarfan adelantar la solicitud de
arresto a la de procesamiento (evitar la fuga del delincuente o proceder a su
inmediato interrogatorio) quedarian totalmente desvirtuadas con la capacidad
de maniobra que le otorga al presunto delincuente el conocimiento de la soli-
citud de arresto y el tiempo de tramitacién del acuerdo. Partiendo de esto,
la solicitud para arrestar anterior a la de proceder solo se producird, y asi
sucedié siempre en puestro Derecho, en los casos de flagrante delito, en los
gue, logicamente, no se trata de antorizacidn para arrestar, sino para mante-
ner el arresto, pues eso es lo que supone la notificacién inmediata al Parla-
mento de la detencign (69). Asi, pues, la notificacidon del arresto se producira,
como exigen todas las legislaciones, de manera inmediata, con lo que la deci-
5i6n del Parlamenteo de autorizarlo o exigir Ia libertad se basarf en un primer
andlisis insuficiente que no puede sustituir a la tramitacion, estudio y decisién
formal de suplicatotio.

Otro caso distinto es el de si esta autorizacién para proceder lleva o no
implicita la autorizacién para arrestar. La solucién negativa es claramente
mayoritaria en la doctrina italiana, que exige una autorizacién expresa y dis-
tinta para proceder al arresto preventivo e incluso para la privacién de li-
bertad derivada de una sentencia firme condenatoria (70). Esta es también,
en lo referente a la prisidn preveativa, la solucion del dltimo reglamento de
las Cortes espaifiolas, en la medida en que la posibilidad de que el procurador

(69) Aunquc en esta ocasion ¢l silencio del Parlamento opere en sentido inverso y
Ia libertad del diputado exija vn acuerdo expreso.

(70) Cfr. BALLADORE, op. cit.,, pag. 241; BISCARETTL, op. cit., pig. 378; VIRGA, op. cit.,
pAgina 213; TRANCHINA, op. cit., pags. 178 y sigs. En conira, PIETRONI: «Sull'arreste
di imputati membri del Parlamentoy, Fore Pad., 1V, 1951, pag, 1.
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siguiese en ¢l ejercicio de sus funciones no hacia sino separar el hecho del
procesamiento del de la privacion de libertad. Pero al margen de la concreta
interpretacion de normas positivas, pensamos que lo que persigue la inmu-
nidad es garantizar la independencia del Parlamento evitando que sus miem-
bros sean separados arbitrariamente del ejercicio de sus funciones, y que esta
exigencia queda parcialmente satisfecha con el control ejercido en ¢l examen
del suplicatorio, pero no impide que la ingerencia injustificada en ¢l mandato
parlamentario se realice en un momento posterior, bien privando al procesado
de los beneficios de la libertad provisional o incluso deteniéndolo sin motivo,
bien con una sentencia desproporcionada a los hechos imputados. Ante esta
posibilidad, que puede atentar decisivamente contra la presencia del Parla-
mentario en el ejercicio de sus funciones, pensamos que resulta mas adecuado
el mantenimiento del control del Parlamento sobre todas las incidencias del
proceso. Por todo ello, nos parece correcta la separacién de los efectos de las
autorizaciones para proceder y para arrestar.

Intimamente conectado con lo anterior estd el tema de los efectos de la
concesion del suplicatorio en el mandato del Parlamentario. Prescindiendo
de las variadas soluciones positivas, estimamos que lo més idéneo es permitir
la aplicacién de la ley ordinaria. Por una parte, hay que resaltar el cardcter
no judicial del acto de autorizacidn: la concesién del suplicatorio no prejuzga
en absoluto la culpabilidad del procesado, como tampoco la prejuzga su
procesamiento en tanto no sea dictada sentencia firme. Esto supuesto, desde
un punto de vista juridico, no hay motivo para tomar medidas contra el Par-
lamentario basta que no recaiga sentencia firme condenatoria. Si el procesa-
miento entrafia prisién preventiva, que serd en los casos de mayor gravedad,
se producird de facto la suspension del parlamentario, a no ser que la Camara
no autorice su detencidén (quedando claro que, en buena teoria, la decision
de la CAmara es constitucional, esto es, juridicamente reglada, por lo que
la denegacion del permiso de arresto no podria hacerse por consideraciones
politicas, sino tan sélo en el caso en que la privacion de libertad supusiera
una arbitrariedad judicial). Si el procesamiento no entrafase pérdida provi-
sional de libertad, el procesado seguiria en el ejercicic de sus funciones.

Por dliimo, quedan por analizar los efectos de la sentencia firme en el
mandate. Si la sentencia es absolutoria no se plantea problema alguno. Si es
condenatoria pensamos que la postura més adecuada es sentar el principio
de la separacion del cargo con las excepciones pertinentes para los casos en
que esto se considere excesivo, dada la naturaleza de los hechos y siempre
por decisién de la propia Cdmara.

o]
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G) Efectos de la denegacion del suplicatorio

El comiin efecto de la denegacion de un suplicatorio es ¢l mantenimiento
del Gbice procesal que impide el procesamiento del representante, Ahora bien,
el problema que se suscita es el del cardcter perpetuo o temporal de dichos
efectos.

La doctrina gue se ha consagrado en la mayoria de las legislaciones otorga
a la inmunidad efectos temporales que en algunos paises, como Francia, se
limita al tiempo de duracién de las sesiones, por lo que al finalizar aquéllas
retornan los parlamentarios a la sujeccién del Derecho comiin. «La tGnica
formalidad impuesta a las autoridades es la de tener al Parlamento informado
(en los intervalos} de las persecuciones intentadas o de los arrestos produ-
cidos» (71), para que las asambleas puedan, en su caso, suspender los procesos
o levantar los arrestos al reintegrarse a las sesiones, con lo que gueda garan-
tizada su asistencia al Parlamento. Como maxima extensién, la inmunidad
protege toda la duracion del mandato (72), pero, en cualquier caso, «se en-
tiende que la accidon penal, si no ha prescrito entre tanto, reactiva su curso
apenas cese en su oficio el parlamentario» (73).

