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CONSIDERACIONES PREVIAS: LAS PRERROGATIVAS PARLA-
MENTARIAS EN LOS PARLAMENTOS ACTUALES

La Ley de Partidos Politicos disefia un nuevo panorama politico o, al menos, ayuda a
clarificar cuales son las reglas de juego que han de regir la actuaciéon de los partidos
politicos y, como no, la de sus dirigentes. El objetivo dltimo, alcanzado con mayor o
menor fortuna, de la Ley es impedir que los que hacen bandera del terrorismo, del ra-
cismo, de la xenofobia o de cualquier otro tipo de intolerancia, los que, en definitiva,
no respetan la dignidad humana y los derechos fundamentales de las personas, pue-
dan aprovecharse de una serie de instrumentos tales como el derecho de asociacién o
la libertad de expresidn, que hacen posible la democracia, para intentar acabar con
ella.

El espiritu que mueve esta Ley no puede detenerse en las puertas del Parlamento. Ello
no obstante, no se ha de caer en el error de judicializar la vida parlamentaria pues la
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voluntad parlamentaria ha de formarse sin ningn tipo de presién. Asistimos en los 1l-
timos tiempos a una relacién dificil entre parlamentos y Poder Judicial. Sin ir mas le-
jos, alli estd la polémica relativa a la disolucién del grupo parlamentario Sozialista
Abertzaleak en el Parlamento vasco. Esta es una buena ocasion para reabrir el debate
sobre determinadas instituciones parlamentarias, especialmente sobre la extension y
limites de prerrogativas, derechos y deberes de los parlamentarios. Si embargo la in-
coOgnita gira en torno a la predisposicion de los afectados a abordar tal debate. En este
contexto se sitda el presente trabajo que pretende esbozar una serie de ideas en torno
a la inviolabilidad parlamentaria guiadas por la idea de que la institucién no puede
servir a los intolerantes de patente de corso

El Parlamento sigue siendo el eje vertebrador de la vida politica de una democracia.
Es en sede parlamentaria donde entran en contacto los partidos politicos mas impor-
tantes, los que han obtenido representacidén y donde, en gran medida, mayoria y mi-
noria hacen realidad la concordia discors propia de la democracia de tal suerte que lo
que emana del Parlamento no es Gnicamente la voluntad del grupo parlamentario ma-
yoritario sino el resultado de un tira y afloja, de un consenso a base de mutuas renun-
cias entre las principales fuerzas politicas parlamentarias. El parlamentarismo significa,
en palabras de KELSEN, formacién de la voluntad decisiva mediante un 6rgano cole-
giado elegido por el pueblo en virtud de sufragio general e igual, o sea democritico,
obrando a base del principio de la mayoria»'. Sefialaba SCHMITT, que la ratio del Par-
lamento radica en un proceso de controversias entre contradicciones y opiniones, de
lo que resultaria la auténtica voluntad estatal. Asi pues, lo esencial del Parlamento es
da deliberacidon publica de argumento y contraargumento, el debate publico y la dis-
cusién publica»2, En definitiva el Parlamento como 6rgano deliberante y el parlamen-
tarismo como government by discussion.

Por lo tanto, la formacién de la voluntad en el 6rgano colegiado se ha de producir
mediante el debate y la discusidn piblica en condiciones de equilibrio interno. Que la
voluntad del Parlamento se genere sin obsticulos ni presiones externas, sin practicas
que la desvirtGen es una de las cuestiones centrales a la hora de estudiar este 6rgano
pues su voluntad crea y deroga normas, da y quita la confianza al Ejecutivo y provee
cargos tan esenciales en nuestro pais como el Defensor del Pueblo o los miembros del

KELSEN, H., Esencia y valor de la democracia, Labor, 1934, p. 50.
SCHMITT, C., Sobre el parlamentarismo, Tecnos, 1990, p. 43
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Tribunal Constitucional. De su voluntad depende también proceder o no a reformar la
Constitucion, celebrar o no un tratado internacional e, incluso, declarar la guerra a
una potencia enemiga. De ahi que surjan una serie de instituciones cuyo objetivo es
velar para que esta voluntad se genere libremente. De esta manera, por ejemplo, el ar-
ticulo 66.2 CE otorga a las Cortes autonomia presupuestaria y el articulo 72 CE autono-
mia reglamentaria; el articulo 66.3 CE, por su parte, advierte que las Cortes son invio-
lables y el articulo 67.2 CE pone de manifiesto que Diputados y Senadores no estin
ligados por mandato imperativo. Como sefiala el profesor Pedro DE VEGA, da meci-
nica de la discusion y el descubrimiento de la verdad contrastando opiniones ajenas,
exige la libertad de quien discute. De ahi la justificaciéon del mandato representativo
en el parlamentarismo moderno. Si la esencia de la politica parlamentaria es la delibe-
racion, y habida cuenta que la deliberacién no es posible bajo la forma del mandato
imperativo, el mandato representativo constituye una exigencia ineludible del sistema->.
De entre las instituciones que persiguen dicho objetivo, merecen ser destacadas las
prerrogativas parlamentarias. Como advierte el Tribunal Constitucional en su senten-
cia 22/1997, de 11 de febrero, las prerrogativas aparecen unidas al derecho a ocupar
cargos publicos reconocido en el articulo 23.2 de la Constitucién espafiola. Este pre-
cepto garantiza, no solo el acceso igualitario a las funciones y cargos piublicos, sino
también que los que hayan accedido a los mismos se mantengan en ellos sin pertur-
baciones ilegitimas y los desempefien de conformidad con lo que la ley disponga ya
que en otro caso la norma constitucional perderia toda eficacia si, respetado el acceso
a la funcién o cargo publico en condiciones de igualdad, su ejercicio pudiera resultar
mediatizado o impedido sin remedio juridico. Para garantizar lo anterior es por lo que
se rodea la funcion parlamentaria de una serie de derechos y prerrogativas. Advertira
SCHMITT que <odos los 6rganos y normas especificamente parlamentarios cobran
sentido s6lo por la discusiéon y la publicidad... [Esto] es vilido para la reglamentacién
de la libertad de expresién y las inmunidades de los parlamentarios [que] devienen in-
comprensibles si no se cree en el principio de la discusion publica»*.

El Derecho evoluciona con la propia sociedad en su afan por regular las situaciones
que se producen en la realidad, de tal suerte que se crean nuevas figuras o institucio-
nes para dar respuesta a nuevas situaciones y desaparecen instituciones existentes
cuando desaparecen las situaciones que hicieron necesaria su instauraciéon. De igual

3 DE VEGA GARCIA, P., da funcién legitimadora del Parlamentos, en PAU VALL, F,, Parlamento y opinién piblica, Tecnos, 1995, p. 233.
4 SCHMITT, C, Sobre el parlamentarismo. .., op. cit. pp. 5y 6.
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manera, hay instituciones que si bien nacen para dar respuesta a una determinada re-
alidad, evolucionan a medida que dicha realidad lo hace adaptindose a los cambios.
Como bien sefiala el profesor DE VEGA, <l Parlamento es el 6rgano representativo
por excelencia, donde se encarna auténticamente la legitimidad democritica. La cues-
tién no estriba, por lo tanto, en decretar su crisis, o en sefialar sus disfuncionalidades,
con relacién al modelo ideal de Parlamento que se forj6 en la pasada centuria, sino en
plantear con correccion los problemas que, conforme a la estructura de la sociedad
actual, se presentan ahora a la institucién parlamentaria-*>. Es desde esta perspectiva
desde la que tenemos que analizar, especialmente, las figuras de la inmunidad y de la
inviolabilidad. Estas respondian en un primer momento a la necesidad de colocar a
los miembros del Parlamento fuera del alcance del monarca. Como recuerda ANGEL
MANUEL ABELLAN, el origen moderno de las garantias parlamentarias tuvo lugar en
el Estado liberal y constitucional que emergié de la Francia revolucionaria de 1789 por
lo que la comprension cabal de las garantias parlamentarias requiere situarlas en el
conflicto ideolégico, politico y juridico entre los representantes revolucionarios y los
poderes constituidos del Antiguo Régimen. El parlamento revolucionario, como 6rga-
no de soberania que era, en trance de crear una nueva legalidad y enfrentado a los
viejos poderes ejecutivo y judicial que emanaban directamente del Rey, debia mante-
ner su independencia respecto a esos histéricos poderes por lo que, en definitiva, la
inviolabilidad e inmunidad se justificaban en el antagonismo histérico entre el Estado
Liberal y el Antiguo Régimen®. Ahora bien, como advierte el propio autor, en los con-
temporaneos Estados constitucionales y democraticos ha desaparecido el antiguo con-
flicto de legitimidades entre Corona y Parlamento. Estos no son ya 6rganos antagbni-
cos que luchen por el poder por lo que estas instituciones no pueden hoy dia
fundamentarse doctrinalmente en proteger a los parlamentarios de persecuciones ar-
bitrarias del ejecutivo o de los tribunales’. Hay que, por lo tanto, en esa dindmica evo-
lutiva y de adaptacibn, indagar si, desaparecida la primigenia situacién que justificaba
su nacimiento, existen hoy causas que exijan su perduracién en cuyo caso serd nece-
sario analizar si el régimen juridico que regula estas figuras es el adecuado o ha de su-
frir modificaciones al objeto de adecuarse a las nuevas exigencias a fin de que no se
utilicen dichas garantias de forma fraudulenta, fraus omnia vitiatur.

DE VEGA GARCIA, P., {a funcién legitimadora..., op. cit. p. 238.
MANUEL ABELLAN, A., E/ E o de los parl: ios y los derechos fundamentales,Tecnos, 1992, p. 17.
MANUEL ABELLAN, A., E! Estatuto de los parl, i0s..., op. cit. pp. 26 y 27.
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El parlamentario no ha de olvidar en ningn momento que es un ciudadano como
cualquier otro (respice post te, hominem te esse memento) y que sblo por la especial
funcién que desempefa puede gozar de aquellas prerrogativas sobre las que, sin nin-
gin género de dudas, quede demostrado que sirven de forma eficaz a su normal ejer-
cicio de tal suerte que quede probada que su ausencia seria causa de grave quebranto
en en desempeﬁo regular de sus funciones.

El mantenimiento, supresion o reforma de estas figuras ha suscitado y suscita una im-
portante controversia doctrinal, especialmente la figura de la inmunidad. Las posturas
van desde las que defienden su supresion, consecuencia de la desaparicion de las cir-
cunstancias histéricas que alumbraron su nacimiento y de su nula necesidad actual®y
en este sentido cabe citar a SILVELA para quien estas figuras entraban «en aparente
contradiccién con los principios generales y fines del Estado»®, a las que defienden su
vigencia pero a la par de una reforma de su regulacion®. Lo cierto es que, como sefia-
lan SOLE TURA y APARICIO PEREZ, «nos hallamos ante unas categorias que, al menos
en materia de inmunidades, responden mds a criterios exacerbados de autodefensa
corporativa que a necesidades reales de prevencién de la independencia de los parla-
mentarios»'.

