LA PROBLEMATICA JURIDICO-POLITICA
DE LA INMUNIDAD PARLAMENTARIA®
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lamentaria. 3. La inmunidad parlamentaria en el constilucionalismo eu-
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parlamentaria. I Inmunidad parlamentaria y Estado de partidos.

En cl articulo 71 de la Ceonstitucién espanola de 1978 se recoge toda
una serie de disposiciones relacionadas con el estatus parlamentario, en-
caminadas unas a atribuir a diputados y senadores los beneficios de lo
que genéricamente se conoce como inmunidad parlamentaria y diri-
gidas, otras, a procurar a esos mismos representantes el derecho a per-
cibir una asignacion con cargo a los presupuestos del Estado.?

Por lo que respecta a la inmunidad no deja de ser significativo el
hecho de que este tema haya sido entendido, en demasiadas ocasiones,
desde una optica exclusivamente juridica, y no sélo, como cabria es-
perar en un principio, por procesalistas y penalistas, sino también por
los estudiosos del derecho constitucional.® Prescindiendo de las escasas

1 Este ensayo forma parte de un trabajo mds amplio que préximamente verd la
luz en Espafia en forma de libro, elaborado en el dmbito intelectual ¥ en el marco
fisico del Instituto de Derecho Parlamentario de la Universidad Complutense de
Madrid. Agradezco a su director, el doctor Pedro de Vega, sus valiosas sugerencias
¢ indicaciones, que en nada reducen mi responsabilidad sobre las opiniones aqui
expucstas.

2 Dice ¢l articulo 71 de la Constitucién espafiola:

“l. Los Diputados y Senadores gozaran de inviolabilidad por las opiniones ma-
nifestadas en el ejercicio de sus funciones.

2. Durante el periode de su mandato los diputados y senadores gozan asimismao
de inmunidad y sélo podrdn ser detenidos en caso de flagrante delito. No pedrin
ser inculpados ni procesados sin 1a previa autorizacién de la Cdmara legislativa.

3. En las causas coutra Diputados ¥ Senadores serd competente la sala de lo pe-
nal del Tribunal Supremo.

4. Los Diputados y Senadores percibirin una asignacién que serd fijada por las
respectivas  Cdmaras.”

3 Es casi un tépico iniciar el estudio de la inmunidad zludiendo a la gran va-
riedad de términos y acepciones que doctrina y derecho comparado emplean para
referirse a ella, variedad que puede inducir ficilmente a error, ya que lo que en de-
recho italiano se conoce como irresponsabilite o imsindarcabilitd se denomina en
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y por lo demds marginales referencias contenidas en los ensayos de un
Schmitt,* un Habermas,® un Bockelmann ¢ y en menor medida de un Za
Grebelsky,” son inexistentes los enfoques socioldgicos de la misma. Con-
siderado como un factor exégeno respecto de la lggica juridica, el ana-
lisis de los supuestos sociopoliticos que de hecho condicionan el fun-
cionamiento prictico de la inmunidad, ha sido reputado, sin apenas
unas excepciones que las ya referidas, de irrelevante para la compren-
sidn juridica de esta figura.

En el mejor de los casos, lo que los cultivadores del derecho positive
parecen dispuestos a admitir es su trascendencia histérica, es decir,
aceptar su presencia en el proceso de gestacién inicial de la institucion,
pero sin que ello comporte, en mado alguno, reconocer su incidencia
en la dindmica juridica de la inmunidad. Sin embargo, y pese a sus
detractores, es evidente que la especial contextura fictico-normativa
del Parlamento —deudora a su vez de una doble e indisoluble condi-
cidn de organo representativo de la sociedad y de fuente creadora del
derecho del Estado—® exige e impone que el examen de los aspectos
juridicos de la inmunidad se efectie al mismo tiempo que los socio-
politicos. ;Cdémo explicar las dificultades con que —como sefiala Boc-
kelman—* frecuentemente topan jurisprudencia y doctrina para fijar
con precision los limites de la irresponsabilidad, o las dudas de las que
se hace eco la ley fundamental de Bonn —acerca de la conveniencia o
inconveniencia de introducir ciertos limites en la, hasta ahora, abso-
luta libertad de palabra de los representantes—!° o la necesidad —apun-

espafiol inviolabilidad, mientras que la immunitd o inviolabilitda italianas se tradu-
cen al espafiol por inmunidad. Véase al respecto el clisico estudio de Herzog, 'Les
immunités parlamentaires en droit comparé”, Revue d'Hist. Politique et Const.,
1956, pp. 78 y ss. y mis recientemente Pizzorusso, “Las inmunidades parlamenta-
tias, un enfoque comparatista”, Reviste Cortes Generales, 1985, pp. 27 y ss.

4 Schmiw, Teoria de la Constilucion, Madrid, 1934, pPp. 219 v 366-368.

% Habermas, Historia y critica de la opinign publica, Barcelona, 1981, p. 135,
cn nota.

f Bockclmann. Die Unwver folgbarkeit der Abgeordneten nach deutschen Inmuni-
tdtsrecht, Gotunga, 1931,

7 Zagrebelsky, Le immunita parlamentari, Natura e limite di una garantia cos-
tituzionale, Turin, 1979,

8 Como es bien sabido, el punto de partida de la escuela alemana de derecho
publico del siglo XIX, y muy especialmente de Jellinek, es su consideracién de}
Parlamento como érgano del Estade y no de la sociedad, circunstancia esta que en
definitiva justifica y permite la exclusién de factores de tipo sociolégico en los
estudios propios de derecho parlamentario, Véase al respecto, entre otros, Pérez
Rollo, Introduccion a la teoria del Estade, Barcclona, 1980,

9 Bockelmann, op. cit., pp. 19 y ss.

10 En el articulo 46 de la ley fundamental de Bonn se afirma taxativamente que
la inmunidad parlamentaria no ¢s aplicable “a las ofcnsas calumniosas™.
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tada por Gomes Canotilho,'' pero cada vez mis sentida— de extender
al menos una parte de los beneficios de la inmunidad a los grupos
parlamentarios?

Obviamente todo este olvide de los factores sociopoliticos que en
igualdad de condiciones con los normativos debieran integrar la dind-
mica real de la inmunidad no es casual, sino que, muy por el contra-
rio, responde al deliberado y consciente propdsito de un nutrido sector
doctrinal, de evitar de alguna manera, todas aquellas situaciones en lus
que de una u otra forma se ponen a prueba los limites de lo que des-
de Weber se conoce como legitimidad racional-normativa. Y es que pre-
cisamente ocurre, como trataremos de demostrar mds adelante, que la
irresponsabilidad (el primero y mds importante de los dos institutos
que componen Ja inmunidad en sentido amplio), es uno de los con-
tados casos en que la normatividad y juridicidad, caracteristicas del
llamado por Schmitt Estado legal por excelencia, quicbran radical-
mente para permitir que, al menos por una vez en el constitucionalis-
mo liberal, lo politico se imponga a lo juridico.2

En este orden de consideraciones y al servicio de estos objetivos,
dividiré el desarrollo de este trabajo en los tres siguientes apartados:

En primer lugar, trataré de precisar los supuestos estructurales que
propiciaron la aparicién histérica de la inmunidad: la doctrina de di-
visién de poderes y la versién liberal del principio representativo.

En segundo término examinaré su proceso de conceptuacién juridi-
ca, prestando especial atencién a dos categorias perfectamente diferen-
ciadas a nivel doctrinal, como son las de vigencia y eficacia de los
preceptos normativos.

Por ultimo, para finalizar y aun a riesgo de parecer reiterativo, re-
tomaré los supuestos inicialmente planteados para evaluar los efectos
que la ideologia democritica en forma de Estado de partidos haya
podido tener sobre las rafces histdricas de la inmunidad.