Sin embargo, en Espafia se ha impuesto tradicionalmente ¢l criterio del
sobreseimiento libre sin ulterior progreso, que confiere caricler de cosa juzga-
da a los hechos que motivaron el suplicatorio, no pudiéndose, en ningtin caso,
volver sobre ellos. Este criterio del sobresgimiento libre se ha mantenido sin
interrupcién tanto en la prictica de nuestras Cimaras como en todos los
textos legales hasta llegar al dltimo reglamento de las Cortes. Veamos algu-
nos argumentos utilizados para defender ¢sta postura.

Algunas argumenaciones fueron pronunciadas de forma esporddica en Ias
Cémaras, pero las més sisteméticas son fruto de obras doctrinales que tratan
el problema en su conjunto, principalmente la de Aguirre Tejada. El primer
argumento del autor no es sino la légica consecuencia de su postura en el
tema de la naturaleza juridica de la autorizacién para proceder, concibiéndola
como acto de caracter judicial, nada mas logico, entonces, que estime que la
denegacién «equivale a un fallo de que no ha lugar, pues examina los ele-
mentos del proceso, y al declarar que no estd fundado en motivos suficientes,
resuelve que no procede su progreso» (74).

(71} Parlements, cit., pag. 69.

(72) Asi, por ejemplo, en la Repiblica Federal Alemana, Austria, Dinamarca, Irén,
Israel, Ttalia, Turquia, etc.

(73) Parlements, cit., pag. 382.

(74) Op. cit, pag. 563.
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En contra de esta tesis no se precisa mds argumento que el expresado
anteriormente al hablar de la funcién de las Cémaras en el examen de los
suplicatorios: la competencia del Parlamento radica estrictamente en el ané-
lisis de las eventuales instigaciones politicas que pretendan alejar al parlamen-
tario de su funcién, y dado que el Parlamento no es un tribunal de justicia y
que el bien juridico protegido por la inmunidad es la libertad e independencia
de la Asamblea, garantizada a través de la presencia de sus miembros, nada
debe oponerse a que, una vez finalizado el mandato, cuando ya no hay fun-
cidn que proteger, la conducta de aquélles sea enjuiciable por los tribunales.

Hay un segundo argumento de Aguirre de carfcter histérico: «Hay na-
ciones —dice— en las que, una vez disuelio el Parlamento, quedan sug miem-
bros a merced de que se restablezca el curso de la accion criminal, suspen-
dida tan solo durante el periodo reglamentario. Si este régimen puede preva-
lecer en algunos paises sin peligro para los intereses que la inmunidad satis-
face, lo considero rodeado de riesgos en otros, sobre todo alli donde a Ia
disolucién de las Cadmaras suele preceder un cambio radical de situacién poli-
tica y sigue a ella un trastorno general de elementos, de influencias y de pre-
dominio, que convierte a los poderosos del dia antes en débiles y a los dé-
biles en poderosos, poniendo en manos de €stos una fuerza que brinda a ten-
tar de nuevo fortuna contra el adversario, privado como estd de la garantia
que antes le escudd» (75). Aunque puedan ser muy ciertas las circunstancias
politicas expuestas por Aguirre en ¢l siglo x1x y tratase de buscar defensa
frente a una magistratura corrompida y contra la practica politica de la ven-
ganza, se comprendera que no es la inmunidad el instrumento idéneo a reme-
diar la situacion, y que si sustraer al parlamentario de la venganza mientras
estd en el ejercicio de su funcién es defender al Parlamento, defensa que jus-
tifica las excepciones al Derecho comiin, sustraerlo cuando ha finalizado el
mandate no es sino privilegiar su persona con respecto a la de otros altos
funcionarios y, en general, respecto a todos los ciudadanos sometidos a esa
misma magistratura corrupta y a las arbitrariedades de la lucha politica.

Pese a esta situacion, claramente abusiva y sin precedentes en el Derecho
comparado, no han sido muy frecuentes las posturas claras contra esta injus-
tificada extension de la prerrogativa (76).

(15) Op. cit, loc. cit.

(76) Cabe destacar un duro discurso en ¢! Congreso de ALVAREZ DE BUGALLAL pro-
nunciado e! 13 de mayo de 1882. Las opiniones de BUGALLAL, op. cit, pag. 15, v de
FABREGAS, op. cif., pig. 138, v en épocas mas recientes, una timida critica de FRAGA,
op. cit.,, pig. 66, v la decidida impugnacién de FRAILE, op. cit., pag. 170.
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H) Consideracion especial de los abusos

La utilizacién de la prerrogativa por los Parlamentos, la generosidad y la
arbitrariedad con que han denegado sistemiticamente la mayoria de los su-
plicatorios, la han convertido en un auténtico privilegio personal que ademas
es incapaz de cumplir ni siquiera las funciones constitucionales que le servian
de fundamento. Pero la institucién, pese a las constantes denuncias de par-
lamentarios y escritores (77), permanece en gran parte de las Constituciones
del mundo con las mismas desviaciones. Sistematizamos seguidamente los
principales abusos que han contribuido a desnaturalizar la prerrogativa (78).

I. El criterio del tipo de delito

Ha sido constante la prictica, totalmente inadecuada al fundamento de la
inmunidad, de conceder o denegar suplicatorios en base al criterio apriorista
del tipo de delito y, en concreto, a la distincién entre delitos politicos y comu-
nes, denegando los primeros y concediendo los segundos (79). El fundamento
de la inmunidad descarta todo criterio apriorista basado en la naturaleza del
delito. El dnico criterio ajustado a dicho fundamento es el de la eventual
manipulacién, el de la arbitrariedad en la persecucién que suponga un aten-
tado a la autonomia parlamentaria y una ingerencia inmotivada en la compo-
sicion de ese érgano constitucional, y ello puede hacerse tanto manipulando
o inventando un delito politico como uno comin, De no haber indicios de
tal manipulaci6n, el suplicatorio debe concederse al margen de la naturaleza
politica 0 comiin de los hechos imputados.