Desgraciadamente estamos asistiendo en Europa a un rebrote de intolerancia, de ra-
cismo y xenofobia. Vuelven a surgir los fantasmas que se creyeron superados tras la
II Guerra Mundial. Las pasadas elecciones presidenciales francesas, disputadas por el
lider ultraderechista Le Pen, o las elecciones legislativas holandesas donde la Lista Pim
Fortuyn ha sido la segunda mas votada son dos claros ejemplos. Similares fenémenos
acontecen en Dinamarca, Austria, Bélgica, Italia, Suiza y nos encontramos con parla-
mentos en los que algunos de sus miembros tienen escasas convicciones democrati-
cas y abusan de las instituciones parlamentarias para lanzar sus mensajes intolerantes.
Advierte COHEN-JONATHAN que «hay limites a la intolerancia, (...) la sociedad de-
mocritica, ha de ser absolutamente salvaguardada pues es la condiciéon sine qua non

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

SILVELA, F,, La I idad Parl ia, en RGLJ, n® 76, Madrid, 1890, p. 36.

FERNANDEZ -MIRANDA Y CAMPOAMOR, A., «La inmunidad parlamentaria en la actualidad», Revista de Estudios Politicos, nim. 215,
1977, pp. 207 y ss., y LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P, <Las garantias de los miembros del Parlamento Vasco», Revista de Estudios
Politicos, nams. 46-47, 1981, pp. 247-248.

SOLE TURA, J., y APARICIO PEREZ, M. A., Las Cortes Generales en el sistema constitucional, Tecnos, 1984, p. 67.
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del respeto de los derechos humanos, sin exclusion ni discriminacion» 2. Este nuevo
panorama ha de ser tenido muy en cuenta a la hora de abordar el estudio de las pre-
rrogativas y su funcionalidad actual. Si estas nacieron para alcanzar la libertad seria un
contrasentido que ahora se utilizaran enl su contra.

Las prerrogativas implican, como advierte BISCARETTI, excepciones al derecho en re-
lacién con las funciones publicas que el parlamentario ha de desarrollar . Solo serd
legitima su existencia si existe una verdadera causa que las justifique y ademis, en el
caso concreto, dicha causa ha de quedar probada de manera convincente pues como
limite a una serie de derechos fundamentales tales como el derecho a la tutela judicial
efectiva y, de acuerdo con la doctrina del TEDH con relacién a los limites asumida por
nuestro Tribunal Constitucional, estas instituciones han de responder a una necesidad
social imperiosa y demostrarse esta necesidad de forma convincente ™. Asi lo ha pues-
to de manifiesto FERNANDEZ SEGADO con relacion a las prerrogativas recordando
que Ja concurrencia entre las «normas de libertad> y las qwormas limitadoras> entrafia
que unas y otras operen con el mismo grado de vinculariedad y actien reciprocamen-
te. Como resultado de esta interaccion, la fuerza expansiva de todo derecho funda-
mental restringe el alcance de las normas que establecen limites al ejercicio de un de-
recho» . Matiza esta afirmacion FERNANDEZ-MIRANDA Y CAMPOAMOR que parte
del hecho de que las prerrogativas no son privilegios al servicio de intereses privados
sino que trascienden los intereses particulares de sus beneficiarios para servir a un in-
terés superior del ordenamiento juridico. Por tanto, no se trata de que su interpreta-
ci6n deba ser restrictiva, sino estrictamente ajustada a su fundamento constitucional» .
De ello cabe deducir que, de no existir una verdadera causa que justifique su existen-
cia, no tienen cabida en el estado actual, se convierten en anacronismos y en privile-
gios, en el sentido peyorativo de la palabra.

Es en este contexto en el que cabe situar la sentencia del Tribunal Superior de Justicia

COHEN-JONATHAN, G., <Observations a la STEDH Lihiedeux e Isorni de 23 de septiembre de 1998. L’ apologie de Pétain devant la
Cour européenne des droits de 'homme», Revue Trimestrielle des Droits de I'lbomme, n2. 38, 1999, p. 370. vide CATALA i BAS, A H.,
La (In)tolerancia en el Estado de Derecho, Ediciones Revista General de Derecho, 2002.

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

Vide, por todas, SSTEDH Handyside, de 7 de diciembre de 1976, y Silver de 25 de marzo de 1983, y SSTC 62/1982, de 15 de octubre
171/1990, de 12 de noviembre, 136/1999, de 20 de julio.

FERNANDEZ SEGADO, F,, das prerrogativas parlamentarias en la jurisprudencia constitucionals, Revista de las Cortes Generales,
nam. 38, 1996, p. 13.

FERNANDEZ-MIRANDA Y CAMPOAMOR, A., «El d4mbito material de la inmunidad parlamentaria», Revista Espatiola de Derecho
Constitucional, ndm. 12, 1984, p. 19.
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del Pais Vasco de 5 de septiembre de 2003 que debe ayudar a reabrir un debate sobre
la conveniencia de reformar esta prerrogativa. El estudio que aqui se lleva a cabo de la
sentencia no se detiene en el analisis de la extensién que este Tribunal da a la inviola-
bilidad parlamentaria sino que analiza también otra cuestién: la extensién de la libertad
de expresion del parlamentario y ello con abundante utilizacién de la jurisprudencia
del TEDH. En el hipotético caso de que este asunto llegara al Tribunal Constitucional
seria una clara oportunidad para fijar el alcance de la inviolabilidad parlamentaria. Si el
asunto llegara al Tribunal de Estrasburgo, éste, casi con toda probabilidad, no entraria a
analizar el significado y alcance de la inviolabilidad parlamentaria en el ordenamiento
juridico espafiol pues respetaria el margen de apreciacion de las autoridades naciona-
les para fijarlo pero si entraria a analizar si la sancién impuesta al diputado era necesa-
ria en una sociedad democritica, de acuerdo con el articulo 10 CEDH que garantiza la
libertad de expresion, lo que llevaria también a analizar la proporcionalidad de la me-
dida. Estas cuestiones son también abordadas en el presente trabajo.

LA INVIOLABILIDAD PARLAMENTARIA

CONCEPTO Y OBJETO

De acuerdo con el Tribunal Constitucional, la inviolabilidad, de naturaleza sustantiva,
garantiza la irresponsabilidad juridica de los parlamentarios por las opiniones mani-
festadas en el ejercicio de sus funciones, entendiendo por tales aquéllas que realicen
en actos parlamentarios y en el seno de cualquiera de las articulaciones de las Cortes
0, por excepcion, en actos exteriores a la vida de las Camaras que sean reproduccién
literal de un acto parlamentario, siendo finalidad especifica del privilegio asegurar a
través de la libertad de expresidon de los parlamentarios, la libre formacién de la vo-
luntad del érgano legislativo al que pertenezcan? (STC 36/1981).

Esta prerrogativa supone la irresponsabilidad juridica de los parlamentarios por los
votos emitidos y opiniones vertidas en el ejercicio de sus funciones. Aparece recogida

17 Vide STC 36/1981, de doce de noviembre y 243/1988, de 19 de diciembre.
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en el articulo 71.1 de la Constitucién a cuyo tenor dos diputados y senadores gozarin
de inviolabilidad por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones» y en
los articulos 10 del Reglamento del Congreso y 21 del Reglamento del Senado. A pesar
de que la Constitucidén guarda silencio al respecto, los diferentes Estatutos de Autono-
mia recogen esta institucion. De esta manera el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco
sefiala en su articulo 26.6. dos miembros del Parlamento Vasco serdn inviolables por
los votos y opiniones que emitan en el ejercicio de su cargo»*.

A pesar de las diferencias entre inmunidad e inviolabilidad, ambas persiguen un mis-
mo objetivo: la proteccién de la libre formacion de la voluntad de las Camaras. Estas
dos prerrogativas, junto al aforamiento, las incompatibilidades, y la retribucién consti-
tuyen un particular status parlamentario . Con el término siatus se hace referencia a
la condicién que tiene atribuida el parlamentario en cuanto integrante de una asam-
blea parlamentaria con la finalidad de asegurar su independencia individual y la del
organo del que forma parte. De entrada, hay que descartar, por lo tanto, que las pre-
rrogativas parlamentarias sean derechos subjetivos de los parlamentarios. Las prerro-
gativas se otorgan no al individuo como tal sino por la funcidén que desempefia. De
ahi deriva su caricter irrenunciable. Es decir, las prerrogativas no son disponibles por
los parlamentarios pues su objetivo no es el de primar o favorecer a una persona ®
sino introducir una serie de diferenciaciones legales susceptibles de generar ventajas
en la medida que ello sea necesario para poder ejercer libremente su funcién. Como
pone de manifiesto BISCARETTI, estas excepciones al derecho comiin son concedidas
a los parlamentarios no ya en su interés personal (puesto que tendriamos entonces
meros privilegios como los reconocidos a los componentes de algunas clases del An-
cien Régime), sino en relacion con las funciones piblicas que deben desarrollar, y tal
caricter especifico se comprueba también por el hecho de que no son renunciables y
atribuyen a sus beneficiarios no derechos piiblicos subjetivos, sino simples intereses le-
gitimos®. De consentir que las prerrogativas se convirtieran en meros privilegios esta-
rfamos contribuyendo a crear el riesgo en palabras del profesor DE VEGA, de «conver-

Por su parte, el articulo 13 del Reglamento del Parlamento Vasco sefiala que: » Los Parlamentarios gozarin, aun después de haber ce-
sado en su mandato, de inviolabilidad por las opiniones, actuaciones y votos emitidos en el ejercicio de su cargos.

Un magnifico estudio de la cuestién en relacién con los diputados autonémico lo encontramos en SORIANO HERNANDEZ, E., Bl es-
tatuto de los parl. ios de las co dades auténomas, Temas del Senado, 2001.

Circunstancia que serfa inconcebible pues como advierte MARTINEZ SOSPEDRA, las diferenciaciones legales que se introducen no
pueden caracterizarse «de «accién positivar, es decir, de tratamiento privilegiado compensatorior, MARTINEZ SOSPEDRA, M., La in-
munidad parlamentaria en Derecho espatiol, CEU San Pablo, 1996, p. 14.

BISCARETT], P., Derecho Constitucional, op. cit. p. 379.
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tir a los representantes del pueblo soberano en los soberanos representantes del pue-
blo»2,

De acuerdo con la STC 51/1985, de 10 de abril, el objeto concreto de la inviolabilidad
parlamentaria es la preservaciéon de un 4mbito cualificado de libertad en la critica y en
la decisidén sin el cual el ejercicio de las funciones parlamentarias podria resultar me-
diatizado y frustrado, por ello el proceso de libre formacién de voluntad del érgano.