I. PLANTEAMIENTO HISTORICO DE LA INMUNIDAD
1. Los precedentes medievales ingleses

Innecesario parece advertir que solo tiene sentido hablar de inmu-
nidad en aquellas sitnaciones y circunstancias en que efectivamente

11 Gomes Canotilho y Vital Moreira, Constituigao da Repilblica Portuguesa Anota--
da, Coimbra, 1982, vol. II, p. 171.
12 Schmitt, Legalidad y legitimidad, Madrid, 1971,
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inciden las condicionantes politicas y sociales que posibilitaron la exis-
tencia del FEstado constitucional y por ende del régimen parlamenta-
rio. En este sentido, la tesis de May y Ans6n, acerca de los precedentes
medievales ingleses de la inmunidad, las lamadas “freedom of speech”
y “freedom of arrest”** resultan inaceptables fundamentalmente por
una razén bdsica: la inexistencia de una solucidén de continuidad tem-
poral entre los parlamentos del dualismo estamental rex regnun y el
parlamentarismo liberal.’s

A nivel institucional, es obvio que ninguna relacién guardan entre
si la débil y, en ocasiones irrelevante, posicién ocupada por las asam-
bleas estamentales del medievo, con un régimen que, precisamente,
tiene en la institucién parlamentaria su principal sefia de identidad.
Pero estas distancias son alin mdas perceptibles en lo que se refiere al
fendmeno representativos

El parlamentario medieval, mids que un auténtico representante poli-
tico, en el preciso y exacto sentido que este término llegara a tener
para los tedricos del liberalismo, se consideraba y actuaba como un
comisionado juridicamente vinculado a las instrucciones contenidas en
su cuaderno. Su misién consistia no en participar en la formacién de
nna voluntad colectiva inexistente, sino en transmitir fielmente, de ma-

13 May, Treatise on the Law, Provoleges, Proceedings and Usage of Parliament,
Londres, 1983; Ason, The Law and Custom of the Constitution, Oxford, 1986. Esta
1esis cuenta todavia con numerosos partidarios en la doctrina espafiola que utilizan
precisamente el términe privilegio para sefialar tal continuidad, entire los que cabe
citar a: Pérez Serrano, La Constitucién espafiola de 1931, Madrid, 1932, pp. 24 y s5;
Fraga Iribarne, “Los privilegios de los procuradores”, Revista de Estudios Politicos,
niims. 97-99, pp. 301 y ss; Fraile, Comentario al reglamento de las Cortes, Madrid,
1973; Carro, Derecho politico, Madrid, 1965. En sentido contrario, véase: Ferndndes
Miranda, “Origen histérico de la inviolabilidad e inmunidad parlamentaria”, Revisia
de la Facultad Derecho de la Universidad Complutense, ntm, 10, pp. 175 v ss.

14 La tesis de la continuidad histérica entre el antiguo régimen y el Estado cons-
titucional tiene sus origenes en la obra de Guizot, Histoire des origéne du gouver-
nement representalif en Europe (1851) siendo posteriormente recogida y populari-
zada por Tocqueville en L'Ancien régime et la Revolution (1856). (Por radical
que fuera la revolucién, fue, no obstante, menos innovadora de lo que se supone
generalmente) En lo que a la institucién parlamentaria se refiere, esta tesis es
defendida por Esmein, Prelot, o para citar a un autor contemporineo Eberhard
Schmitt, autor de una importante monografia expresivamente titulada Reprdsenta-
tion und Revolution, Eime Untersuchung zur genesis der Kontinentalen theorie und
Praxis parlamentarischer Reprisentation aus der Herrschaftspraxis des Ancien Ré-
gime in Frankreich, Munich, 1969,

15 Sobre las diferencias entre la representacidon medieval y la moderna, véase
fellinek, Teoria general del Estado, Buenos Aires, 1954, pp. 432 y ss; Carré de
Malberg, Contribucidn a la teovia general del Estado, México, 1948, pp. 343 y s5;
Esmein-Nezard, citado, vol. I, pp. 93 y ss; Vega, Pedro de, “El significado consti.
ancional de la representacién politica”, Revista de Estudios Politicos, pp. 26 Y ss
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nera casi literal, las opiniones de sus comitentes, de modo que perse-
guirlo judicialmente a causa de sus comportamientos parlamentarios,
equivalia, poco m#s o menos, a negar al burgo o a la corporacién que
lo habia enviado, el derecho a formular proposiciones y a emitir votos
en materias que le afectaban directamente, derecho gue segtn el afo-
Tismo “no taxation without representation” se consideraba como una
justa contraprestacién al deber de pagar impuestos.

Ast las cosas, la “fredom of speech” deberia ser entendida mds como
un instrumento judicial de defensa del Parlamento y los parlamen-
tarios frente a los ataques de la Corona, nota tipica de la inmunidad,
como una garantia adicional y complementaria que el monarca otor-
gaba a aquellos grupos sociales que gozaban del derecho a ser consul-
tados en los asuntos del reino, de que efectivamente sus consejos serian
oidos y de que no se utilizaria ninguna triquifiuela legal para ame-
drentar a las personas que los transmitieran. Y algo similar cabria de-
cir de las “freedom of arrest”: impedir la asistencia del mandatario a
las sesiones del Parlamento medieval, supenia dejar sin voz ni voto
a las personas por él representadas.

Despejadas las interrogantes que planeaban sobre los antecedentes
medievales de la inmunidad, y sentado como principio, el indiscutible
origen liberal de la institucién, faltaria por precisar tan sélo si, al igual
que ocurre en otras muchas instituciones del derechc constitucional
contempordneo, estamos ante una obra del genio revolucionario fran-
cés, o, por el contrario, una cosa es €l modelo de inmunidad construido
con base en la idea de soberania parlamentaria, y otra muy distinta
la inmunidad tal y como se concibe en las monarquias constituciona-
les del siglo XIX.

2. El modelo francés de inmunidad parlamentaria

A este respecto, forzoso es reconocer que a sirple vista los hechos
parecen inclinar la balanza en favor de la primera postura; sin em-
bargo, ro siempre las apariencias estdn en lo cierto. Como es bien sa-
hido, dias después de que los Comunes, la representacién del Tercer
Estado, se autoconstituyeran en Asamblea Nacional, el decreto de 20
de junio de 1789 declaraba solemnemente que la persona de cada dipu-
tado era inviglable. Un afio mas tarde, el decreto de 26 de junio ven-
dria a completar €l sistema, proclamado de manera harto confusa, que
los miembros de la Asamblea gozaban asimismo de inmunidad.
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Las razones que inspiraban todo este proceder resultan facilmente
adivinables. Como sefialara Carré de Malberg,*® el hito decisivo que
marca el paso del antiguo al nueve régimen estd situado precisamente
en la traslacién de la soberania del monarca a la nacién. Ahora bien,
proclamar la soberania de la nacién significaba residenciar el supremo
poder en el sentido que teorizara Bodino, en un ente mitico ¢ incor-
poreo, sin presencia real alguna y que unicamente podria expresar su
voluntad acudiendo al mecanismo de la representacién parlamentaria,
de suerte que, en ultima instancia, el Parlamento devenia el inico 6r-
gano capaz de hacer presente y operante la voluntad del nuevo sujeto
titular de la soberania.’?

Las consecuencias de este planteamiento no se dejan esperar. Aun
después de que la Constitucién haya sido definitivamente aprobada,
y aun cuando en ella se proclame con toda rotundidad que el dogma
de la division de poderes presidird la vida politica francesa, el Parla-
mento continfa sintiéndose socberano y, por tanto, continta ocupando
de hecho —aunque no de derecho— en el conjunto del sistema poli-
tico, una posicion de total y absoluta preeminencia respecto de los de-
mds organos del Estado que se le subordinan por completo. Cuando
la nacién —ha escrito Schmitt— como sujeto del poder constituyente se
enfrenta con el monarca zbsoluto y suprime su absolutismo, se coloca
en su puesto de la misma absoluta manera. Lo absoluto queda sub-
sistiendo, con invariable, incluso cabria decir con incrementado vigor,
porque ahora el puebio se identifica politicamente consigo mismo en
el Estado.*®

Precisamente para garantizar en forma juridica esta supremacia fic-
tica, impidiendo que los demds poderes, sirviéndose de vias indirectas
o de subterfugios mas o menos ingeniocsos, osen desafiarla, el Parla-
mento reclamard en nombre propio, pero a beneficio de sus miembros,

16 “Este principio fue el mds importante de las conquistas realizadas por la re-
volucién... La Asamblea Nacional de 1789, al fundar el principic de la soberania
de la nacién, se proponia, esencialmente retirarle al rey su antiguo poder absoluto.
Con este objeto, la constituyente le negaba al rey soberania personal y colocaba
la fuente de la soberania en la nacién misma.” Carré de Malberg, op. cit.,, pp. 887-892.