L.a introduccidn de esta corruptela ha dado lugar, tanto en Espafia como en
el extranjero (80), a una esfera de impunidad para los parlamentarios gque ha
pgozado de tanta certeza, fruto de una prictica ininterrumpida, que no sola-
mente se ha creado «una categoria de ciudadanos con libre circulacién por
el Cédigo penal», sino que se ha llegado a ceder el privilegio convirtiéndolo

(77) Véase BUGALLAL, op. cil., pag. 13, y FABREGAS, op. ci!l., pag. 137.

(78) Véase sobre esto nuestro trabajo «La inmunidad parlamentaria en la practica
de la IT Repiblica y de las Cortes organicasy, Revista Opinidon Publica, nimero 49.
La coherencia de este articulo nos obliga a recoger aqui, sucintamente, los puntos des-
arrollados en aquél.

(79) Incluso no ha sido infrecuente la defensa tetrica de este criterio. Véase BARILE,
ep. cit., pag. 108.

(BQ) Cfr. Tosi, op. cit., pag. 80.

235



ALFONS0O FERNAMDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR

en algo «endosable a los amigos», al responsabilizarse los diputados, seguros
de su impunidad, de escritos y editoriales periodisticos de sus amigos y corre-
ligionarios (81).

. La denegacidn por delitos leves

Ha sido usual, en nuestro Derecho y en el comparado, la denegacion siste-
mética de suplicatorios en base a la levedad de los cargos imputados. La razén
de tal negativa se fundd siempre en estimar inadecuado perturbar ¢l mandato
parlamentario por hechos leves (82).

La inadecuacion de este criterio al fundamento de la inmunidad es tam-
bién evidente: en primer lugar, el procesamiento de un diputado no tiene por-
que llevar aparejado necesariamente, como se ha dicho antes, la perturbacién
de su mandato; en ségundo lugar, el criterio arranca de una sacralizacion de
Ia figura de los representantes que desconoce las mas elementales exigencias
del principio de igualdad ante la ley; en tercer lugar, y en cualguier caso, la
inmunidad no es una proteccidn contra cargos menores, sino contra procesos
fabricados, con independencia de la gravedad de los hechos.

La gravedad de esta prictica se agudiza en Espafia como consecuencia
del efecto de sobreseimiento libre. En estas circunstancias, el criterio de la
levedad se convierte en impunidad absoluta para determinados delitos, con lo
que los parlamentarios son eximidos de un nuevo sector del Cdédigo penal
a affadir a los anteriores.

III. ZIa desnaturalizacion del acto de autorizacién para proceder

Una de las caracteristicas constantes en la administracion de la inmunidad
parlamentaria fue la manipulacion de la naturaleza del acto de autorizacién
para proceder, Siempre que se pretendia la denegacion de su suplicatorio se
convertia su examen en un auténtico juicio, se valoraba la culpabilidad con
sus circunstancias modificativas y se acababa por emitir una verdadera sen-
tencia. Por el contrario, cuando se descaba otorgar la concesidn, con frecuencia
por molivos politicos derivados de la lucha de partidos, Ia inhibiciéon llegaba
al extremo de no recabar la suficiente informacion que garantizase la inexis-
tencia del mévil politico en la persecucion.

(81) Véase BUGALLAL, op. cit., pag. 12,

(82) Véase PIERRE, op. cit., pig. 1086. En Espafia, hasta el Reglamento de 1971,
s¢ justificaban estas denegaciones en funcién de la pérdida del mandato que cntrafiaba
el procesamiento. Sin embargo, el cambio de los efectos en el Reglamento citado no
hizo variar el criterio.
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IV. Orras corruptelas fuentes de impunidad

Sin 4nimo exahustivo, procedemos a enumerar otros vicios habituales en
la prictica parlamentaria:

— Utilizacién de las elecciones por los partidos politicos para sacar de
la circel o evitar el procesamiento, gracias a la inmunidad, de uno de
sus miembros. ,

— El voluminose ntimero de suplicatorios no contestados, bien por su
excesiva abundancia, bien por una voluntaria inhibicién basada en los
efectos negativos del silencio (83).

— La denegacion de suplicatorios cuando el interés politico o la amistad
lo requerian, pese a haber finalizado el mandato del inculpado.

Todos estos abusos han dado lugar a una amplisima irresponsabilidad pe-
nal de los parlamentarios, eximidos de una gran parte del Codigo penal y
con facilidades para eludir el resto (84). Un ligero examen de nuestra historia
parlamentaria pone de relieve la enorme supremacia de los suplicatorios de-
negados sobre los concedidos (85) y su sistematica denegacién en determi-
nados tipos de delito. Tratando de reducir a un principio el motor de esta
generosidad en el comportamiento de los parlamentarios lo hemos denomi-
nado «principio de autoconservacién» ¢ «autodefensa».

V. La inmunidad como instrumento de dominacion de las mayorias

Junto al principio de autodefensa, facilitado per la ausencia de control
en el gjercicio de Ia competencia por el Parlamento, opera el principio de
dominacién de la mayoria, que interfiere en aquél rectificindolo en beneficio
de los grupos politicos dominantes. Si en situaciones de relativa armonia en
la dialéctica politica ¢l principio de autodefensa tiende a ser dominante en la
administracién de la inmunidad, convirtiéndola en impunidad, en momentos
de agitacion y enfrentamiento, de radicalizacién de posturas, cuando la dis-
yuncidn amigo-enemigo cobra todo su vigor, el principio de dominacion de la

(83) Cir. MORTATI, op. cif.,, pag. 473, v Tosi, op. cit, pag. Bl.

{84) MorTaTI, op. cit., loc. cil.