Naturaleza juridica

Esta cuestién ha suscitado enormes debates en la doctrina ». Advierte GOMEZ
BENITEZ que «el planteamiento de fondo gira sobre la necesidad de construir la invio-
labilidad manteniendo la antijuridicidad del hecho, de forma que se posibilite funda-
damente la legitima defensa y la participacidén punible de terceros —no afectados por
la prerrogativa— en el hecho criminal. Frente a ello se defiende aquella otra construc-
cién juridica que parte de la inexistencia de hecho antijuridico, es decir, de su califica-
cién como causa de justificacion, y no faltan quienes lo hacen introduciéndose en el
terreno de la inimputabilidad. Ademis de estas opiniones, que le atribuyen caricter
material, existe otra tendencia que le atribuye caricter exclusivamente procesal» %,

En nuestra doctrina QUINTANO, RIPOLLES y ONECA se inclinan por considerar que
nos encontramos con una causa personal de exclusion de la pena, de lo que se deriva
que la accién es antijuridica pero se excluye su punibilidad. En opinién de GOMEZ
BENITEZ %, ésta es la postura mayoritaria en la doctrina®. Como advierte este autor,
toda «causa personal de exclusién de la pena supone —a diferencia de lo que ocurre
con las causas de justificacidén— una afectacion exclusiva del elemento «punibilidad»
que queda excluido manteniéndose la accion por tanto, como tipica, antijuridica y

DE VEGA GARCIA, P, La funci6n legitimadora..., op. cit. p. 238. .

Un resumen exhaustivo e las distintas posturas doctrinales lo encontramos en GOMEZ BENITEZ, J. M., <La inviolabilidad y la inmuni-
dad parlamentarias», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 64, 1982, pp. 51y ss.

GOMEZ BENITEZ, J. M., d.a inviolabilidad..., op. cit. pp. 52 y 53. Vide, asimismo, PIZZORUSSO, A., «Las inmunidades parlamenta-
rias. Un enfoque comparatista», Revista de las Cortes Generales, n®. 2, 1984, pp. 40 y ss.

GOMEZ BENITEZ, J. M., {dLa inviolabilidad..., op. cit. p. 52.

Coincidiendo con la doctrina mayoritaria alemana. Asi por ejemplo V. LITZ se inclina por considera la inviolabilidad como causa per-
sonal de exclusién de la pena, postura que wiene condicionada por la naturaleza de los actos que de ello quiere extraer. «... sin afec-
tar a la antijuridicidad del acto. Las terceras personas pueden ser responsables como coautores o complices del acto ejecutado por
los representantes del pueblo, es admisible la legitima defensa». GOMEZ BENITEZ, J. M., <La inviolabilidad.. ., op. cit,, p. 52.
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culpable. A sensu contrario, puede decirse que de no existir dicha excusa o causa per-
sonal de exclusién de pena, el hecho seria punible?.

El delito es siempre entendido como conducta punible pero no, en absoluto, como
conducta penada de tal suerte que existen una serie de supuestos en que la conse-
cuencia juridica del delito no es aplicable, es decir queda excluida. En esos supuestos
estamos ante una causa de exencién o exclusion de la pena. Causas que de acuerdo
con el Codigo Penal, pueden ser genéricas (que afectan a todas las modalidades delic-
tivas) y que estdn recogidas en el articulo 130 CP# y especificas (con relevancia sola-
mente para determinados delitos). De considerar la inviolabilidad parlamentaria como
causa de exclusién de la pena, habria que incardinarla entre las especificas. Ello no
obstante, encontramos objeciones a esta postura. Como sefiala GOMEZ BENITEZ, se
trata de una excusa absolutoria (personal) de naturaleza funcional-personal que, en
cualquier caso comprende todos los votos y manifestaciones que, en el ejercicio de la
funcién parlamentaria, se hayan realizado. La exencién deberia afectar, por tanto, a
cualquier voto o manifestacién que se incluya dentro de la conducta descrita como
merecedora de la exencion de la pena, es decir, dentro de la actuacion parlamentaria,
pero la exclusién, por ejemplo, de las calumnias del 4mbito protector de la inviolabili-
dad, tal como hace la Ley Fundamental de Bonn, viene a quebrar la genérica preten-
sién de las excusas absolutorias o causas (personales) de exclusion de la pena. Su ex-
clusién, en pura coherencia con la naturaleza juridica que se atribuye a la
inviolabilidad, esta injustificada®.

Otros autores como RODRIGUEZ DEVESA, JIMENEZ DE ASUA y GOMEZ BENITEZ, la
consideran una causa de justificaciéon que supone la exclusién de lo injusto. La reali-
zacién del tipo comporta la produccién de un hecho, en principio, juridicamente des-
valorizado, este desvalor puede quedar excluido cuando concurra una causa de justi-
ficacién. La conducta tipica resulta, en Gltima instancia, conforme a Derecho, es decir
justificada ®. La justificacion se distingue de la inculpabilidad ya que inculpable es el
hecho que no puede reprocharse juridicamente a su autor, aun cuando haya de con-
ceptuarse como desvalorizado. Justificado esti, por el contrario, solamente el hecho

GOMEZ BENITEZ, J. M., {La inviolabilidad. .., op. cit., p. 55.
Muerte del reo, el cumplimiento de la condena, el derecho de gracia, el perdén del ofendido, la prescripcion.
GOMEZ BENITEZ, J. M., da inviolabilidad..., op. cit., p. 55.

COBO DEL ROSAL, M., y VIVES ANTON, T. S., Derecho Penal, Parte General, Tirant lo Blanch, 1999, p. 457, a quienes seguimos en
estas cuestiones.
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que, en una valoracion global, ha de ser conceptuado como juridicamente correcto.,
de tal suerte que el hecho antijuridico realizado inculpablemente puede representar
una agresion ilegitima frente a la que cabe la legitima defensa, mientras que si el he-
cho esta justificado, es decir, si no es antijuridico, bajo ningin concepto puede ser
considerado agresion ilegitima. Ademas el que coopera en la realizacion de un hecho
inculpable o induce a otro a que lo ejecute, puede resultar responsable del mismo,
mientras que la cooperacion o la induccion a la realizacion de un hecho justificado no
puede, en ningln caso generar responsabilidad alguna.

Cuando alguien ejercita un derecho o actiia conforme a Derecho surge para los demds
miembros de la comunidad una ineludible obligaciéon de respeto. Que una determina-
da conducta —un hecho tipico— se halle justificada, desde el momento en que impli-
ca que se tiene derecho a llevarla a cabo, ha de comportar a su vez, necesariamente,
la obligacion de soportarla. En definitiva, quien actGa amparado por una causa de jus-
tificacion, actiia en un régimen de preeminencia: los afectados por su actuacion justifi-
cada no se le pueden oponer.

Ello supone que el hecho tipico, portador de la lesién o puesta en peligro de un bien
juridicamente protegido, pasa a ser conforme a Derecho si se realiza al amparo de una
causa de justificacion. El Gnico elemento que puede transmutar el hecho tipico en un
hecho justificado es la presencia de un bien o interés que a los ojos del ordenamiento,
hay de prevalecer sobre el lesionado o puesto en peligro. En el caso de la inviolabili-
dad ese interés preponderante ante el que decaen, en principio, el honor, la intimi-
dad, el orden publico, etc. es, como sabemos, la libre formacion de la voluntad del
Parlamento que es el 6rgano que representa al pueblo soberano.

JIMENEZ DE ASUA fundamenta dicha exclusion en el estado de necesidad, plantea-
miento que es criticado por GOMEZ BENITEZ con razén pues, en todo caso, «existe
un vago concepto de «necesidad» evidentemente existente, que no tiene por qué equi-
pararse al «estado de necesidad», categoria juridico penal sometida a una determinada
tipicidad»*'. Efectivamente si analizamos el articulo 8.7 del anterior Codigo Penal®, el

GOMEZ BENITEZ, J. M., «La inviolabilidad..., op. cit. p. 64.

«Estidn exentos de responsabilidad criminal.

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

145



33
34

CORTS.ADP

estado de necesidad supone una situacion en la que existe, para un determinado
bien, el peligro de un quebranto grave que solamente puede ser evitado mediante el
sacrificio de bienes juridicos ajenos. Esta causa de justificacion exige la situacion de
necesidad, el interés preponderante, lo que supone que el mal causado ha de ser infe-
rior al que se intenta causar, que la accién este justificada, es decir objetivamente id6-
nea para salvar el bien mayor, que no esté provocada intencionadamente por el sujeto
vy que el perjudicado, de existir, no tenga por su oficio o cargo obligacién de sacrificar-
se. Dificilmente, por lo tanto, podemos incardinar la inviolabilidad en esta causa de
justificacion.

Se inclina GOMEZ BENITEZ », habida cuenta que la propia Constitucién en su articulo
71.1. se refiere a la inviolabilidad parlamentaria siempre y cuando las opiniones mani-
festadas se produzcan «en el ejercicio de sus funciones», reconducir la prerrogativa a la
causa recogida en el nimero 11 del articulo 8 del anterior Cédigo Penal que sefialaba
que estaran exentos de responsabilidad penal «l que obra en cumplimiento de un de-
ber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo». Esta es la posicion del Tri-
bunal Supremo en su sentencia de 22 de mayo de 1981 que afirma que la inviolabili-
dad funciona «omo principio eliminatorio de la antijuridicidad».

Ahora bien, la cosa dista de estar clara. El término degitimo» significa que ha de discu-
rrir por los cauces legales y que los medios utilizados han de ser juridicamente idéne-
0s pues, en caso contrario, estarfamos en una hipétesis de exceso y, por lo tanto, de
un ejercicio ilegitimo *. El desempefio de cargos piblicos conlleva, en ocasiones, la
realizacion de una serie de funciones en cuyo desarrollo pueden lesionarse derechos
ajenos. Toda actividad que implique el ejercicio legitimo de un cargo ha de estimarse
conforme a Derecho. En consecuencia, la realizacidén de un tipo penal en el desarrollo
del referido ejercicio legitimo queda justificada. Pero para que aqui suceda, el ejerci-
cio del cargo ha de ser degitimo». Ello exige, entre otras cosas, un examen conforme al
deber, por lo que sblo podra apreciarse ejercicio legitimo del cargo sin concurre tal

En el mismo sentido se expresa ABELLAN, J.M., El estatuto..., op. cit. pp. 39 y 40.

Asi por ejemplo con relacion al cumplimiento del deber la Junsprudencxa del Tribunal Supremo (STS de 19 de junio de 1989) viene
exigiendo, entre otros requisitos: 1. Que el comportamiento sea necesario y racionalmente imprescindible para el cumplimiento de
la misién que han de desempeiiar. 2. En caso de exceso en el uso de la fuerza, cuando hay una total falta de necesidad para su utili-
zacion, la extralimitacién manifiesta impide la aplicacién de la exencién en forma tanto completa como incompleta. Se viene exi-
giendo como requisitos esenciales para la vigencia de la eximente, que los agentes se hayan encontrado dentro o en el desempefio
de las funciones propias de su cargo, que la fuerza o violencia empleada sea proporcional a la funcién a realizar, o en otros térmi-
nos, que sea racionalmente imprescindible, que no exista extralimitacién de los representantes del orden y, por Gltimo que concurra
un determinado grado de resistencia o de actitud peligrosa por parte de la victima.
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examen y la decisidén se mueve en el marco legitimo de los limites concedidos al arbi-
trio de quien lo desempeiia.