17 “En la forma del Gobierno representativo se demostré y ejercité la soberania
nacional en los tiempos modernos.” Esmein-Nezard, op. cit, vol. 1, p. 402; en el
mismo sentido Duguit, Manuel de droit constitutionnel, Paris, 1907, pp. 284 y ss

18 Schmitt, op. cit., nota 4, p. 58. En idéntico sentido Vega, Pedro de, “Al ser
la nacién un entc abstracto sélo puede expresar su voluntad a través de represen-
tantes. ., €l poder constituyente deja de ser el poder en el que el pueblo directa.
mente participa como titular indiscutible de la soberania para convertirse en el
poder de las asambleas, en las que la nacién delega sus competencias”. La reforma
constitucional y la problemdtica del poder constituyente, Madrid, 1985, p. 32.
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una de las marcas de la soberania: la inmunidad. En ultimo térmi-
no, no se trataba, como sefialara Barthelemy, mds que de transferir
a las asambleas representativas del liberalismo una parte de los bene-
ficios del viejo axioma absolutista “el rey no puede hacer mai”’* In-
cluso la terminologia empleada en un principic por los revolucionarios
parece apuntar en este sentido. No se utiliza el vocablo inmunidad,
sino la palabra inviolabilidad, queriendo, quizis, indicar con ello, co-
mo sagazmente sugiere Esmein, que el Parlamento, al igual que el mo-
narca absoluto, se situaba por encima y al margen de la ley.2

Este y no otro es el significado del tantas veces citado y pocas com-
prendido Discurso de Robespierre, de 25 de junio de 1791:

Invoco en favor del diputado Lautrec —diria el incorruptible-- ¢
mejor, en favor del representante de la Nacién, €l fundamental prin-
cipic de derecho publico, segun el cual se rigen la libertad y los
intereses nacionales. No quiero examinar los indicios que han lle-
vado a la incriminacién de Lautrec. Es imposible, sin arruinar el
edificio de la libertad pablica, imaginar que un tribunal cualquiera
pueda, sin previo consentimiento de la nacién incriminar y juzgar
a un diputado. Porque ¢qué es la inviolabilidad? No es en absoluto
un privilegio y, sin embargo, es algo que se distingue del derecho
comun vigente para los otros ciudadanos. Desciende del principio
segin el cual ningin centro de poder podrd elevarse por encima del
cuerpo representativo de la nacién, ningun sujeto podrd decidir el
destino de los representantes. .. si nosotros no establecemos este prin-
cipio, consentiremos que la asamblea legislativa quede subordinada
a un poder inferior, que para amedrentarla no tendrd mds que acu-
S1r a sus componentes

Nace asi un modelo de inmunidad que encuentra su razon de ser en
el dogma de la soberania parlamentaria, principio que —como reco-
nocieran los cldsicos, empezando por uno de los padres de la Consti-
tucidén norteamericana John Adams y siguiendo por Duguit, Carré o
Schmitt, en polémica con Esmein y Redsbol—2* resulta absolutamente

1 Barthelemy-Duez, Traité de droit constitutionnel, citado, p. 569

20 “Au liey d’immunité parlamentaires on dit, quelque fois, inviolabilité, les mem-
bres des asemblées représentatives étant declares inviolables. C'est un langage qu'ont
méme cmployé certains constitutions francaises, Mais c'est 13 une expression imprope
et qui éveille des ideés axagérees et fauses. On purrait en déduire que lc repre-
sentant est en principe soustrait a l'action des lois.” Esmein-Nezard, citado, vol
11, p. 380.

21 Archives Parlamentaives (1781-1860), t. XVI, Paris, 1883, pp. 462 y ss.

2z El primer autor en sefialar la incompatibilidad entre la teoria de Montesquieu
v la idea de soberaniaz parlamentaria serd John Adams, unc de los padres de la
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incompatible con la idea de que *“le pouvoir arrét le pouvoir”, que
constituye el micleo esencial bisico de la doctrina de la division de
poderes. Modelo que se preceptuard en aquellos paises en los que el
régimen parlamentario adquiera definitivamente carta de naturaleza,
pero que nada tiene que decir alli donde las circunstancias politicas
sean otras, como es el caso de las monarquias constitucionales europeas
de] siglo XIX. Con esto quiero decir que entiendo, siguiendo las in-
tuiciones de Laski, Friedrich y, sobre todo, Habermas y Schmitt, que
el derecho piblico europeo del siglo XIX conoce un segundo modelo
de inmunidad que, no obstante coincidir con el anterior en ciertos
aspectos mecdnicos y funcionales, aspectos que, en buena medida imi-
ta, difiere notablemente de ¢l, en cuanto se relaciona con las necesi-
dades historicas que esta llamado a satisfacer, necesidades que en esta
ocasién vienen determinadas por la confluencia del principio monir-
quico con el principio representativo,

Constituciéon americana, en su A Defense of the Constitution of the United States
(1787), obra que pese a su temprana versién al francés en 1792 con el significativo
titulo de: Defense des Constitutions Americaines ou de la Necasité d'une balence
dans les Pouvoirs d’un gouvernement libre, tuvo, como no podia ser de otra forma,
escasa repercusion en el proceso constituyente, Decia Adams: “Au lieu de ramener
toutes les autorités i une seule, celle de la Nation, I'ont etablit des corps differents:
un corps des reprosentants, un conseil; un gouvernement, parce que IAngleterre a
une chambre des Communes, un Chambre Haute et un roil.” Vol. I, p. 31 de la
traduccion francesa.

La tesis de Adams fue recogida posteriormente por Duguit: “el gobierno parla-
mentario ¢s, sin duda, la negacién misma de la divisién de poderes” (La separation
des pouvoirs et P'ussemblée nationale de 1789). Revue d’'Economie Politique, Paris,
1899, pp. 99 y ss. y desarrollada mds tarde por Loewenstein: “el principio repre-
sentativo no es un concepto inmanente a la division de poderes en cuanto tal”, Volk
und Parlament, Munich, 1922; Carré: “‘El Parlamentarisme inantiene nominalmente
la scparacién de poderes pero en el fondo, el fin al que tiende es directamente la
realizaciéon de la unidad del poder asegurando la preponderancia parlamentaria”,
op. cit, pp. 815-816 y Schmitt, Carl: “En los Estados del continente europeo co-
menzé a ensanchar en el siglo XIX la influencia politica de la representacién popu-
lar electiva, frente al gobierno mondrquico. El principio de la distincién de poderes
quedaria entonces suprimido a beneficio de un absolutismo del parlamento’, op.
cit., p. 353,