(85) Cfr. AstraLDl: «Il Diritto Parlamentare nel Reglamento delle Assamblee legis-
lative», en el vol. Il centenario del Parlamento, 1948, pag. 370; CHIEPA, op. cit., loc. cit.;
PERGOLESI, op. cit., pag. 499. Para Francia, véase SOULAER: L'inviolabilité parlementaire
en Droit Francais, Paris, 1966.
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mayoria templa aquella impunidad en perjuicio exclusivo de las minorias.
Entonces el criterio decisivo en la administracion de la prerrogativa es el
interés o la utilidad politica de los grupos mayoritarios que son capaces de
decidir por si sin control alguno.

Si el principio de autoconservaciéon arroja certidumbre sobre la practica
parlamentaria, certidumbre derivada del acotamiento hecho a priori de am-
bitos de impunidad, el principio de dominacién de la mayoria rompe esa
coherencia en detrimento de los grupos minoritarios. Asi, de los datos his-
téricos se puede deducir que el primer principio establece la pauta de
denegacién para los delitos politicos y leves, mientras establece el criterio
concesivo para los comunes no leves. La interferencia del segundo principio
produce la concesion de suplicatorios de miembros de las minorias por esos
mismos delitos politicos y leves y la denegacion por delitos comunes, aun
graves, en el caso de miembros de la mayoria.

Mientras opera exclusivamente ¢l principio de autodefensa, la funciona-
lidad constitucional de la inmunidad se cumple plenamente en la medida en
que los diputados son totalmente protegidos de las ingerencias arbitrarias del
gobierno o de los tribunales, si bien las disfuncionalidades generadas por el
abuso y la impunidad injustificada a que conducen convierten la prerrogativa
en privilegio y destruyen el equilibrio entre el bien juridico protegido, la inde-
pendencia funcional del Parlamento, y €l bien juridico sacrificado, la igualdad
de los ciudadanos ante la ley vy la justicia.

Cuando se interfiere el principio de dominacién de la mayoria, a las dis-
funcionalidades anteriormente apuntadas se afiade otra consecuencia funda-
mental: la inmunidad, ya privilegio de la mayoria y no prerrogativa, ni si-
quiera cumple la funcién constitucional que la justifica, pues de garantia del
Parlamento se transforma en garantia, y aun medio de opresién, de uno o
varios grupos politicos, mientras las minorias quedan totalmente desampa-
radas.

2. LA INMUNIDAD PARLAMENTARIA EN LA ACTUALIDAD

Al estudiar la naturaleza juridica de las prerrogativas deciamos que éstas
sdlo se pueden justificar desde el conjunto de la organizacién constitucional,
que no cabia una valoracién de singularidad, sino que estaban insertas en un
proceso de regulacidn unitaria, en una estructura de conexion de mecanismos
institucionales, con lo que las variaciones en esa estructura afectardn de modo
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determinante a sy funcionalidad y, en Ultima instancia, a su justificacion,
Veamos ahora cuales han sido esas variaciones y tratemos de dar respuesta
a las preguntas con que inicidbamos el trabajo.

A) Variaciones del régimen parlamentario relevantes
para la inmunidad

L  La consolidacion del Estado constitucional

Como se ha visto, uno de los méviles fundamentales que da lugar al naci-
miento de las prerrogativas es el enfrentamiento histérico concreto entre dos
legitimidades, mis exactamente, entre dos 6rganos que encarnan legitimidades
antagonicas. Este ambiente de lucha historica que se desarrolla primero en la
Inglaterra del siglo xvi1, y posteriormente en la Francia del siglo xviir y en
Ia Espaiia del x1x, ha desaparecido. Y no solamente ha desaparecido el con-
crelo momento historico de confrontacion directa, sino que también han
desaparecido todas las formas mixtas en las que, de alguna manera, junto a
la legitimidad democratica pervivian derechos del Monarca no emanados de
la voluntad popular. Ni la Monarquia limitada ni la del principio monirquico
de Ia dogmitica alemana son compatibles con el Estado constitucional, esto
es, con el Estado en cuya raiz estd la pretension de exclusion de la arbitra-
riedad v de plena sumision del poder al Derecho. Las Monarquias actuales de
los regimenes parlamentarios europeos son completamente ajenas al conflicto
historico de legitimidades, tienen como fundamento una base popular demo-
critica, «lo que significa que no existe un derecho propio a gobernar, que el
derecho a gobernar es adventicio y que la titularidad dindstica otorga una
funcion, pero no un derecho a gobernar basado en el mero derecho dinas-
tico» (86).

En conclusion, en los actuales Estados constitucionales de gobierno par-
lamentario, tanto Republicas como Monarquias, ha desaparecido ese conflicto
de legitimidades a cuya sombra nacen y se desarrollan las prerrogativas par-
lamentarias. En Ia actualidad, todos los 6rganos del Estado responden a una
tanica legitimidad de cardcter democritico.

(86) TorcuaTO FERNANDEZ-MIRANDA: Apuntes de clase en la Escaela Diplomdtica,
Madrid, 1974.
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II.  De la dialéctica Parlamento-Corona a la dialéctica mayoria-minoria

La inviolabilidad y la inmunidad parlamentarias surgen histéricamente
como instrumentos de independencia del Parlamento frente a la Corona (87),
se insertan en la dialéctica de poder entre el Parlamento y un gobierno de
prerrogativa directamente emanado de aquélla, Pero, como dice Leibholz:
«En Europa, la democratizacién ha tenido por efecto en el dominio legisla-
tivo, ante todo, la supresion del antiguo dualismo constitucional del Parlamen-
to-Corona, al privar a ésta de su poder alii donde todavia existe la institucion,
y donde ha sido sustituida por un presidente republicano, al despojarle de
toda suerte de autoridad politica propiay (88). Los medios de conirol de que
disponia el Parlamento, sustancialmente pensados frente al gobierno del Rey,
hubieron de dirigirse hacia un gobierno que emanaba de la mayoria del
mismo Parlamento. «En este sentido —continda Leibholz— se ha hablado
con razén de una unidén de poderes entre el gobierno y el parlamento, de
una unién de poderes dentro de un monismo parlamentario (R. Thoma) para
hacer resaltar la intima conexién entre el gobierno y la mayoria parlamenta-
ria» (89). «En resumen —decia Carre de Malberg— el régimen parlamentario
llegado a su entero desarrollo no es ya un sistema de dualismo de pode-
res» (90).