Por lo tanto, la causa de justificacion desaparece cuando se lleva a cabo un uso ilegiti-
mo, una extralimitacién de la misma, cosa que no sucede en nuestro caso con la in-
violabilidad cuyo caricter absoluto niega la posibilidad de una extralimitacién, cir-
cunstancia que si se da, por ejemplo en la Ley fundamental de Bonn, al no proteger
las declaraciones calumniosas.

Para GOMEZ BENITEZ «no se trata aqui de la existencia de una inminente produccién
de un mal que genera la colisién de bienes juridicos. Muy al contrario, la necesidad en
el cumplimiento del deber o en el ejercicio de un derecho o cargo adquiere una confi-
guracién abstracta, de forma que la inexistencia de necesidad del acto para el ejercicio
de la funcién imposibilita la estimacioén de la eximente; a esta conclusion se llega sin
entrar en el caricter absoluto o no de dicha necesidad e interesando, por tanto, sblo la
constatacion de «estarse moviendo en el dambito de lo necesario»®. La consideracién de
la inviolabilidad como causa de justificacion permite castigar el abuso o exceso en el
gjercicio del derecho o cargo, hace posible la legitima defensa (admitida en los ataques
al honor) ante dicho exceso y castigar, también, la participacion punible. De ahi dedu-
ce como consecuencia que da inviolabilidad parlamentaria supone un «plus» con res-
pecto a la libertad de expresiéon que debe reconocerse a los ciudadanos, plus que vie-
ne referido a determinados delitos de expresién que conculcan bienes juridicos
protegidos de los que son depositarios determinadas instituciones o personas. Pero di-
cho «plus» de libertad estard siempre sujeto a la «necesidad» de tales acciones para el
cumplimiento de la funcién. Por ello resulta dificil comprender que las manifestaciones
calumniosas, por ejemplo, pudieran ser «necesarias» en el sentido antes asumido, para
dicho ejercicio de la funcién parlamentaria». En definitiva, ello supone que es posible
«construir una prerrogativa parlamentaria que no excluya determinados delitos de ex-
presién (recuérdese la normativa alemana sino que los enmarque en el contexto de
una funcién o.cargo, cuyas actuaciones llevan implicitas el ejercicio de un derecho»*.

PORTERO GARCIA y FERNANDEZ-VIAGAS encuentran serias objeciones a tal confi-
guracion. Advierte el segundo que si se admite que la causa de justificacién es la sefia-

35 GOMEZ BENITEZ, J. M,, 4a inviolabilidad..., op. cit. p. 66
36 GOMEZ BENITEZ, J. M., d.a inviolabilidad..., op. cit. p. 67.
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lada en el ntimero 11 del articulo 8, ello exige aplicar a la inviolabilidad los requisitos
que el Tribunal Supremo ha venido exigiendo para la apreciacion de tal circunstancia
y que no son otros, de acuerdo con la STS de 24 de febrero de 1983, que: 1. Necesi-
dad del acto. 2. Proporcion de los medios empleados 3. No favorecer las extralimita-
ciones o abusos provenientes del sujeto activo. Para estos autores dicha circunstancia
eximente solo es de aplicacién cuando el ejercicio del derecho o cargo hubiere sido
ejercitado dentro de sus limites legales.

El problema radica en que la prerrogativa s6lo comienza a tener sentido precisamente
en el momento en el que el parlamentario puede superar los limites de lo razonable
en el ejercicio del derecho. Efectivamente, tal como sigue sefialando este autor cuan-
do las opiniones vertidas se encuentran dentro de lo que razonablemente puede con-
siderarse como ejercicio de la funcién parlamentaria, es evidente que su conducta es
perfectamente juridica y justificada por el legitimo derecho a utilizar el mandato parla-
mentario. Por el contrario, en los casos de exceso en la funcién, en el que el derecho
ha sido utilizado mis alld de sus limites legales, serfa imposible aplicar dicha causa de
justificacién, construida precisamente para eximir las conductas conforme al ordena-
miento juridico y no las que lo violan?.

Ello no obstante, la solucién aportada por FERNANDEZ-VIAGA tampoco parece satis-
factoria. Afirma que lo que ha de analizarse es la indole del derecho que ejercita el
parlamentario cuando expresa una opinién en la Cimara y asi, «podria sostenerse, da-
dos los términos del articulo 71, que la Constitucién ha querido configurar un plus de
libertad de expresion, pricticamente en términos absolutos, para los parlamentarios,
cuando se refieren a materias relacionadas con intereses publicos. El parlamentario
podria asi «amenazar, «coaccionar» o hacer «apologia delictiva» sin ir en contra del or-
denamiento juridico, en definitiva, sin hacer antijuridica su conducta, siempre que ra-
zones superiores de participacién y expresién politica exigiesen que la Camara, a la
hora de formar su voluntad, tuviese en cuenta manifestaciones guiadas por una volun-
tad de servicio a los intereses publicos. El parlamentario estaria ejercitando, asi, su de-
recho a la libertad de expresién de una manera diversa a la del resto de los ciudada-
nos. Si éstos deben, en todas sus manifestaciones, respetar el derecho de los demis, v,

PORTERO GARCIA, L., Inviolabilidad e i idad parl taria, Universidad de Malaga, 1979, p. 59. FERNANDEZ-VIAGAS BAR-
TOLOME, P,, La inviolabilidad e inmunidad de los Diputados y Senadores. La crisis de los <privilegios» parlamentarios, Civitas, 1990,
p. 32..
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en particular, los limites que el texto constitucional establece; el parlamentario, en el
ambito estricto de la Camara, ve como su cuota de libertad de expresion se amplia
considerablemente hasta hacerse casi absoluta cuando su actuacion se viere presidida
por consideraciones de indole politica»*.

El propio autor reconoce que este planteamiento no puede aplicarse en nuestra socie-
dad pues solo es aceptable «en sociedades en convulsién, en comunidades donde la
Institucién Parlamentaria debe reflejar los extremados matices de opinién que se refle-
jan en la vida social*®. Efectivamente en una sociedad no radicalizada, democritica-
mente estable no puede fundamentarse esta prerrogativa en tales consideraciones.
Por ello termina sefialando que la configuracién de la inviolabilidad como causa de
justificacion penal, aceptable sobre todo en los comienzos del parlamentarismo, se ve

sucedida por otra posicidén que la considera exclusivamente como causa de exclusion
de la punibilidad®.

La solucién pasa por abandonar el caricter absoluto de la prerrogativa tal como esti
configurada en nuestro ordenamiento y configurarla de forma semejante a como lo
estd, por ejemplo, en la Ley Fundamental de Bonn. De entrada, repugna que la invio-
labilidad pueda ser considerada una causa de exclusion de la pena pues ello supone
reconocer que el parlamentario es un delincuente, en palabras de ELOY GARCIA «in
fugitivo del Derecho»* que puede actuar impunemente. Mas acorde con la realidad es
considerarla una causa de justificacién que, de entrada, salva el escollo de considerar
el hecho un delito. Ello supone que el hecho aunque cumpliera el tipo penal no seria
injusto pues estaria justificado. Para que mereciera tal consideracién tendria que ser
realizado en el ejercicio del cargo, ser absolutamente necesario o, en otra palabras, ra-
cionalmente imprescindible, para el fin para el que se instituyd la inviolabilidad, que
la lesién del derecho fundamental o al interés general fuese proporcionada al fin pre-
tendido y que, éste, en definitiva, fuera objetivamente preponderante sobre el bien o
derecho lesionado. En este sentido, insultar, vejar, hacer apologia del genocidio, inci-
tar a asesinar a alguien*, etc., no merecerian el amparo de la inviolabilidad pero si
FERN{&NDEZ—VIAGAS BARTOLOMI:E, P., La inviolabilidad..., op. cit. pp. 33 y 34.

FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P, La inviolabilidad..., op. cit. p. 33.

FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P., La inviolabilidad. .., op. cit. p. 34.

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

Puede recordarse aqui la STS de 29 de enero de 1983 y la posterior STC 105/1983, de 23 de noviembre (Caso Vinader). En la primera
de ellas el Tribunal Supremo declaré probado que entre los articulos periodisticos aparecidos en los medios de comunicacion en los
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otras actuaciones como, por ejemplo, revelar un secreto oficial en una Comisién de
investigacién con el objeto de exigir la oportuna responsabilidad politica. En este
caso, a pesar de cumplir con un tipo, visto el interés preponderante, la accién podria
estar justificada y por lo tanto ser legitima.

LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL
PAIS VASCO (SALA DE LO CIVIL Y PENAL), DE 5 DE SEP-
TIEMBRE DE 2003

HECHOS

Los hechos que dieron lugar a esta sentencia podemos sintetizarlos como sigue: du-
rante el transcurso de un Pleno del Parlamento Vasco en el que se debatia una Propo-
sicion no de ley respecto a la supresion del delito de insumision intervino Jon Salabe-
rria, diputado del grupo Batasuna. En la primera de sus intervenciones sefialo: «no
tememos ninguna duda de que el Pais Vasco es un pais militarizado. Las fuerzas arma-
das espafiolas y francesas ocupan fisicamente 40.000.000 m? en el Pais Vasco». <Duran-
te los 20 Gltimos afios, las fuerzas espaiiolas y francesas han detenido a 16.000 perso-
nas. Han sido torturados mis de 5.000 ciudadanos vascos. Han matado a 7 ciudadanos
en las comisarias. Han sido encarcelados 4.000 ciudadanos. Han matado a 16 presos
en las carceles. «Hay 3.000 refugiados. Se llevaron a cabo mas de 280 agresiones arma-
das directas contra ciudadanos vascos». <ha quedado de manifiesto que los Estados es-
paiiol y francés han hecho una apuesta de guerra, cada vez mas clara, contra este pe-
queno pais». da solucién a la militarizacién del Pais Vasco es el derecho a la
autodeterminacion. Sin duda alguna». En la segunda de sus intervenciones, sefiald

que, sin cumplimiento del principio de veracidad, se atribuian una serie de conductas a determinadas personas y los posteriores
atentados mortales de ETA contra las mismas podia establecerse un nexo de causalidad:

«€] procesado al obrar como lo hizo, fue perfectamente consciente (...) de que ponia en grave riesgo un bien juridico
protegido, como era el de la vida de las personas aludidas en los articulos, cuyas consecuencias letales, real y poste-
riormente producidas, eran perfectamente previsibles habida cuenta de la realidad piblicamente conocida de la situa-
cién en el Pais Vasco y de Jos procedimientos utilizados con ETA» (F] 13)

Si en lugar de haber sido unos articulos se tratara de una intervencion parlamentaria, entendemos que no podria estar cubierta por la
inviolabilidad pues el interés preponderante en este caso es, sin duda, la vida, que es expuesta a un peligro real y grave.
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que: «Vds. Han utilizado argumentos, yo creo que bastante poco vilidos para no en-
trar en el debate, para volver a hacer politica de cara a la galaria, solidarizarse con los
insumisos, hablar de sociedad desmilitarizada, etc., etc. Pero Vds. no quieren afrontar
el problema, desvirtian la realidad y, por lo tanto, asi no hay manera de solucionar las
cosas». «Bien, pero insisto, desvirtuando la naturaleza del conflicto no hay manera de
buscar soluciones, y Vds. Saben perfectamente, perfectamente, que la lucha de ETA
no responde a la voluntad de imponer ideas. Lo saben perfectamente, perfectamente».
«La lucha armada de ETA responde a la defensa de derechos legitimos que tiene el
pueblo vasco.