En contra de esta tesis se posicionaron en su dia, entre otros, Esmein-Nezard,
"El gobierno parlamentario supone ante todo la separacién juridica del poder le-
gislativo y ejecutivo que se confiere a titulares distintos e independientes”, op. cit.,
vol. I. pp. 155 ¥ ss.; Resbold: “La esencia del auténtico pariamentarismo reside ¢n
que el Estado no es instrumento subordinado de la voluntad del parlamento, sino que
mantiene un equilibrio entre ambos poderes”, Die Parlameniarisme Regierung, Ber-
lin, 1918, p. 120.
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3. La inmunidad parlamentaria en el constilucionalismo europeo

del siglo XIX

El examen de la teoria que concibiera el barén de Montesquiew,
2 la luz de la vieja afirmacion de Jellinek, desarrollada posteriormente
por Heller, segiin la cual todo principio o postulado normativo es al-
ternativamente susceptible de un andlisis juridico y de un andlisis so-
cioldgico, se llega a la conclusién de que una cosa es la divisién de
poderes en sentido juridico-funcional y otra muy distinta, en sentido
sociolégico-politico.?? Mientras que la primera, la juridica, es el resul-
tado de una decision del poder constituyente, recogida en la Consti-
tucién y encaminada a establecer un sistema de pesos y contrapesos
entre los distintos dérganos del Estado que “evite —en expresién de
Lally-Tollendal— que un solo poder termine por devorarlo todo”.?* La
segunda, la socioldgica, antecede a la constitucién misma en cuanto
que describe 1a situacién en Ia que se encuentra sumido el poder cons-
tituyente alli donde la soberania corresponde por igual al monarca
y al Parlamento. Para decirlo en términos de Max Weber, mientras
que en el primer supuesto se trata de distribuir “competencias” juri-
dicas, en el segundo se pretende “dividir derechos de mando poder”,
en el sentido real de la palabra.?® Interesa precisar tales extremos,
porque como sefialara un autor tan poco propenso a desviaciones so-
ciologistas como Kelsen, en la historia del constitucionalismo europeo
del diecinueve, la vertiente auténticamente relevante de esta teoria se-
ri la sociolégica y no la juridica.zs

No es que la formula juridica de separacién de poderes fuera des-
conocida para los hombres de la época —ahi estarfa para demostrar lo
contrario el famoso articulo 16 de la Declaracién Universal de Dere-

23 Eisemann, “L’esprit de lois et la reparation des pouvoirs”, Mélanges Carré de
Malberg, Paris, 1933 y “Le pensé constitutionnelle de Montesquicu”, Bicentanaire
de L’Esprit des Lois, Paris, 1952,

24 Citado por Laferriere, Manuel de droit constitutionnel, Paris, 1947, p. 630, en
nota,

25 ‘Weber, Max, Economia vy sociedad, México, 1964, p. 227.

26 Y ahi se rcvela la funcién histérica del principie de divisiébn de podercs.
Nacido en visperas de la gran revolucidn democratica, en una ¢poca en la que el
pucbio comenzaba a gauvar terreno visiblomenwe contra ef poder ilimitado del mo-
narca, y €n que la masa de sibditos reclamaban cada vez mds enérgicamente una
participacién en la legislacién, que concedida ésta, es decir, la creacién de normas
gencrales a una representacidén popular reservindose la ejecucidn. Y desde el mo-
mento en que ¢l principio en cuestién, quiso asegurar una situacién independicnte
del parlamento al drgano encargado de la ¢jecucién, quiso buscar un refugio para
el principio mondrquico lanzado ya a la defensiva.” Teoria general del Estado, Ma-
drid, 1934, pp. 337 vy 338,
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chos del Hombre y del Ciudadano de agosto de 1789—, sino que, o
bien su virtualidad era pricticamente nula, ya que chocaba frontal-
mentie con el principio de Ia soberanfa parlamentaria, o su importancia
se vefa considerablemente mermada por el hecho de ser un mero tra-
sunto de la divisién sociolégica del poder, esto es, el simple reflejo de
una realidad sociopolitica caracterizada por la existenciza de dos cen-
tros de poder antagénicos: la sociedad civil, de un lado representada
a nivel institucional por el Parlamento, vy de otro las aristocracias tra-
dicionales encaramadas en el aparato del Estado y simbolizadas en la
persona del monarca.

Es a partir de esta perspectiva desde donde hay que comprender el
profunde significado que la inmunidad adquiere en el sistema politi-
<o de la monarquia constitucional, como instrumento juridico de defensa
de la autonomia institucional de un Parlamento y de unos parlamen-
tarios, expuestos a las requisitorias de unos jueces que por estar inclui-
dos en el ambito del Estado, resultaban ficilmente manipulables al
servicic de los intereses politicos del monarca.??

Pero no todo acaba aqui, aun cuando las sociedades europeas del
diecinueve se hubieran estructurado como realidades homogéneas y sin
divisiones, subsistiria un argumento suficiente como para justificar por
si solo la inclusion de la inmunidad en los textos constitucionales de
la época: el principio representativo.?s

27 Este hecho no ha pasade inadvertido a ninguno de los autores que se han
ocupado del tema de la inmunidad, desde Esmein a Zagrebelsky pasando por Kelsen
o Schmitt. Precisamente este wultimo en su Teoria de la Constitucidn, sitda la in-
munidad entre las consecuencias tedricas de la separacidn entre Ejecutivo y Legis-
lativo, op. cit,, p. 219.

28 Sostiene Schmitt en abierta contradiccién con su pronunciamiento anterior:
“También este privilegio (la inmunidad) es sélo una de tantas consecuencias del
cardcter representativo del Parlamento. Las ocasiones histéricas que dieron lugar a
esta posicion privilegiada (prisiones arbitrarias de les diputades por los monarcas)
1nos son, por si solas, explicacién bastante para tan asombroso privilegio” y, a con-
tinuacién, sitiia la inmunidad entre los derechos derivados del cardcter representa-
tivo del diputado concreto individual, esto es, considerado uti singuli, afirmando
“Actila aqui {en la inviolabilidad) la idea del diputado como hombre ilustrado,
colocado por encima de los intereses contrapuestos, independiente y libre de egois-
mo, que, para poder discutir con libertad, necesita y merece esta situacién. La ga-
rantia de su libertad de discurso presupone que en realidad puede hablar libremen-
te, a saber: desde una posicién propia con independencia de mandatos e instrucciones
y de cualquier influjo que ponga en peligro su libertad, Un delegado con instruc-
ciones o un representante de intereses retribuido, no merece tal libertad de discur-
307, op. cit., pp. 366-368.

En un sentido andlogo cabe situar a Kelsen, véase Das Problem der Parlamenta-
ristmus (1925, traduccién italiana en el volumen Il Primato del Parlamento, Mildn,
1982, p. 181. Tampoco pasan inadvertidos estos vinculos a autores contempora-
necos como Bockelmann, Zagrebelsky o Gomes Canotilho, obras citadas anteriormente.
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En este punto, la ya clasica investigacion de Habermas sobre la for-
macién de la categoria burguesa de publicidad ¢ ha venido a corrobo-
rar las tesis de quienes como Schmitt, Leibholz, o Lowel,?® entendian
que el objetivo en Gltima instancia perseguido por los tedricos del libe-
ralismo al establecer el mandato representativo, era reproducir a nivel
parlamentario los procedimientos, pautas y modos de comunicacién que
en la sociedad burguesa servian para forjar esa verdad colectiva que co-
nocemos como opinién piblica, asegurande de esta forma, como exigie-
ran Kant, Guizot ¢ Stuart Mill,® una total correspondencia entre el
sentir social y las decisiones que emanaban de la instancia parlamenta.
ria en forma de leyes,

La consecucidn de este objeto exigia, entre otras, dos tipos de me-
didas. De una parte, que el Parlamento se configurara a imagen y se-
mejanza de la sociedad burguesa, con base en sujetos individuales vy
no en torne a grupos. Los ciudadanos elegirian como representantes a
individuos concretos, que por sus cualidades personales, su instruccién,
o su rigueza patrimonial, estaban especialmente dotados para cumplir
el cometido que se les encomendaba.’® Individuos que en ocasiones
coincidirian con otros, manteniende opiniones comunes, pero que en
ningtn caso deberian perder su condicién de tales, constituyendo aso-

28 Op, cit.

80 Schmitt, Die Geistesge chichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus, 1923;
Leibholz, Das Wesen der Reprisentation (1929); Lowel, Public Opinion and Pepular
Government, Harvard, 1921; no deben olvidarse tampoco los numerosos ensayos que
Loewenstein dedicara a este tema entre 1922 y 1927,

31 Kant, ;Qué es la ilustracion?, 1784, e Idea de una historia universal en sen-
tido cosmopolita, 1784; Guizot, Histoire des origéne du gouvernement represeniatif
en Europe, citado; Stuare Mill, Sobre la libertad, 1859 y Consideraciones sobre el
gobierno representativo (1861), Véase respecto de este tema entre la doctrina espa-
fiola: Vega, Pedro de, “Parlamento y opinién publica”, Parlamento ¥ sociedad, Bar-
celona, 1978; Bobillo, Francisco, “Fa opinién publica”, Revista de Estudios Politi-
cos, num. 58, pp. 78 v ss.