Al margen de las matizaciones que habria que hacer a esta identificacion
mayoria-gobierno, matizaciones derivadas, entre otras cosas, del hecho de la
distincion juridica de los drganos, de Ia incidencia del sistema de partidos en
el grade de identificacion y de la consideracion de que el gobierno tiende a
ser, mas que un comité ejecutive del Parlamento, un comité directivo {91}, lo
que importa a nuestro objetivo es simplemente poner de relieve la superacion
de la dialéctica Parlamento-Corona, y si no la identificacidén, si la evidente
conexion mayorfa-gobiemo. La incidencia de la nueva situacion sobre la
inmunidad parlamentaria es obvia: nacida en la lucha contra el gobierno y
administrada por la mayoria, la nueva estructura hace tambalearse su funda-

(87) Hay que colocarlas, como dice CARL SCHMITT, entre las técnicas de separacidn
de poderes («Teoria de la Constitucién», R. D. Privado, Madrid, pag. 219).

(88) Problemas fundamentales de la democracia moderna, 1. E.P., 1971, pag. 23.

(89) Op. cit.,, pags. 62 v 63.

(90) Conrribution & la Theorie Generale de P'Etar, tomo 1I, Recueil Sirey, 1922, pa-
gina 104,

(91) Es ésta una idea muy claborada en la doctrina italiana, Véase MARTINES: Go-
verno parlamentare ¢ ordinamento democrdtico, Milin, 1966.
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mento y su eficacia. Su fundamento, porque la conexién mayorfa-gobierno
hace, si no impensable, si extraordinariamente improbable la persecucién de
€éste contra los miembros de aquélla. Y su eficacia, porque concebidas como
proteccién de fas minorias dentro de un nuevo sistema de controles de poder
en €l que la minoria cumple un papel fundamental, sufre la paradoja de ser
administrada por la mayoria.

1. EI Parlamento como drgano del Estado

La concepcién del Parlamento como 6rgano soberano, que responde, por
una parte, a la circunstancia histérica de ser el unico 6rgano representativo
de la nueva legitimidad frente a los érganos del Antiguo Régimen y, por otra,
a su consideracién de trasunto de la naci6n fruto de la doctrina liberal bur-
guesa de la representacién, ha quedado también superada en gran medida.
El Patlamento no puede concebirse hoy sino como un érgano de Estado; quizd
el mis representativo de la voluntad popular y aquél en tomo al cual gira la
vida del Estado, pero ya no el dnico que encarna la legitimidad democrdtica.

Las instituciones de democracia directa que tratan de compensar las in-
suficiencias de la hipostatizacion representantes-representados, las facultades
del gobierno o del jefe del Estado de acudir al cuerpo electoral, como su-
prema voluntad para dilucidar sus conflictos con el Parlamento e incluso el
didlogo directo entre el gobierno y los partidos politicos, no permiten sostener
que sea el Parlamento el unico érganc que encarna y hace operativa la sobe-
rania del pueblo.

La incidencia de esta variacién en las prerrogativas responde a que otra
de las circunstancias que les dan nacimiento es la consideracion del Parla-
mento como organo soberano, como trasunto de la nacidn cuya voluntad
forma y desarrolla en exclusiva. De aqui la argumentacion de Robespierre,
justificando la inmunidad, de derivarla «del principio de que ningin poder
debe elevarse por encima del cuerpo representativo de la nacién» (92). Y de
aqui aguellas palabras de Olozaga en nuestras Cortes defendiendo la inviola-
bilidad: «Y la nacién hablando, la nacién pidiendo lo que le conviene y la
nacién dicicndo lo que necesita, ;puede estar sujeta al fallo, a la censura
¥ mucho menos al castigo de ningln tribunal? ;Quién serd el juez de la na-
cion?» (93).

(92} Archives parlamentaires, cit.,, pag. 463
(93) Diario de sesiones, 1851-1852, nim. 59, pags. 1637 y sigs.
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IV. [La independencia del poder judicial

Otro de los factores historicos que contribuyen claramente al nacimiento
de la inmunidad es la falta de independencia de la administracién de justicia.
Asi, cuando se decreta la inmunidad en la Asamblea Revolucionaria francesa,
estableciéndose un control parlamentario sobre la justicia, no se deja de adver-
tir el hecho de Ia vigencia de los tribunales del Antigue Régimen,

Cualquier reflexidon sobre la inmunidad conduce a estimar que el control
parlamentario que establece estd dirigido de inmediato hacia los érganos en-
cargados de la administracién de justicia, y, sin embargo, se constata facil-
mente que la aunténtica preocupacién de parlamentarios y escritores radicaba
en las eventuales persecuciones provinientes del gobierno. Recoftfemos, en
este sentido, las palabras de Romero Robledo: «La inmunidad nacié por
temor, por suspicacia, por recelo de que el Poder Ejecutivo abusaran (94).
Y aun hoy dia la actitud mis corriente es justificar la prerrogativa como ins-
trumento de defensa frente al gobierno (95).

La consolidacion del Estado constitucional ha llevado implicita Ja preten-
sidn de independizar la funcién judicial. Conseguida esta independencia; en
mayor ¢ menor medida, lo que parece indudable es que ello incide de forma
decisiva sobre la concepcién de la inmunidad parlamentaria.

B) La inmunidad parlamentaria a la luz de estas variaciones

Parece claro que Ja inmunidad parlamentaria no puede ser justificada hoy
dia ni en base al conflicto de legitimidades, ni en base a la consideracién de
log tribunales de justicia como un puro instrumento del Ejecutivo, ni en base
a la consideracién del Parlamento como érgano de soberania vy finica instancia
de formacién de la voluntad popular.