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

La sentencia del TSJ Pais Vasco de 5 de septiembre de 2003 recoge pricticamente en
su totalidad dichos argumentos y condena al acusado a una pena de un afio de pri-
sién fijada en el articulo 578 del Codigo penal y a la accesoria de inhabilitacién abso-
luta por siete afios.

LA EXTENSION FUNCIONAL DE LA INVIOLABILIDAD PARLAMENTARIA

Analiza el Tribunal, en primer lugar, si en este caso entra en juego la prerrogativa de la
inviolabilidad llegando a una conclusién negativa en base a unos argumentos que no
podemos compartir pues supone una redefinicién de la prerrogativa en un sentido
restrictivo que va mds alld del espiritu y de la letra del articulo 71 de la Constitucién y
los correspondientes preceptos de los diferentes Estatutos de Autonomia que recogen
esta institucion. Para el TSJ La inviolabilidad «no da lugar a la exencién —absoluta y au-
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tomatica- de las responsabilidades penales», ni su nocion «olera que cualesquiera de
las manifestaciones de voluntad o de conocimiento, vertidas en episodios parlamenta-
rios se sustraigan a control alguno». El Tribunal hace depender de dos condiciones,
que a continuacién analizamos, el hecho de que la prerrogativa despliegue sus efec-
tos: primera, que la intervencion parlamentaria ha de gozar de «causalidad eficiente
bastante para cooperar a formar la voluntad de la Camara, ante lo valioso e insustitui-
ble de su aportacion al éxito del razonamiento que se desenvuelver. Segunda, «que las
manifestaciones emanadas de quines la invocan, constituyan verdaderas opiniones, es
decir, pareceres o juicios cuyo poder de conviccidn —sumado a su cualidad central
de decidir—, procure una ilustracién indispensable para formar Optimamente la vo-
luntad del 6rgano. Cuando, en vez de emitirse una opinion se despliega un razona-
miento comprometido con temas frigilmente conexos o extrafios al eje del debate, y
ademis, de anuncia el proposito de alentar su constitucion, se estid en presencia de
declaraciones diferentes de lo que el concepto de opinién es y significas.

En cuanto a la primera condicidén, para el Tribunal solo gozan del beneficio de esta
prerrogativa, las declaraciones que, a la luz de un equilibrado juicio de razoén, consti-
tuyan «un componente indispensable para vigorizar la exteriorizaciéon de la voluntad
de la Asamblea Legislativa que, gracias a su ayuda dialéctica gana en autoridad moral
y fuerza persuasiva», de tal manera que la inviolabilidad parlamentaria o cubre las
afirmaciones de pasada que, con independencia de los esclarecimientos e informacio-
nes que puedan contener, huelgan a la hora de perfeccionar aquella voluntad». El Tri-
bunal encuadra las manifestaciones del diputado de Batasuna en este tipo de declara-
ciones advirtiendo que «arecian de relieve y destaque precisos para que el proceso
del debate y su objetivo se supeditaran a la calidad de un discurso que directa y deci-
sivamente, condicionase el sentido de lo resuelto sobre el problema principal-.

Este razonamiento es mis que dudoso. En primer lugar, en nuestro ordenamiento la
inviolabilidad parlamentaria parece configurarse con un caricter absoluto, asi lo ha
mantenido la gran mayoria de la doctrina®; es decir, no podra ser perseguida ninguna
opinién de un parlamentario en el ejercicio de su cargo, o dicho de otro modo, ningu-

Vide por todos, PORTERO GARCIA, L., Inviolabilidad e i idad parl ias, Universidad de Malaga, 1979, p. 69, SOLE
TURA, J., y APARICIO PEREZ, M. A., Las Cortes Generales en el sistema constitucional, Tecnos, 1984, p. 68, FERNANDEZ-VIAGAS
BARTOLOME, P, La inviolabilidad e inmunidad de los Diputados y Senadores. La crisis de los privilegios parlamentarios, Civitas,
1990, p. 34, MANUEL ABELLAN, A., E/ » de los parl i0s y los derechos fundamentales, Tecnos, 1992, p. 43, DE LA
PENA RODRIGUEZ, L., Derecho parlamentario espasiol y Tribunal Constitucional, Comares, 1998, 146, MARTINEZ, ELIPE, L., «refle-
xiones sobre la inviolabilidad, inmunidad y aforamiento», Revista de las Cortes Generales, , ndm. 55, 2002, p.32.
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na opinién manifestada por el parlamentario en el ejercicio de sus funciones generara
responsabilidad alguna por su parte. En paises como Bélgica, Francia o Italia, la invio-
labilidad se configura también con este caricter. En otros, por el contrario, es objeto
de limitaciones: la Ley Fundamental de Bonn en su articulo 46.1. excluye las expresio-
nes calumniosas y en sentido similar se manifiesta el articulo 61.1. de la Constitucion
griega. El caricter absoluto de la inviolabilidad hace imposible que pueda imponerse
sancion alguna a las opiniones del parlamentario hechas en el ejercicio de sus funcio-
nes parlamentarias, lo que no impide la posibilidad de que las mismas le valgan al
parlamentario en cuestién una sancién disciplinaria interna. Del articulo 72.3 de la
Constitucion espafiola, a cuyo tenor:

Los Presidentes de las Camaras ejercen en nombre de las mismas todos lo
poderes administrativos y facultades de policia en el interior de sus respecti-
vas sedes»,

se deriva la existencia de una disciplina parlamentaria, que, de acuerdo, en este caso,
con los articulos 90 y siguientes del Reglamento del Parlamento Vasco*, limita la liber-
tad de expresion de los parlamentarios que pueden ser llamados al orden por el con-
tenido de su intervencién. De ello se desprende, como sefiala MANUEL ABELLAN,
que si bien da inviolabilidad es absoluta hacia el exterior de las Camaras, en cambio
se encuentra limitada en razén de la potestad disciplinaria y sancionadora de los pre-
sidentes de las mismas»*, lo que no deja de ser una contradiccién, pues supone el re-
conocimiento de que determinadas expresiones merezcan una sanciéon disciplinaria y,
en cambio, no sea posible exigir dicha responsabilidad ante los tribunales. Para KEL-
SEN es claramente insuficiente que dichas declaraciones solo puedan ser objeto de
sanciones disciplinarias: <hoy resulta completamente inadecuada la practica de sancio-
nar los actos delictivos cometidos por un diputado dentro del desempefio de sus fun-
ciones, en ocasidén de un discurso parlamentario, con el solo empleo de los medios
disciplinarios destinados al mantenimiento del orden de la Cimara, como son una lla-
mada al orden o a la cuestion, etc.»*.

El Tribunal Constitucional no se ha pronunciado sobre esta cuestion pues en el ATC
de 22 de julio de 1982 cuando se le solicitd que fijara el alcance de la prerrogativa

44 Vide en el mismo sentido articulos 103 y 104 del Reglamento del Congreso y 101 del Reglamento del Senado.
45 MANUEL ABELLAN, A., El estatuto..., op. cit. p.43.
46 KELSEN, H. Esencia..., op. cit. p. 68.
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contestd que no era ese el momento de analizar la cuestion. En la sentencia 51/1985
advirti6 que «parece evidente que la garantia no ampara cualesquiera actuaciones de
los parlamentarios y si s6lo sus declaraciones de juicio o de voluntad («opiniones», se-
gan el art. 71.1 CE», sin distinguir, como hace el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco, entre manifestaciones que tengan una «causalidad eficiente bastante para coo-
perar a formar la voluntad de la Cdmara» por lo «walioso e insustituible de su aporta-
cion» de otro tipo de manifestaciones.

El propio Tribunal Constitucional en la sentencia citada llevd a cabo una interpreta-
cion restrictiva de la institucién a la hora de concretar funcionalmente el 4mbito de la
prerrogativa. Ante la duda de si la inviolabilidad cubre toda la actuacién de «aelevancia
politica» del parlamentario o si, mis estrictamente, la proteccién dispensada por esta
garantia no alcanza sino a la conducta de su titular en tanto que miembro del érgano
colegiado, cesando, por lo tanto, cuando el sujeto desplegase ya su conducta -incluso
con trascendencia «politica- al margen de las funciones parlamentarias, el Tribunal se
inclino por la segunda:

«Fl nexo entre inviolabilidad y ejercicio de funciones propias a la condicion
de parlamentario estd claramente expuesto por el propio art. 71.1 CE. A no
ser que la expresion {unciones» que recoge esta norma se entendiera en un
sentido inespecifico (de corte socioldgico y no juridico), las mismas debieran
identificarse en las que son propias del Diputado o Senador en tanto que su-
jetos portadores del 6rgano parlamentario, cuya autonomia, en definitiva, es
la protegida a través de esta garantia individual. El Diputado o Senador ejer-
citaria, pues, sus funciones s6lo en la medida en que participase en actos
parlamentarios y en el seno de cualesquiera de las articulaciones organicas
de las Cortes Generales. Que esto es asi lo confirman los Reglamentos de las
Céamaras, y especificamente el Reglamento del Senado (el del Congreso -art.
10- se limita a reiterar, por lo que aqui importa, la férmula constitucional).
Asi, el art. 21 Rgto. del Senado sefiala ya que la inviolabilidad garantizara
sblo das opiniones manifestadas en actos parlamentarios» y los «votos emiti-
dos en el ejercicio de su cargo». (FJ 6).

El Alto Tribunal afirma que solo las declaraciones que realiza el parlamentario en el
ejercicio de sus funciones estin amparadas por la inviolabilidad quedando el resto
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fuera del paraguas de la prerrogativa pero no efectia ninguna distincién dentro de las
primeras entre «declaraciones valiosas e insustituibles» y declaraciones sin tales carac-
teristicas para atribuir a las primeras y no a las segundas el beneficio de la prerrogati-
va. Esta interpretacién que hace el TSJ del Pais Vasco nos parece excesivamente res-
trictiva de la prerrogativa amén de que introduce elementos abiertos e indeterminados
¢Cuindo y quién seria el encargado de sefalar cunado unas declaraciones son valio-
sas e insustituibles para la formacién de la voluntad de la Camara?. Esta interpretacidén
supondria, en la prictica que en cualquier intervencion parlamentaria habria que dis-
tinguir entre las partes «aliosas e insustituibles» y las que no lo fueran, aplicando la
prerrogativa a las primeras pero no a las segundas amén de que quedaria a interpreta-
cién de un 6rgano externo a la Camara, tal interpretacion.