32 Dice Schmitt: “;Quién nos asegura que los poscedores de esas particulas de
razén se hallan precisamente en el Parlamento? La respuesta se hallaba en la idea
de libre concurrencia y de la armonfa preestablecida, que aparece en la institucién
del parlamento y en general en la politica, bajo formas que apenas permiten re-
conocerlas muchas veces. Es mecesario mirar al liberalismo como un sistema meta-
fisico amplio y consecuente. De ordinario no se discuten sino las consecuencias
econdmicas que derivan de sus premisas de libre concurrencia econdémica de los
particulares, libertad de contratacion, de comercio y de industria, armonia social
de los intereses y principio de miximo enviquecimiento. Pero esto no es mds que
un caso particular de aplicacién del principie general del liberalismo., Responde
a lo mismo decir que de la libre lucha de opinjones resulta la verdad, como que
de la libre concurrencia surge la armonia social,” Op. cit., nota 30, p. 23.



106 FLOY GARCIA LOPEZ

ciaciones de caricter permanente y estable, o en palabras de Rousseau
“sociedades parciales’.s®

Pero por otra parte, habia que procurar que cada uno de estos re-
presentantes individuales gozase, al igual que ocurria con los burgue-
ses que intervenian en la vida social, de un grado de independencia
suficiente como para garantizar que el Unico criterio rector de sus actos
fueran los dictados de su propia razén, de forma que el Parlamento
llegara a ser, como diria Schmitt, “la escena en que se juntan y al-
canzan publico imperio las particulas de razén diseminadas y desigual-
mente repartidas entre todos los hombres”.3

Por este motivo, se hacia necesario sustituir el viejo mandato impe-
rativo por una férmula representativa en la que, los lazos que enca.
denaban al comisionado medieval a su cuaderno de instrucciones, fue-
ran reemplazados por vinculos de tipo politico, que hicieran de todo
punto inviable la posibilidad de exigir al parlamentario responsabilida-
des por los comportamientos mantenidos en el ejercicio de su funcién.?

33 La weltanschaung sobre la que se asienta el primer Estado constitucional, es
abicrtamente hostil a la idea de partido, hostilidad que se hace patente en las obras
de Locke, véase su Ensayo sobre el gobierno civil, cap. XII, secciones 96, 97 y 98;
Madison, Carta X del Federalista, o desde otra perspectiva, Rousseau: “il importe. ..
pour avoir biem l'enoncé de la volonté générale qu'il m’y ait pas de société par-
tielle dans I'Etat, et que chaque citoyen m'opine que d'apres lui”, Contrate social,
libro II, seccién 33. Respecto de este tema, véase Cotta, Sergio, “Les partis et le
pouvoir dans les théories politiques du début du XVIIie siécle”, dnales de Philo-
sophie Politigue I, Paris, 1956, pp. 91 y ss. y Cattaneo, Mario, I partido politico
nel pensiero dell'llluminismo e della Rivoluzione francesa, Miladn, 1964,

Esta hostilidad se tradujo, en el plano juridico, en beligerancia, segiin la cono-
cida expresién de Triepel, que se manifesté en Franciz en la famosa Ley Chapelieur
(1751) vy en Ingiaterra en la menos conocida pero igualmente importante, General
Combination Act de 1799 y coma sefialara Duverger repercutirfa también en el fun-
cionamiento practico del Estado liberal, de manera que “los verdaderos partidos
datan de apenas un sigio. En 1850, en ningun pais del mundo {con excepcién de
los Estados Unidos) conocfa partidos politicos en el sentido moderno de 1a palabra:
habia tendencias de opinién, clubs populares, asociaciones de pensamiento, grupos
parlamentarios, pero no partidos propiamente dichos”. Duverger, Maurice, Los par-
tidos politicos, México, 1957, p. 15. En el mismo sentido, pero refiriéndose al su-
puesto inglés, afirma Bulmer-Thomas: “Antes de 1832 no existia una organizacién
de Ios partides politicos por el pafs, incluso en el seno del parlamento nc habia
una organizacién de miembros en sentido moderno de grupos expresos que tengan
las mismas opiniones generales.” The Party System in Great Britain, Londres, 1953,
p- 27.

51 Schmitt, op. cit., nota 30, p. 32.

35 Recuérdese al efecto el famoso discurso de Burke a los electores de Bristol:
“Mi digno colega dice que su voluntad debe ser servida de la nuestra... pero el
gobierno y la legisiacion son problemas de razén y juicio y no de inclinacién, y
¢qué clase de razén es esa en la cual Ia determinacién precede a la discusién?’.
Escritos politices, México, 1984, p. 312, Cabo, Carlos de, Algunos aspectos de la
prablemdtica represemtacion de partidos polfticos, Madrid, 1977, pp. 43 v ss.
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De aqui se infieren dos nuevos argumentos que contribuyen a ex-
plicar el sentido que la inmunidad parlamentaria tiene para el cons-
titucionalismo del siglo pasado.*

En primer Jugar y desde la perspectiva de la relacién entre repre-
sentantes y representados, la inmunidad es una consecuencia mds de la
independencia del parlamentario que permite llevar hasta sus dltimas
extremos el principio de irresponsabilidad juridica del diputado. Por-
que seria un auténtico absurdo, una incongruencia inadmisible, pro-
clamar primero la existencia de una absoluta desconexion juridica entre
representante y representados, y a renglén seguido admitir la even-
tualidad de que el representante sea encausado judicialmente por sus
actuaciones parlamentarias o, indirectamente compelido a obrar en una
determinada direccién, lo que, en definitiva, equivaldria (como sefiala
Habermas) a degradar el estatus del diputado al de delegado.*?

Pero, en segundo lugar, y esta vez desde el punto de vista de la 16-
gica interna de la institucién parlamentaria, la inmunidad tenia otra
finalidad, la de garantizar la total y absoluta libertad de palabra —o
para utilizar una terminologia mds apropiada— de discurso del repre-
sentante individual,®® en un régimen que precisamente se autodefine
como governement by talking, esto es, como una forma de gobierno
que, en expresion de Redlich, hace de la palabra el instrumento mo-
triz y la forma privilegiada de su accién.®® Unicamente partiendo de

36 “Los parlamentos modernos no selamente sirven para representar la voluntad
popular, también deliberan... Si bien ambas funciones se hallan estrechamente
interrelacionadas, pueden desde el dngulo de visién de la ciencia politica ser dife-
renciadas muy utiimente.” Friedrich, C.J., Gobierno constitucional y democracia,
cit., pp. 125-126.

37 “Para que ¢l Parlamento mismo siguiera siendo parte de ese piiblico y estu-
viera garantizada la libertad de discusidn intramuros v extramuros la salvaguardia
de la independencia del diputadoe no tenfu gue constituir una especic de status pri-
vilegiado frente al testo del publico, sino que tenfa que limitarse a impedir que
ese status de diputado se degradara al de delegado.” Habermas, Histeria y critica
de la opinidn publica, cit., p. 231,

38 “El discurso como tal constituye la esencia de la actividad parlamentaria, es
la sangre de la que s¢ alimenta el cuerpo politico.” Friedrich, C.J., Gobierno cons-
titucional y democracia, cit., vol. II, p, 148. “La discusién publica cs la base del
parlamentarisino v de todo cl sistema de libertad de palabra, de prensa, de sesioncs
publicas, inmunidades y privilegios parlamentarios... Las libertades de palabra, de
prensa, de reunidn y de discusién no son tan sélo cosas ttiles y convenientes, sino
auténticas cuestiones vitales para el liberalismo...” Schmitt, op. cit, nota 30, pp.
20-24.