La inmunidad sélo puede ser justificada en el Estado constitucional, en
donde todos los drganos responden a una dnica legitimidad, como instrumento
de independencia funcional de érganos de cuya autonomia depende la posi-

(94) Inviolabilidad,.,, recopilacion del Congreso, cit., tomo I, pag. 617.

(95) Véase BUGALLAL, op. cit,, pAg. 34; FABREGAS, op. cil., pag. 135; PIERRE, op. cil.,
pagina 1054. Y en la doctrina mas reciente, DUVERGER, op. cil., pig. 118; BURDEAv,
op. cit., pag. 544; A. HAURIOU, op. cil, pag. 532.
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bilidad de control del poder y, en definitiva, la posibilidad del Derecho cons-
titucional (96). Hay que situarla entre las técnicas de control interérganos
como, en cierta manera, hace Loewenstein {97). Ahora bien, todo instrumento
juridico no es sino un medio para hacer operativa en determinado sentido la
realidad. Por tanto, no basta con que la institucioén esté teéricamente fundada,
sino que es preciso que la instrumentalizacién préctica sea eficaz, es decir,
que cumpla la funcién para la que estd prevista sin generar en su cumplimien-
to mayores disfuncionalidades de las que su fundamento justifica. Desde este
punto de vista vamos a analizar la prerrogativa.

1. La inmunidad parlamentaria ha sufrido severas criticas e incluso se
ha abogado por su supresion. Dentro de esta corviente contraria a la inmu-
nidad, que se desarrolla fundamentalmente en la doctrina italiana y alemana
y en el Parlamento italiano de la segunda posguerra (98), hay que distinguir
entre quienes la impugnan por los abusos que ha suscitado y quienes, desde
una vision sistematica, la impugnan per estimar que los cambios histéricos
12 han hecho innecesaria. Esta tiltima es la que mAs nos interesa.

El primer ataque sistematico conira la inmunidad es obra de Kelsen, que
la impugna en base a algunos de los cambios estructurales antes apuntados:
1z institucién mace como fruto del conflicto de legitimidades Gobierno-Parla-
mento, y ¢l fin de este conflicto, que en el parlamentarismo va a suponer la
identificacién gobierno-mayoria, unido a la independencia del Poder judicial,
hacen innecesaria la prerrogativa que se transforma en privilegio. Su tnico
posible fundamento, como proteccion de las minorias, queda frustrado por su
instrumentalizacion préctica en manos de Ja mayoria. Y concluye: «Si el
parlamentarismo durante el Jargo periodo de su existencia no ha sabido mere-
cer las simpatias de las grandes masas, y todavia menos de los intelectuales,
no ha sido ello ajeno al abuso del anacrénico privilegio de la inmunidad» (99).
Posteriormente, numerosos autores italianos se suman a esta apreciacion (100).

(96) Cfr. BISCARETTI, op. cit.,, pag. 366.

(97) Decimos en cierto modo porque la contempla solamente como control frente
al Gobierno (Teoria de la Constitucion, Barcclona, 1964, pag. 256),

(98) En Espaiia no sc¢ ha planteado seriamente la posibilidad de su supresién y tan
s6lo algunas voces aisladas han abogado por su limitacién. Véase SEVILLA, op. cit., pé-
gina 571,

(99} Esencia y valor de la democracia, Labor, pAgs, 67 y 68, Notese que KELSEN,
al igual que Iz mayoria de los autores, no 've ningna amenaza en la independencia del
Poder Tudicial, al que contempla exclusivamente como posible instrumento de las ma-
quinaciones del Gobierno.

(100) Cfr. VIRGA, op. cit, pig. 209; PERGOLESI, op. cit, pig. 498; ASTRALDI; H
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2. Pese a todas estas consideraciones, la mayoria de la doctrina sigue
estimando necesaria la prerrogativa de inmunidad (101), aungue hay quc reco-
nocer que las mas de las veces se hace en base a argumentos totalmente supe-
rados hoy dia y no a su auténtica necesidad en la actual estructura de poder.
Creemos que la posible defensa de la inmunidad hoy dia debe hacerse en base
a los siguientes argumentos:

a) Frente al hecho de la consolidacion del Estadoe constitucional y la
general sumision del poder al Derecho, se ha de constatar que esta sumisién
no ¢s fruto sin mas de la superacion del conflicto de legitimidades y de la
consolidacion de la legitimidad democratica como unico soporte del ejercicio
del poder; esto seria insuficiente si no se hubiesen instrumentalizado una serie
de mecanismos que garanticen el control del poder dotando a la relacion juri-
dico-politica de la inexorabilidad que la actualiza como Derecho. Entre los
instrumentos de control interérganos quizd pueda atn considerarse util a la
inmunidad . parlamentaria (102).

b} Frente a la estimacién de que la independencia del Poder judicial im-
posibilita o dificulta las maquinaciones del gobierno, hay que considerar al
Poder judicial en si mismo como posible fuente auténoma de abusos de po-
der (103).

Diritto parlamentare nel Reglamento delle Assamblee legislative, cit., pag. 370; Luci-
FREDI, en Esperienze, marzo de 1956, 4; CoNTINE: «Quelche osservazione sul previlegi
parlamentari», Giur. Cost., 1968, phg. 442, MORTATI, op. cit, pag. 274.

{101) Véase, por ejemplo, DUVERGER, op. cit., pag. 218.

(102) «lLa realista valoracién del intérprete del Derecho —dice Tosi—- que no
contemple el ordenamiento constitucional como un perfecto edificio armonioso de
resucltos teorcrnas geométricos, sino como una lenta, continua y a veces aspera batalla
contra Jas arbitrariedades del poder, no pucde llevarle a juzgar del todo desaparecidas
las razones histéricas que presidicron en el continente la afirmacién de la inmunidad.
El poder politico, en todas sus facetas, es empujado a propasarse en manifestaciones
arbitrarias y usurpatorias, aunque en la organizacion juridica de la moderna sociedad
democratica va sujeto a la tendencia a aplacar, por vias modernas, las tentaciones de
otro tiempo, y como nada en la reciente experiencia republicana autoriza a pensar que
los roagistrados sean, como tales, distintos a los deméas hombres y por su naturaleza
inmunes a fos estimulos del temor y de la esperanza, manipulables por los detentadores
del poder... bien esth que la Asamblea Constituyente haya instituide como instituyés
(op. cit., pags. 73 y 74)).