La segunda condicién impuesta por el TSJ del Pais Vasco para que la inviolabilidad
despliegue sus efectos es que las declaraciones «constituyan verdaderas opiniones» y
no un mero «azonamiento comprometido con temas frigilmente conexos o extrafios
al eje del debate». La diferenciacién entre la primera condicién y esta segunda se nos
presenta confusa. La primera exige que la declaracién sea «aliosa e insustituible al
éxito del razonamiento que se desenvuelve», constituyendo «un componente indis-
pensable para vigorizar la exteriorizacién de la voluntad de la Asamblea Legislativa» y
la segunda que la declaracion «procure una ilustraciéon indispensable para formar 6pti-
mamente la voluntad del 6rgano». Parece que el Tribunal estid haciendo referencia a la
misma cosa: que la declaracion sea indispensable para la formacién de la voluntad
parlamentaria, siendo, en todo caso, esta segunda condicién mera matizacién de la
primera; matizacion consistente en que la prerrogativa no entraria en juego si la decla-
racion en cuestion no esté conectada o lo esté débilmente con el eje del debate (si no
estd conectada con el tema del debate no puede ser valiosa e indispensable para la
formacion de la voluntad de la Camara). ;Qué hubiese pasado si estas expresiones hu-
biesen sido proferidas en el transcurso de un debate sobre la propuesta de reforma
del Estatuto presentado por el Gobierno Vasco y/o el derecho a la autodetermina-
cion?. Indudablemente estarfan conectadas con el debate, mostrarian la postura de un
partido politico sobre el problema vasco shubiesen merecido, en este caso, la protec-
ci6on de la inviolabilidad? Sin duda estos argumentos pueden acarrear mucha confu-
sién. Mis sencillo, creemos, es remitir la cuestion del limite de la inviolabilidad a
aquellas expresiones que constituyan delito.
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A la luz de lo anterior podemos afirmar que el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco redefine la extension funcional de la prerrogativa de la inviolabilidad parlamen-
taria en unos términos que no hace el Tribunal Constitucional espafol aplicaindola
solo a las declaraciones realizadas por los parlamentarios en el ejercicio de sus funcio-
nes que fueran opiniones valiosas e indispensables para la formacién de la voluntad
de la Camara y conectadas con el tema del debate. Este planteamiento introduce in-
certidumbres y a buen seguro, se convertiria de prosperar en una auténtica mordaza
para los parlamentarios y, por lo tanto, afectar muy negativamente, al debate parla-
mentario y, en definitiva, a la formacion libre de la voluntad parlamentaria. Ello no
obstante, cabe estar de acuerdo en el planteamiento ab initio que subyace en esta
sentencia del Tribunal Superior de Justicia. Las prerrogativas pueden dar lugar a au-
ténticos cuando son utilizadas para finalidades extrafias a su objetivo que es la libre
formacién de la voluntad de la Camara. El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion
de ponerlo de relieve en mis de una ocasion con relacion a la inmunidad parlamenta-
ria y la necesidad de contar con el suplicatorio de la Camara para poder procesar a un
parlamentario. Sin embargo, con relacién al abuso de la prerrogativa de la inviolabili-
dad no ha tenido ocasién de pronunciarse expresamente pero, sin duda, se hace ne-
cesario ajustar esta prerrogativa a la realidad de los parlamentos democriticos actuales
dentro de lo que es un Estado de derecho que cuenta con un Poder Judicial indepen-
diente e imparcial sometido al imperio de la ley. Ello lleva a desterrar la posibilidad de
que se abuse de esta institucién que es, como antes hemos sefialado, una excepcion
al derecho y que, como tal, ha de ser objeto de una interpretacion restrictiva. El deba-
te sobre la pervivencia o supresiéon de cada una de las prerrogativas cabe realizarlo
por separado. Con relacién a la necesidad de solicitar el oportuno suplicatorio de la
Cémara, gran parte de la doctrina se inclina por su supresion. Cabe recordar, en este
sentido, que no disfrutan de tal beneficio los miembros de los parlamentos autonémi-
cos y, en derecho comparado, son muchos los paises de nuestro entorno que tampo-
co lo recogen. Con relaciéon a la inviolabilidad, la opinidén mayoritaria es la de mante-
nerla siendo necesario, no obstante, llevar a cabo una redefinicién de la misma
eliminando su caracter absoluto con el fin de evitar que se abuse de la misma. A esta
cuestién nos referiremos con posterioridad.
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3.3. LA LIBERTAD DE EXPRESION DE LOS PARLAMENTARIOS

Sentado por el Tribunal Superior de Justicia que la inviolabilidad parlamentaria no en-
tra en juego analiza a continuacion si las manifestaciones realizadas por el parlamen-
tario constituye un delito de apoyo al terrorismo tipificado en el articulo 578 CP., lle-
gando a una conclusién afirmativa e imponiendo al diputado del grupo Batasuna la
pena de 1 afio de prisidn y siete de inhabilitacién absoluta.

Cabe advertir que tanto el TEDH como el Tribunal Constitucional han dejado claro
que la libertad de expresion ampara tanto los juicios de valor o informaciones mode-
rados, favorables o inocuos, como los que molestan, hieren o incomoden. En este
sentido en la sentencia Handyside de 7 de diciembre de 1976, el Tribunal de Estras-
burgo sefiald que:

«Al amparo del articulo 10.2 son vilidos no sélo las informaciones o ideas
que son favorablemente recibidas o consideradas como inofensivas o indife-
rentes, sino también aquellas que chocan, inquietan u ofenden al Estado o a
una parte cualquiera de la poblaciéon. Tales son las demandas del pluralismo,
la tolerancia y el espiritu de apertura, sin las cuales no existe una «sociedad
democritica» (Parf. 49).

Ahora bien, lo anterior no supone que no puedan ser perseguidas y sancionadas
aquellas manifestaciones hechas sin fundamento o con mala fe. Asi se recoge el TEDH
en la STEDH Castells de 23 de abril de 1992 en los siguientes términos:

«Pero no deja de resultar licito para las autoridades competentes del Estado la
adopcién de medidas, incluso penales, destinadas a reaccionar de manera
adecuada y no excesiva contra acusaciones difamatorias desprovistas de fun-
damento o formuladas con mala fe» (Parf. 47)

Dichos términos serin recogidos literalmente por el Tribunal Constitucional en la
STC190/1992, de 16 de noviembre (caso representante de H.B. que llamé torturador al
Presidente del Gobierno).

47 En el mismo sentido, STC 62/1982, de 15 de noviembre.
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Los partidos y representantes politicos gozan de unos amplios margenes a la hora de
hacer uso de la libertad de expresion. Si bien es cierto que han de soportar fuertes cri-
ticas en el ejercicio de su funcién, tal como puso de relieve el TEDH en su sentencia
Lingens de 8 de julio de 1986 al afirmar que los limites de la critica permitida sort mas
amplios pues se exponen inevitablemente a una fiscalizacién atenta de sus actos y
gestos tanto por los periodistas como por la multitud de ciudadanos, no lo es menos,
como advierte el propio TEDH en la sentencia Castells de 23 de abril de 1992, que la
libertad de expresién adquiere una importancia particular cuando es ejercida por un
representante politico en la medida en que es necesario que la opinién publica co-
nozca lo que piensan sus representantes, por lo que las injerencias en este derecho
han de ser objeto de un control riguroso. Ahora bien, la amplitud en su reconocimien-
to no se extiende al extremo de amparar los mensajes intolerantes. En este sentido
puede traerse a colacién las SSTEDH Piermont de 27 de abril de 1995 y Abrahim Ak-
soy de 10 de octubre de 2000. En la primera de ellas, la demandante, parlamentaria
alemana, fue expulsada de la Polinesia francesa por participara en una serie de mani-
festaciones pacifistas en contra de las pruebas nucleares en la zona y por defender la
independencia de dichos territorios de Francia. En la segunda, el demandante, politi-
co turco, fue sancionado por defender los derechos del pueblo kurdo y por abogar
por una solucién pacifica al conflicto que pasara por el reconocimiento del derecho a
la autodeterminacién de dicho pueblo. En ninguno de los dos casos se defendian tesis
intolerantes tales como la utilizacién de la violencia como forma para solucionar el
conflicto, por lo que ambos demandantes fueron amparados en su libertad de expre-
sién por el TEDH. Ello no obstante, no puede se amparado el mensaje que contiene
una fuerte carga de intolerancia, como, por ejemplo, la defensa de la violencia para al-
canzar objetivos politicos. En este sentido nos remitimos a varios casos llevados ante
el TEDH: Asi por ejemplo el caso Zana de 25 de noviembre de 1997 en el que el Tri-
bunal de Estrasburgo no amparé al demandante por defender los métodos violentos
del PKK, o la Decision de inadmisibilidad Rufi Osmani de 11 de octubre de 2001 en la
que tampoco se ampard al demandante al haber apelado a la violencia para defender
su proyecto politico o, por ltimo, la sentencia Partido de La Prosperidad de 13 de fe-
brero de 2003 en la que el TEDH considerdé que no vulneraba el Convenio la ilegaliza-
cién de dicha formacion politica por defender, entre otras cosas, la bijab o guerra san-
ta como método politico, la instauracidén de un sistema multijuridico o Millet en el cual
el individuo era juzgado por unas leyes segin su religién y la reinstauracién de la
Sharia o ley musulmana. Obligado es referirse a la sentencia del Tribunal Constitucio-
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nal 136/1999, de 20 de julio (caso Mesa Nacional de H.B.) en la que el Alto Tribunal
deja claro que la defensa o justificacién de las acciones terroristas de ETA no pueden
encontrar el amparo de la libertad de expresion.

Por otra parte, el TEDH advierte que el hecho de que un proyecto politico no sea
compatible con la estructura de un Estado no lo convierte por este Gnico motivo, en
incompatible con la democracia pues pertenece a la propia esencia de ésta la proposi-
cién o discusion de proyectos politicos diversos, incluso los que cuestionan el modo
de organizacién actual de un estado, siempre y cuando no supongan un ataque a la
propia democracia . Indudablemente, sefiala también el TEDH, un partido o un diri-
gente politico puede hacer campafia en pro de un cambio de la legislacion o de las
estructuras legales o constitucionales de un Estado, siempre y cuando, eso si, respete
dos condiciones: primera, que los medios utilizados a este fin sean a todas luces lega-
les y democriticos; segunda, que el cambio propuesto sea, asimismo, compatible con
los valores democriticos fundamentales. El Tribunal de Estrasburgo matiza que los
objetivos de un partido politico no se derivan exclusivamente de lo que se sefiala en
sus estatutos sino también de su actuacidn, especialmente de sus dirigentes. Incluso
sefiala que el hecho de que un partido politico mantenga proyectos similares a la de
grupos terroristas no supone per se que dicha formacién haya de ser ilegalizada. Si se
considera que mantener proyectos similares a un grupo terrorista supone dar apoyo a
los terroristas se disminuye la posibilidad de tratar dichas cuestiones en el dmbito del
debate democratico y permite a los violentos monopolizar la defensa de ese proyecto
lo que serfa contrario a los principios democraticos. El buen funcionamiento de la de-
mocracia exige que las formaciones politicas puedan introducir en el debate todas
aquellas cuestiones que conciernen a la vida piblica aunque ello suponga criticas se-
veras e, incluso, hostiles contra las autoridades pablicas®.