39 Redlich, Josef, Rechi und Technik des englischen Parlamentarismus, p. 587
Este cflebre ensave, tempranamente traducido al inglés en 1908, tiene por objcto
demostrar que el procedimiento lejos de ser una cuestién simplemente técnica, re-
sulta esencial para explicar y entender la verdadera naturaleza de un régimen como
cl parlamentario que se fundamenta en la palabra y en la confrontacién verbal.
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este dato previo es posible comprender el significade y valor ultimo
de obras como Parlamentary Logic de William Hamilton o, Las tde-
ticas de Bentham, y lo que es mds importante, solamente desde este
supuesto, cobra sentido pleno una institucién como la inmunidad par-
lamentaria.

La inmunidad se convierte, de esta suerte, en medio del que se sirve
€l representante individual para procurarse el disfrute de un grado
de independencia y de libertad equiparables a los que dispondria cual-
quier burgués para expresar su opinién, en un salén, en un club, o
en un periédico. En este sentido, no deja de ser ilustrativo al tiempo
que develador, el hecho de que la norma que recogia y consagraba
a nivel legal la inmunidad en la Francia de la restauracién borbdnica,
en la que ya no estaba vigente el dogma de la soberanfa parlamenta-
ria, fuera la ley de prensa y no la Constitucién,

De lo hasta aqui expuesto resulta que la inmunidad, ademds de ins-
trumento juridico objetivo encaminado a proteger la posicién institu-
cional del Parlamento de los embates del monarca —a defender a la
sociedad frente al Estado—, es también, como sin ambages proclama
Habermas, un derecho, cuya titularidad debiera recaer, obviamente,
sobre €l sujeto que ostente el mandato representativo, en este caso el
parlamentario individual.

El desarrollo de esta afirmacién me obliga 2 entrar de lleno en el
estudio de la que seglin anuncié en un principio serfa la segunda parte
de mi exposicién: la caracterizacién juridica de la inmunidad.

1I. Evr SIGNIFICADO JURIDICO-POLITICO DE LA INMUNIDAD
PARLAMENTARIA

Uno de los axiomas o principios bdsicos sobre el que, a decir del
unanime parecer doctrinal —excepeién hecha de Balladore-Palleri, Ha-
bermas y la contradictoria postura de Schmitt— se asienta la dogmi-

40 Balladore-Pallieri, Diritto costituzionale, Milan, 1972, p.- 242; Habermas, His-
toria ¥ critica de la opinidn publica, cit., p. 325, en nota. Schmitt incurre en esta
cuestién en una curiosa y significativa contradiccidn, ya apuntada. Mientras que
por un lado afirma que “la proteccién de los diputados frente a procedimientos
penales y la limitacién de la libertad persenal es un derecho del parlamento comeo
totalidad, no del diputado individual”, por otro, incluye la violabilidad entre las
atribuciones del “diputade concreto”. Op. cit.,, nota 4, p. 388. En cierto sentido
también incide en este argumento Rubio Llorente, “El Parlamento y la represen-
tacion politica”, I Jornadas de Derecho Parlamentarie, 1985, pp. 157-138.
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tica juridica de la inmunidad, es su condicién de institucidén de dere-
cho objetivo.#

Ello se explica con base en la siguiente argumentacién, Como quiera
que el estatus y las atribuciones que el Parlamento recibe de 1a Cons-
titucidn, pudieran verse menoscabados por encausamientos judiciales,
formalmente dirigidos contra los parlamentarios pero en realidad en-
caminados a impedir el correcto funcionamiento de la Cdmara, se hace-
necesario para garantizar la libertad e independencia de la asamblea,
proteger las situaciones individuales de sus miembros. La proteccion
que la inmunidad dispensa al parlamentario, adquiere asi un valor y
un significado instrumental respecto del fin primordial que con ella
se persigue y del que en definitiva deriva su cardcter objetivo: la sal-
vaguarda de la posicién constitucional del Parlamento.

Dos son las consecuencias que se derivardn de esta impostacién:

En primer lugar, la inmunidad no se concibe como un derecho sub-
jetive del representante. Por mucho que los autores discrepen acerca
de si el diputado es el titular de una expectativa de derecho en for-
ma de interés legitimo, como afirma Biscaretti,*” o el mero destinata-
rio de una norma de tipo objetivo, como sostiene Traversa, Manzella
o Virga,®® todos coinciden en afirmar que el bien juridico protegido
es patrimonio exclusivo de la corporacién parlamentaria.

En segundo término y en consonancia con lo anterior, segun afirman
Barthelemy o Prelot,** que las inmunidades son garantias de orden pu-
blico, es decir, que resultan indisponibles para el parlamentario, que
no puede renunciar a ellas, a fin de permitir que el proceso se inicie
0 siga su curso,

Ahora bien, ¢en qué medida toda esta construcciéon juridica es cohe-
rente con las razones que histéricamente determinaron la aparicién de
la inmunidad parlamentaria?

En relacién con esta interrogante, es evidente que detrds del pre-
tendido cardcter objetivo de la inmunidad subyace implicita la vieja

41 Entre la doctrina espafiola véase por todos: Fernindez Miranda, “La inmu-
nidad parfamentaria en la actualidad”, Revista de Estudios Politicos, nam. 215, pp.
207 y ss. Entre la italiana: Spagna-Musso, Corso di diritto costituzionale, Padua.

42 Biscaretti di Ruffia, Derecho constitucional, Madrid, 1965, p. 380. En el mis-
mo sentido Fernandez Miranda, op. cit., nota anterior, pp. 213 y ss. y Punset Blanco,
Ramén, Las Cortes Generales, Madrid, 1983, p. 153.

4 Fraversa, Silvio, Voz “Immunitd parlamentare”, Enciclopedia del Diritte, Mi-
lan, 1970, vol. XX, pp. 184 y ss; Manzella, Andrea, Il parlamento, Bolonia, 1977,
pp. 244 v ss.; Virga, Diritto costiluzionale, Milin, 1970, p. 206.

s4 Barthelemy-Duez, op. cit., pp. 565 v ss. y Prelot, Institutions politiques et droit
constitutionnel, Parfs, 1980, pp. 760 y ss.
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lesis de la soberania parlamentaria. Sélo cuando se opera desde la
cobertura argumental que proporciona este principio, es posible sos-
tener que la salvaguarda de la posicidn constitucional del Parlamento
es la 1inica razén que justifica la existencia de la inmunidad, olvidando
por completo que su finalidad esencial es la de procurar que el dipu-
tado mantenga inalterado, en ¢l plano parlamentario, €l estatus de per-
sona privada inserta en el plano publico que le corresponde ocupar
en sociedad.*s

En otras palabras y una vez constatado que también en este terreno,
como sefialaba el profesor De Vega en su libro sobre la reforma, ci-
tando a Laboulaye: “Lo que si hizo Sieyés fue confundirlo todo, em-
brollarlo tedo, y, a la postre, perderlo todo”,* se trataria de recordar
que el concepto juridico de inmunidad descansa sobre un substrato
histérico para el que tan importante es la defensa del parlamento-cor-
poracién, como la garantia de la libre formaciém de la voluntad del
representante individual.

Las consecuencias de esta doble fundamentacién histérica en la pro-
blematica juridica de la inmunidad no se hacen esperar. Para empe-
zar, desaparecen los impedimentos que, tradicionalmente, obstaculizaban
la consideracién del parlamentario como sujeto titular del derecho a la

inmunidad.