(103) «La cxtrema lentitud del procedimiento judicial —continda Tosi-— que cla-
morosos episodios recientes han puesto en evidencia en sus efectos de sustancial denega-
cibn de justicia, hacen intuibles las consecuencias que en hipétesis podrian derivarse
de la climinacion de la inmunidad parlamentaria tante para la libertad personal de los
miembros singulares como para la salvaguardia de la institucién parlamentaria. Si se
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¢) Frente a las evidentes conexiones entre el gobierno y la mayoria en
el régimen parlamentario, hay que tener en cuenta, por una parte, la necesidad,
més perentoria que nunca, de garantizar la libertad de los grupos minoritarios
como condicion inexcusable para el mantenimiento del pluralismo a nive}
institucional y como instrumento importante en el sistema de control del poder
politico, y, por otra, que la condicién del gobierno de comité directivo del
Parlamento mis gue ejecutive, si bien no desvirtia el hecho de la estrecha
relacion mayoria-gobierno, hace surgir el peligro, mayor cuanto mas se apro-
Xima el sistema al bipartidismo, de que la voluntad de esa mayoria sea anu-
lada por aquél, mientras que en los sistemas multipartidistas los gobiernos de
coalicion desdibujan sobremanera esas conexiones mayoria-gobierno.

d} Por tltimo, frente al hecho de la superacion del conflicto de legitimi-
dades hay que insistir en la idea del profundo conflicto socioldgico y socio-
cultural que se desarrolla en las sociedades pluralistas, que, de alguna manpera,
aproxima la situacidn actual a aquella otra histérica en que nacié la inmu-
nidad. Quiza en este contexto la institucion pueda ¢cumplir un papel impor-
tante como garantia de Ia libertad de los diversos grupos politicos, garantia
a su vez de la posibilidad del control politico y, por tanto, de la posibilidad
del Derecho constitucional como marco ordenador de la evolucién socio-
politica.

3. Lo que resulta indudable, en el caso de que aln se considere nece-
saria la institucion de la inmunidad, es la exigencia de una profunda reforma.
Como se ha dicho al hablar de los abusos, la actual mstrumentalizacion de
la inmunidad no sélo hace depgenerar la prerrogativa en privilegio por los
abusos a que conduce el principio de antodefensa, sino que ni siquiera cum-
ple su funcion constitucional como consecuencia del principio de dominacién
de las mayorias, que, en sus efectos extremos, convierte la institucion en ins-
trumento al servicio del gobiemno.

De las muchas propuestas de modificaciéon que se ban hecho en el Parla-
mento italiano, la mayoria no abordan el problema de fondo y se limitan a
rectificaciones parciales gue serfan siempre insuficientes a solucionar el pro-
blema {(104),

afiade a esto, més en general, Ja considerable politizacion del orden judicial, fenémenoc
relativamente reciente, perc quc no parece destinado a desaparecer répidamente»,
op. cit., pag. T4

(104) En iz Camara de Diputados, el diputado ALESs1 presentd el 26 de octubre
de 1968 una propucsta tendente a que la autorizacion para proceder fuera innecesaria
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Una propuesta de mayor interés, esta vez a nivel doctrinal, es la de Chie-
pa (105). Propone el autor que la intervencion de la CAmara no sea preven-
tiva, sino posterior a que la autoridad judicial haya completado los actos
normales de persecucién de los delitos, con obligacion de informar a Ia asam-
blea interesada y con la facultad de esta Gltima de intervenir determinando,
en votacion pilblica y con mayoria cualificada, la suspensién o revocacién de
los procedimientos judiciales, cuando se encontrasen elementos de injusta
agresion (106).

A la luz de las funciones que debe cumplir hoy la inmunidad parlamenta-
ria, proteccién frente al Poder judicial y proteccion de las minorias frente al
gobierno, esta propuesta nos parece totalmente insuficiente. Por una parte,
el mantenimiento de Ia necesidad de la autorizacion para el arresto deja sin
solucion todos Ios graves abusos que viene suscitando (por ejemplo, la libe-
racion de los presos mediante la eleccidn parlamcntaria), En segundo lugar,
la propuesta de que la intervencién de la Camara sea a posteriori y permita
el procedimiento, si bien seria un importante instrumento de limitacidn, re-
sultaria, sin embargo, insuficiente: seria un importante instrumento de limi-
tacion porque la posibilidad de instruir el proceso permitiria un conocimien-
to mucho mas profundo del problema, con lo que se Ie quitaria al Parla-
mento la coartada para denegar de las situaciones ambiguas. Asimismo, el
desarrollo completo del proceso, a través del cual podrian verse las even-
tuales arbitrariedades, permitiria un mayor control de la decisién parlamen-
taria por la opinién puablica. Pero seria insuficiente, porque la experiencia
ensefia la falta de respeto hacia la opinién publica con iz que los parlamen-
tarios han denegade multitud de suplicatorios. Este control politico de ca-
racter informal no puede sustituir con eficacia a un control formalizado. En
tercer fugar, la exigencia de mayoria cualificada para impedir el cumplimien-
to de la decisién judicial desampararia més aln a las minorias, e incluso,
desprotegiendo a la misma mayoria, podria hacer completamente indtil la
pretrogativa.

en el caso de los delitos comunes. Es obvia Ia completa inadecuaciéon de esta propuesta
al fundamento de la prerrogativa.

En ¢ Senado, ¢l 1 de julio de 1968, cl senador BERGAMESCO propuso invertir el me-
canismo de la institucién de tal modo que la autorizacién se convirtiera en automética
salvo opinién expresamente contraria de la Camara en un plazo determinado. Cfr. Vir-
GA, op. cit, pag. 210.