El papel esencial que desempefian los partidos politicos en una democracia obliga a
examinar con el maximo rigor estas cuestiones, observar, por tanto la gravedad de las
declaraciones, sus autores, si se trata de declaraciones aisladas o esporidicas, o, en
cambio, se trata de una toma de postura firme y sélo concluir la ilegalizacién de un
partido cuando quede constatado, sin ninglin género de dudas, que se mueve fuera
de la legalidad. Los partidos y representantes politicos, por lo tanto, han de gozar de

48 Vide SSTEDH Partido Socialista Turco de 25 de mayo de 1998 y Partido de la Libertad y la Democracia de 8 de diciembre de 1999,
49 Vide STEDH Yazar, Baratas, Aksoy y el Partido del Trabajo del Pueblo (HEP) c. Turquia de 9 de abril de 2002.
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un amplio margen en el ejercicio de su libertad de expresion pues de lo contrario se
pone en peligro el pluralismo politico, y, consecuentemente, la propia democracia y
las injerencias en este derecho ha de ser objeto de una interpretacion estricta quedan-
do demostrado de manera convincente la necesidad de tal restriccion.

En este contexto cabe enmarcar las declaraciones del diputado de Batasuna. Del con-
junto de declaraciones incriminadas, a mi entender y teniendo en cuenta el gran ni-
mero de casos resueltos por el TEDH®, sélo dos podrian quedar fuera del 4mbito de
proteccion de la libertad de expresion. Las expresiones: da lucha armada de ETA no
responde a la voluntad de imponer ideas» y da lucha armada de ETA responde a la de-
fensa de derechos legitimos que tiene el pueblo vasco», pueden entenderse como un
apoyo explicito a las acciones de la organizacién terrorista subsumibles en el tipo del
articulo 578 del Codigo Penal. El resto de expresiones aunque duras, inquietantes,
molestas o, incluso, ofensivas podrian muy bien ser amparadas por la libertad de ex-
presion: se tratan de cuestiones que afectan a asuntos de interés pablico, dentro de un
debate politico existente en la sociedad y realizadas por un representante parlamenté—
rio. Este caso reviste cierta similitud con el caso Zana resuelto por el Tribunal de Es-
trasburgo y en el que el Tribunal concluyé que con relaciéon a la defensa o justifica-
cién de las acciones terroristas, incluso unas frases que podian ser ambiguas o
susceptibles de distintas interpretaciones pero pronunciadas en un contexto politico y
social suponen un ejercicio ilegitimo de la libertad de expresion garantizada por el ar-
ticulo 10 CEDH .

Vide al respecto CATALA i BAS, ALEXANDRE H,, Libertad de expresion e informacion. La jurisprudencia del TEDH y su recepcion
por el Tribunal Constitucional, Ediciones Revista General de Derecho, 2001, especialmente pp. 337 y ss.

En la STEDH Zana de 25 de noviembre de 1997 se debatia si merecian ser amparadas las declaraciones del demandante, antiguo al-
calde y relevante personalidad politica del Sudeste de Turquia aparecidas en un medio de comunicacion, en favor de los movimien-
tos de liberacién nacional, y en concreto en favor de Partido de los Trabajadores del Kurdistan (PKK), responsable de un gran nime-
ro de atentados, y calificando de error las matanzas de mujeres y nifios llevadas a cabo por dicho movimiento armado. Las frases
tenidas en cuenta por el TEDH fueron dos: en la primera, el demandante expresaba su apoyo al «movimiento de liberacion nacional
del PKK» indicando seguidamente que «o estd favor de las masacres», en la segunda afiadia que «@odo el mundo puede cometer
errores y que es por error que el PKK mata mujeres y nifios». El TEDH, todo y reconocer, en primer lugar, el caricter esencial de la li-
bertad de expresion en un sistema democritico, en segundo lugar, el hecho de que se amparan tanto las opiniones inofensivas o fa-
vorables como las ofensivas o desfavorables y, en tercer y altimo lugar, que, los limites a tal derecho han de ser aplicados de forma
estricta y convincente, concluye que la sancién no vulneraba el CEDH. Aunque dichas expresiones podian prestarse a diversas inter-
pretaciones eran, en opinién del propio TEDH, en si mismas contradictorias al respaldar el PKK pero condenar sus masacres, y am-
biguas al calificar de errores las matanzas de mujeres y nifios. Ademds, las declaraciones fueron hechas en un momento en el que se
habia producido una grave escalada de violencia, por lo que eran susceptibles de enrarecer aun mis si cabe el ambiente tenso que
en esos momentos se vivia. EL Tribunal concluy6é que las mismas no merecian ser amparadas por el CEDH. Al respecto puede verse
el voto particular del magistrado JIMENEZ DE PARGA a la STC 136/1999, de 20 de julio: «No es ocioso recordar, con el T.ED.H., que,
si la libertad de expresion ni siquiera ampara la contradiccion o la ambigiiedad en el repudio del terrorismo hay dichas contradiccion
y ambigiiedad, v.gr., cuando se avala a una organizacion terrorista, aun desaprobando sus asesinatos, y, pese a esa desaprobacion,
se los califica como simples «errores» (tal es el supuesto de hecho en el caso Zana, ndm. 58), a fortiori ese derecho fundamental tam-
poco cobija manifestaciones como las aqui enjuiciadas».
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Por ltimo cabe dejar planteada una cuestion jlas penas de un afio de prisidn y siete
afios de inhabilitacion son proporcionales a la accién punible? Tanto el TEDH como el
Tribunal Constitucional han otorgado el amparo a demandantes que habian hecho un
uso ilegitimo de la libertad de expresion porque la sancién impuesta era despropor-
cionada. En este sentido cabe recordar la STEDH Incal de 10 de julio 1998 y la STC
136/1999, de 20 de julio. En la primera el demandante fue sancionado a una pena de
prision de seis meses y veinte dias como sancién por su pretensioén de difundir unas
octavillas que presentd a las autoridades turcas para su autorizacién. Dichas autorida-
des acusaron al demandante de intento de incitacién al odio y de hostilidad entre la
poblacién de origen kurdo y las autoridades turcas. El Tribunal de Seguridad Nacional
confisco los panfletos antes de su distribucion y le impuso dicha sancién. El TEDH
considerd que la sancién impuesta era desproporcionada al fin perseguido pues, en
primer lugar, las autoridades pudieron indicar al demandante que introdujera modifi-
caciones, en segundo lugar, los panfletos no llegaron a distribuirse, en tercer lugar, la
sancion conllevaba la imposibilidad de acceder a funciones o cargos publicos y de
ejercer diversas actividades politicas, asociativas y sindicales, y, por Gltimo, no existian
elementos suficientes para considerar que la actitud del demandante contribuyera a
agravar la situaciéon en la zona de conflicto.

En la STC 136/1999, de 20 de julio, se ampar6 a los componentes de la Mesa Nacional
de H.B pues si bien los mensajes que se pretendian difundir no merecian tal, la san-
cién impuesta era desproporcionada a la accion realizada . El Alto Tribunal advierte
que imponer una sancioén de seis afios y un dia como minimo por este tipo de accio-
nes comportaba wn claro efecto disuasorio del ejercicio de las libertades de expre-
sidbn, comunicacion y participacion en la actividad piblica, aunque las conductas san-
cionadas no constituyan ejercicio legitimo de las mismas».

En definitiva, de no aplicar estrictamente el principio de proporcionalidad los propa-
gadores de mensajes racistas, defensores del terrorismo, etc. pueden lograr ser ampa-
rados no porque lo dicho sea merecedor de proteccién sino porque la sancién no
guarde proporcion con el fin que se pretende salvaguardar.

En este caso el Tribunal Constitucional espafiol aplica, el llamado test alemdn de proporcionalidad. Sefiala el Alto Tribunal que tras
el anilisis de si la medida persigue la proteccion de un bien juridico relevante «debera indagarse si la medida era idonea y necesaria
para alcanzar los fines de proteccion que constituyen el objetivo del precepto en cuestion. Y, finalmente, si el precepto es despro-
porcionado desde la perspectiva de la comparacion entre la entidad del delito y la entidad de la pena». Concluye el Tribunal que si
bien la medida podia pasar por idonea y necesaria era, sin embargo desproporcionada.
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EL ABUSO DE LA INVIOLABILIDAD PARLAMENTARIA

En diversas ocasiones se han producido auténticos abusos de las prerrogativas parla-
mentarias, especialmente con relacién a la inmunidad parlamentaria, que el Tribunal
Constitucional ha tenido que corregir. En este sentido podemos citar la STC 90/1985,
de 22 de julio en la que el Tribunal Constitucional estimé el recurso de amparo inter-
puesto contra el acuerdo del Pleno del Senado por el que se denegé el suplicatorio
para procesar al senador Carlos Barral Agesta. En esta sentencia, advierte el Tribunal
Constitucional que se dard un abuso de la figura de la institucion de la inmunidad
cuando ésta sea utilizada para fines que no le son propios. A la anterior podemos unir
las SSTC 243/1988, de 19 de diciembre y 186/1989, de 13 de noviembre, que estiman
los recursos de amparo interpuestos contra sendos acuerdos del Pleno del Congreso
de los Diputados por los que no se concedi6 la autorizacién para continuar los corres-
pondientes procesos civiles de proteccién al honor promovidos por los demandantes
advirtiendo que la previa autorizacién que requiere el articulo 71 CE no puede exigir-
se para la admision, tramitacién y resolucion de demandas civiles que en nada afectan
a la libertad personal, y la STC 9/1990, de 18 de enero en la que el Tribunal Constitu-
cional estima la cuestién de inconstitucionalidad y declara inconstitucional la adicion
al articulo 2.2. de la Ley organica 1/1982, de 5 de mayo, realizada por la Ley Orgénica
3/1985, de 29 de mayo que ampliaba la necesidad de obtener el suplicatorio a los pro-
cesos civiles en aplicacion de la ley 1/1982.

Por lo tanto, la figura del abuso del derecho aparece claramente dibujada con relacion
a las prerrogativas parlamentarias por via jurisprudencial ®.

El abuso del derecho ha sido claramente recogido en diferentes instrumentos interna-
cionales. El Convenio Europeo de Derechos Humanos impide en su articulo 17 utili-
zar las disposiciones del CEDH justamente para destruir los derechos y libertades re-
conocidos en el mismo*.

La doctrina del abuso del derecho fue fijada por el Tribunal Supremo en su sentencia de 14 de febrero de 1944. En ella fij6 los requi-
sitos que dan lugar al abuso del derecho: 1. Uso de un derecho objetivo o externamente legal. 2. Dafio a un interés no protegido por
una especifica prerrogativa juridica. 3. Inmoralidad o antisociabilidad del dano, manifestada subjetivamente (cuando el derecho se
actia con la intencion de perjudicar, o sencillamente, sin un fin serio o legitimo) o bajo forma objetiva (cuando el dafio proviene de
exceso o anormalidad en el ejercicio del derecho).

«Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podra ser interpretada en el sentido de implicar para un Estado, grupo o indivi-
duo, un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente a la destruccién de los derechos o libertades re-

162



55
56

LA INVIOLABILIDAD PARLAMENTARIA A LA LUZ DE LA SENTENCIA DEL TSJ DEL PAIS VASCO DE 5 SEPTIEMBRE 2003

El Tribunal europeo en su sentencia Lawless de 1 de julio de 1961 ha interpretado di-
cho articulo en el siguiente sentido:

«Considerando que, en opinién del Tribunal, el propésito del articulo 17, en
la medida en que se refiere a grupos o a individuos, impide que se reconoz-
ca en su favor un derecho a llevar a cabo actos destinados a la destruccién o
que de cualquier otra manera perjudiquen los derechos y libertades recogi-
dos en el Convenio; que, consiguientemente, nadie puede intentar benefi-
ciarse de las disposiciones del Convenio en aras a llevar a cabo actos destina-
dos a destruir aquellos» (Parf. 6).

De acuerdo con COHEN-JONATHAN, este precepto estd encaminado a «preservar el
libre funcionamiento de las instituciones democraticas, condicién necesaria para la
aplicacion y el respeto de los derechos humanos»*. De una lectura finalista del articu-
lo 17 se desprende que los intolerantes, para difundir justamente sus mensajes de
odio y violencia no puedan explotar en su favor las instituciones democraticas*.

Ello supone, en definitiva, que no puede ampararse el mal uso de una institucién, en
este caso la inviolabilidad parlamentaria, especialmente cuando dicho mal uso es
fuente de vulneraciones de derechos fundamentales o de quiebra de la paz social

EL FUTURO DE LA INVIOLABILIDAD PARLAMENTARIA

Si la mayorfa de la doctrina aboga por la supresion de la necesidad de solicitar el su-
plicatorio también coinciden en que no es necesaria la supresién de la inviolabilidad
pero si su redefinicién eliminando el caracter absoluto del que ahora parece gozar.

conocidos en el presente Convenio o a limitaciones mas amplias de estos derechos o libertades que las previstas en el mismo. En
sentido similar art. 30 Declaracién Universal de Derechos Humanos , articulo 5.1. del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos, y mis recientemente, art. 54 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

COHEN-JONATHAN, G., La Convention Européenne des Droits de I"Homme. Econdmica, Paris, 1989, p. 553.

Como bien advierte el TEDH en la propia sentencia este articulo no quiere decir que a los intolerantes no se les reconozcan, por
ejemplo, los derechos recogidos en los articulos 5 y 6 CEDH. Es decir, los intolerantes tienen igual derecho que otra persona a un
juez imparcial, a la presuncién de inocencia o a un proceso publico.
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Esta prerrogativa en la actualidad supone configurar hacia el exterior la libertad de
expresion del parlamentario en el ejercicio de su cargo como un derecho absoluto.
La cuestidn es si actualmente ello es necesario. En un sistema democritico como el
nuestro cabe poner en tela de juicio la necesidad del caracter absoluto de la invio-
labilidad, salvo, claro esti, que se dude de la independencia e imparcialidad del
Poder Judicial. En nuestro Codigo Penal los delitos de palabra merecen una mayor
punibilidad si son realizados con publicidad. Qué mayor publicidad que una inju-
ria o calumnia proferida por un parlamentario en el ejercicio de sus funciones, con
todos los medios de comunicacién presentes. Como sefiala PEREZ SERRANO, <l
parlamentario puede, cuando olvida las moderaciones éticas y de obligada correc-
cién, ofender, ultrajar a personas e instituciones, denostar a autoridades y particu-
lares, imputar delitos, utilizar falsedades, y sin embargo, el agraviado, que tendria
expedito el camino de los Tribunales en otro caso, ha de resignarse pacientemente,
sin que se le admita ni aun el derecho a rectificacion justiciera y proporcionada.
Todo ello con la inmensa agravante de la publicidad clamorosa que la imputacion
alcanza al ser difundida por el tornavoz insuperable de la tribuna parlamentaria y
de los diarios»*” ;Merecen el amparo de la inviolabilidad el mensaje de defensores
del genocidio o del terrorismo como método politico? El caricter absoluto de la in-
violabilidad impide que entre en juego, por ejemplo, el articulo 607.2 del Coédigo
Penal que castiga la difusién por cualquier medio de ideas o doctrinas que nieguen
o justifiquen los delitos de genocidio o pretendan la rehabilitaciéon de regimenes o
instituciones que amparen practicas generadoras de los mismos o el articulo 578
del mismo cuerpo legal que hace lo propio con los que enaltecen o justifican deli-
tos de terrorismo.

Mantener la postura del caricter absoluto de la inviolabilidad es, en la prictica, una
valvula de escape para los mensajes insultantes, difamatorios, intolerantes, etc. es po-
ner en bandeja de plata el mejor foro de los existentes, el Parlamento, para su difusion
con total garantia de impunidad. La inviolabilidad parlamentaria no estd pensada para
este fin. Permitir que los intolerantes se escuden en esta prerrogativa es desvirtuar y
corromper una institucién que no estaba pensada para injuriar, calumniar, lanzar men-
sajes racistas o violentos, atacar a minorias étnicas, proclamar la superioridad de la
raza blanca, defender el terrorismo, etc. Si el resto de ciudadanos han de responder de

PEREZ SERRANO, N., Tratado de derecho politico, Civitas, 1984, p.780.
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tales actos con mayor motivo lo han de hacer los parlamentarios que estdn obligados
a acatar la Constitucién*.

Sentado lo anterior son varias las cuestiones ha resolver. En primer lugar estd la cues-
tién de a quién corresponde fijar la extension funcional de la prerrogativa para evitar
abusos. Parece indudable que a las propias Camaras a través de la modificacidon de
sus respectivos reglamentos parlamentarios. Asi se desprende del Auto de Tribunal
Constitucional 147/1982 de 22 de abril en la que el Alto Tribunal sefiala que Ja adop-
cion de las medidas necesarias para garantizar que el privilegio de inviolabilidad no es
utilizado en dafio de terceros corresponde en primer lugar a las propias Camaras, a
través de sus 6rganos de gobierno propios. Esta misma conclusion es la que se deriva
del concepto mismo de inviolabilidad, que cubre tanto a los miembros de las Cortes
Generales (art. 71.1 CE), como a las Cortes mismas (art. 66.3 CE), como condicién ne-
cesaria que es para asegurar la plena independencia en la actuacién de unos y otros».
Sin que ello excluya, como de hecho ha sucedido con relacion a la inmunidad parla-
mentaria, la intervencién en Gltima instancia del Tribunal Constitucional para evitar
abusos. Asi lo sefiala el Alto Tribunal en el anterior auto: <Ello no excluye la posibili-
dad de que el Tribunal Constitucional conozca, por la via que proceda y con los efec-
tos oportunos, de la eventual incidencia que sobre los derechos fundamentales y li-
bertades piblicas de las personas, pudieran tener actos de las Cadmaras que no fuesen
explicables por el ejercicio razonable de las funciones que les estan atribuidas y en ra-
z6n de las cuales se otorga el privilegio de inviolabilidad a las Cortes Generales y a

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado de forma positiva con relacion al deber de acatar la Constitucion y a la obligacion de
prestar juramento o promesa de acatamiento Vide la STC 101/1983, de 18 de noviembre, con relacién al primero:

JLa sujecion a la Constitucion es una consecuencia obligada de su caricter de norma suprema, que se traduce en un
deber de distinto signo para los ciudadanos y los poderes publicos; mientras los primeros tienen un deber general ne-
gativo de abstenerse de cualquier actuacion que vulnere la Constitucion, sin perjuicio de los supuestos en que la mis-
ma establece deberes positivos (arts. 30 y 31, entre otros), los titulares de los poderes publicos tienen ademas un deber
general positivo de realizar sus funciones de acuerdo con la Constitucion, es decir que el acceso al cargo implica un
deber positivo de acatamiento entendido como respeto a la misma, lo que no supone necesariamente una adhesién
ideologica ni una conformidad a su total contenido, dado que también se respeta la Constitucién en el supuesto extre-
mo de que se pretenda su modificacion por el cauce establecido en los arts. 166 y ss. CE. Entendido asi el acatamiento,
(...), constituye un deber inherente al cargo publico, una condicion, en el sentido de requisito, con independencia de
que se exteriorice 0 no en un acto formal> (FJ 3).

Con relacién a la obligacion de prestar juramento, introducida por el articulo 20.1.3 del Reglamento del Congreso, 12.1 Del Regla
mento del Senado v articulo 108. 8 la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General vide la sentencia 119/1990,
de 21 de junio. Como advierte ALVAREZ CONDE, esta obligacién no pone fin al problema pues tras cumplir dichos requisitos, nada
obliga al diputado a asistir a las sesiones, con lo cual puede beneficiarse de las prerrogativas sin mayor esfuerzo. ALVAREZ
CONDE, E., Curso de Derecho Constitucional, Vol. II, Tecnos, edicion de 2000, p. 93. La razén de ser de esta medida parece clara: si
el Diputado no acata la Constitucion y no desempefia sus funciones parlamentarias tampoco ha de beneficiarse de las prerrogativas
y derechos inherentes a dicho cargo
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sus miembros», lo que deja abierta la posibilidad de que el Alto Tribunal por via juris-
prudencial fije el alcance y limites de este derecho.

¢En qué sentido deberia redefinirse la extensién de la prerrogativa? Abandonando, ob-
viamente, su caracter absoluto y fijando, por lo tanto, una serie de restricciones pero
no en la forma en que lo hace el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco al no
considerar opiniones amparadas por la prerrogativa las o valiosas» para la formacién
de la voluntad de la Camara pues este criterio es en extremo indeterminado y confuso
como hemos sefialado anteriormente y, en la practica, se traduciria en una judicializa-
cién de la actividad parlamentaria dejando en manos de un 6rgano externo la capaci-
dad para decidir qué es valioso y qué no lo es en la formacién de la voluntad de la
Céamara, hecho que, en definitiva, desembocaria, en una presién externa sobre los
parlamentarios que podrian verse amordazados a la hora de expresar sus opiniones,
justamente la situacién que las prerrogativas tratan de impedir. No ha lugar, por tanto,
a realizar dicha diferenciacion. La cuestion es si hace falta cometer un delito (apoyar o
justificar el terrorismo, el racismo o el genocidio, por ejemplo) para formar la voluntad
de la Camara? Creo que no. La cuestion no parece tan complicada. Simplemente se
trata de establecer qué tipo de actuaciones de las tipificadas en el Cédigo Penal como
delito pueden dar lugar a levantar la inviolabilidad. De entrada las recogidas en los ar-
ticulos 510, 578 6 607.2 han de estar incluidas.

En definitiva, un estado de derecho como el nuestro, en el que el principio de legali-
dad esta garantizado y la independencia e imparcialidad judicial asegurada, donde el
parlamentario no sufre el acoso de ningiin poder del Estado, ni el Poder Judicial la
presién por parte de terceros, especialmente, del poder politico y en la que esta ex-
cepcion al derecho comin puede utilizarse para vulnerar derechos fundamentales o
para quebrar gravemente la paz social, la inviolabilidad deberia perder ese caracter
absoluto.
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