Desde el momento en que el bien juridico protegido pasa a ser la
Iibertad del diputado individual, de la que la independencia del Par-
lamento no es mds que un simple corolario légico, no hay motivo para
negar al representante la titularidad efectiva del derecho a la inmuni-
dad. Esta se configura asi como un auténtico derecho subjetivo, como
un poder ejercitable frente a terceros en forma de deber u obligacién,
exigible judicialmente y del que, al igual que cualquier otro de su
mismo género, el parlamentario puede hacer dejacién voluntaria en

tode momento.
Pero ademds de elio, y como certeramente ha escrito Habermas,'

45 “La inmunidad se limita a agudizar determinaciones que, por lo general, cua-
lifican la participacién en la publicidad burguesa. Se entiende ésta a si misma co-
mo una esfera anticipada del poder publico y a cubierto de los poderes privados.
La inmunidad estd destinada a mantenerle al diputado el status de persona privada
inseria en publico también en el plano parlamentario.” Historia y critica de la opi-
nién publica, cit,, p. 325,

%6 Vega, Pedro de, La reforma constitucional y la problemdtica del poder cons-
tituyente, Madrid, 1985, p. 33, recogiendo una cita de Laboulaye en Questions cons-
titutionnelles”, Paris, 1872, p. 381.

47 Una de las notas caracteristicas tipicas del régimen administrativo continental
del pasado siglo —Dicey—, era la necesidad de contar con previa autorizacién del
Ejecutivo para procesar a sus agentes, autorizacién que en muchas ocasiones era
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esta fundamentacién histérica de la inmunidad pone al descubierto las
distancias que separan a unas garantias parlamentarias evocadoras de
la libertad social, de las prerrogativas con que se reviste a un funcio-
nario, a un agente de la autoridad, que expresa la voluntad del Es-
tado. Distancias que tienen entidad suficiente como para permitirnos
desechar de antemano en este tema, todo intento de equiparar o de
establecer una analogia entre las figuras del diputado y del funcio-
nario,*®

Es desde este entendimiento previo de la inmunidad como un dere-
cho propio del representante individual, que se distingue de las demads
posibilidades de actuacion, que el derecho positivo reconoce en favor
de los parlamentarios, en su cardcter instrumental y no finalista, desde
donde paso a abordar a continuacién, en un orden de consideraciones
igualmente juridico, el andlisis de las diferencias que separan a Ia in-
violabilidad de la inmunidad.

Inicialmente puede decirse que la inmunidad en sentido amplio, es
una prerrogativa (o para ser coherente con las afirmaciones anterio-

requerida no solo para procesar a los funcionarios, sino, incluse, para iniciar cual-
quicr procedimiento judicial en su contra, El origen de tal privilegio se remonta
al articulo 75 de la Constitucién francesa del afio VIII y en lo que respecta al
derecho espafiol a la ley de 2 de abril de 1845. Su razén de ser se explica en fun-
¢ién del particular entendimiento que en el sigle de las monarquias constituciona-
les se ticne del principio de divisién de podceres, es decir, al hecho de que €l mo-
narca sea el titular efectivo de la soberania lo que hace que sus agentes, esto es, los
que actuan en su nombre, no puedan ser procesados sin su previo consentimiento.
Esta institucién se diferencia profundamente de la inmunidad porque, como seiiala
Habermas, “la inmunidad no dota al parlamentario de las cualidades adicionales
a un sefior llamado a representar a la autoridad... la publicidad parlamentaria
es, precisamente, lo contrario de Ia publicidad representativa (de la autoridad)™
Historia y critica de la opinidn publica, cit., pp. 325 y 326.

La previa autorizacién para procesar a un funcionario, pese a ser uno de los
principios sobre los que se asentaba el sisterna administrativo continental, fue vic-
tima de cse lento pero imparable proceso de juridificacién del Estado administra-
tivo al que Garcfa de Enterrfa ha denominado “la lucha contra las inmunidades
del poder”. Asi, en la actualidad, el articulo 44.2. de la Ley del Régimen Juridico
de la Administracién del Estado, afirma: “en ningin caso serd tequisito indispen-
sable para la apertura y validez del procedimiento judicial el consentimiento previo
de la antoridad administrativa”. Sobre este tema, véase Nezard, Théorie juridique de
la fonction publigue, Paris, 1901.

48 Los primeros intentos de equiparar las figuras de parlamentario v funcionario
se remontan a la jurisprudencia de la Corte de Casacion francesa —arrét de 24 de
fchrero de 1893—. Véase Barihelemy-Duez, op. cit., nota 19, p. 566. Demrds de esta
sentencia subyace implicito el deseo de poner coto a los tremendos abusos que de
estas instituciones se venfa haciendo en “la Republica de los camaradas”. En el
momento actual un autor como Zagrebelsky no vacila en aplicar a las conductas
de los parlamentarios las categorias y los tipos que el Codigo Penal italiane acufia
para los funcionarios, op. cii, nota 7, pp- 56 y ss.
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res) un derecho inherente a la condicién parlamentaria, en cuya virtud
se confiere a los representantes un cierto grado de indemnidad respecto
de las acciones judiciales que en su contra pudieran promover el go-
bierno o los particulares. Derecho a Iz indemnidad, en suma, que se
concreta de modo distinto segun se trate de la inviolabilidad o de la
inmunidad en sentido estricto.

La inviolabilidad protege las actuaciones, opiniores o votos emitidos
por los representantes en el ejercicio de sus funciones, que en ningun
caso deberin ser considerados constitutivos de delito, falta o cualquier
otra infraccién legal, residenciable ante sede jurisdiccional alguna. Por
su parte, la inmunidad en sentido estricto, impide que los parlamen-
tarios sean arrestados —salvo que medie flagrante delito— encausados
o procesados por comportamientos mantenidos al margen de su fun-
cién, sin la previa autorizacién de la Cidmara a la que pertenezcan.

Ahora bien, este conato de distincién inicial, de tipo puramente fun-
cional, resulta a todas luces insuficiente, si no va acompafiado de una
referencia de indole material, que haga especial hincapi¢ en la prin-
cipal diferencia que separa a estas dos instituciones, la de su distinta
naturaleza juridica.

A este respecto, es evidente que tanto la inviolabilidad como la in-
munidad son institutos de garantia, pero mientras la inviolabilidad
dispensa 2l parlamentario una proteccién de fondo que necesariamente
habri de traducirse en una ruptura de la Constitucién,*® en el caso
de la inmunidad se trata mas bien de un requisito procesal, capaz de
congelar, de retardar en el tiempo, la eficacia de ciertos preceptos cons-
titucionales, pero no de quebrantarlos. Como advirtiera Barthelemy,
“Pinviolabilité —léase inviolabilidad— concerne la procédure; Uirres-
ponsabilité —entiéndase inmunidad— touche au fond”.>

Asi pues, desde una ldgica rigurosamente juridica, el apartado pri-
mero del articulo 71 de nuestra ley fundamental, contiene una dispo-
sicién dictada por el poder constituyente en el momento de redactar
la Constitucién, para, en palabras de Esmein, sustraer al imperio de la
ley los delitos reales que pudieran estar incluidos en el acto por el
que el parlamentario ejercita su funcién 5 o, como diria Schmitt, pa-

49 Sobre el quebrantamiento constitucional véase Schmitt, Teoria de la Consti-
tucién, cit., pp. 115 y ss. y Vega, Pedro de, La reforma constitucional, cit, p. 116.