(105) Op. cit,, loc. cit.

(106) En base a la tesis de CHiEPA, ¢l grupo liberal presentd una proposicion de
Iey a la CAmara de Diputados (doc. nim. 120, 1 de julio de 1968) en el sentido de
mantener la autorizacion para el arresto y aplicar dicha tesis en los proecesos,
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Por altimo, Ia aplicacién de este criterio crearia un problema quizd mas
grave que el que se trata de resolver: haria extraordinariamente tensas las
relaciones Parlamento-Poder judicial como consecuencia de una revision de
la conducta judicial tras haberles permitido llegar hasta los umbrales de la
sentencia.

..;

4. El auténtico problema de fondo de la desnaturalizacién del acto de
autorizacién para proceder, y por donde ha de venir su remedio, es el de su
fracaso como acto constitucional. La prerrogativa de inmunidad es una ins-
titucién de Derecho constitucional, una prerrogativa funcional llamada a ser-
vir un interés del ordenamiento juridico. En este sentido, el Parlamento sélo
deberia ser competente para levantar un arresto 0 impedir un proceso cuan-
do haya indicios racionales de falseamiento y manipulacion de los hechos.
Asi, pues, el acto de autorizacidn, que desde luego es un acto de natu-
raleza politica, es también un acto constitucional, es decir, un acto politico
juridicamente encuadrado, en definitiva, un acto reglado y no arbitrario.

El porqué el acto de autorizacién ha fracasado como acto constitucional
convirtiéndose en arbitrario nos enfrenta con el problema clave del Derecho
constitucional: el control del poder. Tal fracaso, expresiéon de un abuso de
poder, tiene su raiz en la ausencia de instrumentos eficaces de control de la
decision parlamentaria.

5. En este orden de cosas plantea Tosi la posibilidad de que la Magis-
tratura controlase al Parlamento en sus posibles abusos de la prerrogativa.
Pero no le parece viable porque el acto de las Cimaras es politico y no
puede ser sometido a revision jurisdiccional (107).

El error de la argumentacion de Tosi es patente: la inadecuado de esta
solucion no deriva de que los actos politicos, en cuanto actos constituciona-
les, no sean controlables, sino de que seria absurdo que fueran los propios
tribunales de justicia, a quienes se pretende controlar con la institucién de
la inmunidad, los que, a su vez, controlasen la administracién de la prerro-
gativa por el Parlamento. El hecho de que los controles del Derecho cons-
titucional no sean con frecuencia de cardcter judicial —por Ja necesidad de
controles reciprocos ante el peligro de trasladar el problema haciendo so-
beranos a los jueces a fuerza de hacerlos independientes— no significa que
no puedan serlo y que no lo sean a veces; baste pensar en la revisién por los
tribunales de justicia, en los sistemas judiciales de control de la constitucio-
nalidad de las leyes, de un acto netamente politico como es la elaboracion
de la ley.

247



ALFONSO FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR

Sin perjuicio de un préximo y necesario desarrolio de la idea, concluya-
mos apuntade una solucion: la revision del acto parlamentario, en cuanto
acto constitucional, por el Tribunal de Garantias Constitucionales, en el caso,
naturalmente, de que se opte por este sistema de control de la constitucionali-
dad y se garantice la independencia orginica entre aquél y los tribunales
ordinarios.

ALFONSO FERNANDEz-MIRANDA CAMPOAMOR

RESUME

L' étude juridigue de Uimmunité parlementaire, qui constitue le théme de
cet essai, part d'une perspective non formaliste et d’une conception tridimen-
sionelle intrasystématique du Droit, formulée par Miguel Reale, oii I'élément
normatif est appréhendé sur la base des valeurs et fonctions qui en constituent
le fondement et sur la structure de pouvoir que détermine la relation juridique
existentielle.

Ce travail comprend donc deux parties qui correspondent & deux moments
de I'évolution des structures politigues:

1) La premiére partie, que nous pouvons qualifier d'étude classique, part
de FPestimation de la structure politigue dans laguelle nait immunité et du
bien juridigue dont elle se protége. C'est une analyse fonctionnelle qui ap-
préhende et systématise I'élément normaltif et s'appuie sur la réalisation exis-
tentielle des fins qui ln justifient: Fondement, nature juridigue, cadre, effets...
pour conclure par une étude des disfonctionalités de Uinstitution dans laguelle,
en plus des abus dérivés d'une conception défectueuse ou d’une mauvaise
articulation pratique, commencent 4 apparaitre des disfonctionalités dérivées
de changements historiques dans la structure politigue.

2} La deuxiéme partie est un essai de systématisation des principaux
changements structurels, relativisés par rapport au Régime parlementaire et
en relation directe avec Uimmunité. Il s'agit également d'apporter une ré-
ponse a son possible fondement et fonctionalité dans le nouveau cadre struc-
turel.

SUMMARY

The present work is an attempt, from an inforinal perspective, to ju-
dicially study the parliamentary immunity in which, from the tridimensional
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intrasystematic conception of the Law formed by Miguel Reale, the normal
element is understood on the basis of fundamental values and functions and
the power structure that determines the existing judicial relation.

In these conditions the work comprises two parts that correspond to two
moments in the evolution of political structures:

1) The first part, that we consider classical study, pulls out of the esti-
mation of the political structure in which is born the immunity, and the
good legality is founded. It is a functional analvsis in which the normal
element is understood and systemized on the basis of the existential of the
ends that they justify: foundation, judicial nature, limit, effects. . . in order to
conclude in a study of the malfunctioning of the institution in which, together
with abuses derived from a defective conception or of a bad practical artic-
wlation, cormmence to appear malfunctions deriving from historical changes in
the political structure,

2} In the second part the principal structural changes are systemized,
relative to the parliamentary administration, relevant for the immunity, and
deals with giving a reply to its possible foundation and functionability in the
new structural frame,
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