50 Barthelemy-Duez, op cit, nota 19, p. 570,

51 “Sous la forme que lui donne notre loi constitutionnelle, c'est (la inviolabili-
dad) en quelque sorte une dispense générale de la loi penale, pour touts les actes
que le semateur ou depute acomplit dans Pexercise méme de ses fonctions. Certement
la Constitution réprouve des actes de cette nature, mais... pour garantir pleine-
ment son indépendence, pour écarter les poursuites d raison de delits imaginaires,
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ra quebrantar, en un caso particular y a titulo excepcional, los conte-
nidos materiales de toda una serie de normas constitucionales que, sin
embargo, permanecen en vigor para el resto de los supuestos, objeto de
su regulacién,

La inviolabilidad, indica otra vez Berthelemy,® situa por tanto al
diputado en una posiciéon de excepcién —“qui porte lalteinte la plus
vive & la végle de Végalite des citoyens”— en cuya virtud en todas aque-
llas ocasiones o circunstancias en que éste ejercite su funcién de re-
presentante publico, automadticamente se opera una derogacién, esto
es, una pérdida de vigencia y eficacia de dos preceptos constituciona-
les: el que impone a los poderes publicos el deber de responder de
sus propios actos (articulo 9.1 de la Constitucién espaftola), y el que
garantiza a todos los ciudadanos una tutela efectiva de sus derechos e
intereses legitimos (articulo 24.1 de la Constitucién espafiola), lo que,
consecuentemente ohliga al pobierno y a los particulares a soportar la
difamacién parlamentaria “sans avoir auncun moyen juridique de se
defendre contre celle-ci” .58

Cobran sentido pleno ahora las aseveraciones formuladas al comienzo
de la exposicidn, acerca de la necesidad de combinar en un tema como
éste, propio del derecho parlamentario, los enfoques ficticos con los
normativos, ya que, por paraddjico que pueda parecer, el logro que en
ultima instancia hay que reconocer a una institucién juridica como la
inviolabilidad es el de convertir a] diputado en un fugitivo del dere-
cho, lo que dicho sea de paso, significa y supone la quicbra mds radi-
cai y profunda que pueda imaginarse de uno de los principios medu-
lares sobre los que se levanta el edificio del Estado constitucional: la
total y absoluta juridificacién de todas las actuaciones del Estado, o
lo que es lo mismo, la conversién en juridicas de todas las relaciones
del poder. Quiebra de la legalidad que se hace imprescindible para
garantizar que el proceso de formacién de la voluntad estatal y, en
definitiva, de creacién del derecho, se desarrolle en condiciones am-
bientales idénticas a las que reinan en la sociedad, y que, en resumi-
das cuentas, viene a corroborar €l acierto de una vieja reflexién shmit-
tiana, segtin la cual “el Estado de derecho pese a toda su juridicidad

il & paru nécessaive de soustraire 4 ldction de la loi méme des delits véels, qui
peuvent éire contenue sdans lacte par lequel il exerce sa fonction.” Esmein-Nezard,
Eléments de droit constitutionnel, cit,, vol, II, p. 381.

5z Barthelemy-Duez, op. cit,, nota 19, p. 365.

58 Idem, p. 565 y Kelsen: “El privilegio de la inmunidad no es en la practica
otra cosa que una injustificada disminucién de la tutela juridica del honor, que ha
side violentado o lesionado por un diputado”, Il primato del Parlamento, cit., p. 182,
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y normatividad sigue siendo un Estado y contiene siempre otro clemen-
to esencialmente politico™.5

La inmunidad, por su parte, dispensa al parlamentario de una pro-
teccibn de tipo formal carente de todo contemido material. Como ya
se dijo, la inmunidad consiste, en esencia, en una autorizacién que,
salvo en el caso de flagrante delito, deberd emitir el Parlamento con
cardcter previo a todo arresto, detencion o encausamiento judicial que
pudiera desembocar en privacién de libertad para el diputado, autori-
zacién que, no entra en el fondo del asunto, es decir, no lleva apare-
jado un veredicto de culpabilidad o inocencia respecto de la conducta
del diputado, sino que unicamente se ocupa de examinar lo fundado
o infundado de los cargos acusatorios que en su contra se hubieran
promovido. Descartada la naturaleza judiciai de la autorizacién para
proceder, la inmunidad se presenta como lo que auténticamente es: un
mero requisitc procesal, que pone en manos del Parlamento la posi-
bilidad de demorar, de retrasar durante un periodo de tiempo limita-
do, la responsabilidad penal y civil del parlamentario.

La inmunidad resultarfa ser asi una especie de cldusula de tiempo
que no suspende la eficacia de ningtn precepto constitucional o legal,
<omo lo demuestra el hecho de que en este supuesto el tiempo no cuen-
ta a efectos de prescripcién, sino que la difiere,*s de manera que trans-
currido el plazo correspondiente nada impediria, en principio, que ju-
dicialmente le sean exigidas al representante cuantas responsabilidades
pudieran derivarse de los comportamientos mantenidos en el periodo
anterior.*®

54 Teorig de la Constitucidn, cit,, p. 145,

55 Por lo tanto, no estamos en presencia de un supuesto de suspensién de la
constitucién, puesto que en el caso que nos ocupa, la norma no deja de ser eficaz,
sito que tan sélo demora su eficacia en ¢l tiempo, como lo demuestra el hecho, se-
fialado por la doctrina comparada, de que el tiempo no cuenta a efectos de pres-
cripcién. Véase al efecto Barthelemy-Duez, op. cit., nota 19, p. 575, o Duguit, Manuel
de droit constitutionnel, Parfs, 1924, t. IV, pp. 224 y ss. La distincion entre validez
y eficacia estd expuesta con toda claridad desde el punto de vista de la teoria ge-
neral del dereche, por Norberto Bobbio, en Teoria della norma giuridica, Turin,
1958, pp. 26 y ss.

56 Asi ocurre exactamente en el derecho comparado. Como recuerdan autores de
la importancia y de la talla de un Duguit, un Pierre, Barthelemy, Elia, Bobbio o
Arens, tanto en el ordenamiento francés como en ¢l italiano, o el alemin, la inmu-
nidad se limita exclusivamente a demorar en el tiempo la eficacia de los preceptos
constitucionales que imponen a los representantes el deber general de responsabi-
lidad juridicamente de sus conductas privadas. Sin embargo, no es el caso del
derecho espafiol ya que nuestro ordenamiento ofrece dos peculiaridades al respecto:

En primer lugar, el hecho de que los efectos de la inmunidad se proyectan mis
alld de las fechas en que estén reunidas las cAmaras, protegiendo asi al representante
mientras dure su mandato. En segundo término, y a tenor de lo establecido por
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ITI. INMUNIDAD PARLAMENTARIA Y ESTADO DE PARTIDOS

Las consideraciones efectuadas en el apartado anterior de este tra-
bajo, ademds de encerrar en si mismas un intento de caracterizacién
juridica de la inmunidad, responden al desec de poner de manifiesto
la existencia de toda una serie de abusos y corruptelas que en el pre-
sente lastran el funcionamiento prictico de la institucién, y que, di-
cho sea de paso, en gran parte son debidas a la singular circunstancia,
del todo insdlita en el Estado constitucional, de que los componentes
de un drgano actiien a la vez como juez y parte de sus propios com-
portamientos. Abusos y corruptelas que, aun siendo causa reconocida
de la evidente degeneracién en que en la actualidad se encuentra su-
mida la inmunidad, resultan sin embargo, insuficientes para explicar
por si solos, las razones de una crisis que, a juzgar por sus apariencias,
mds de Ja institucién misma, es de los presupuestos constitucionales
que un dia le sirvieron de base y que en un tiempo, que estaria por
ver si ya es pasado, justificaron su existencia.®’

Con ello quiero decir que pretendoe dedicar este tercero y ultimo apar-
tado de mi exposiciéon a examinar la validez actual de esos presupues-
tos, porque entiendo que en su decadencia y en su crisis esti también
1a decadencia vy la crisis de esta institucién.

Pero lo que hace a la divisién de poderes, es bien notorio que las
circunstancias han variado sustancialmente desde el pasado siglo a nues-
tros dias, a resultas, sobre todo, de la introduccién en la dialéctica po-

el articulo 7 de la ley de 9 de febrero de 1912, en el caso de que el Parlamento
denicgue (cxpresa o tdcitamente) ¢l suplicatorio, se archivard definitivamente la cau-
sa, de manera que sea imposibie continuarla, una vez expirado el mandato parla-
mentario. Lo que en resumidas cuentas supone atribuir al Parlamento la posibili-
dad de declarar la irresponsabilidad juridica del diputado y, en consonancia con
lo que anteriormente se dijo, de quebrantar la Constitucién.

La pregunta que a continuacién se impone resulta obvia: jpuede un drgano cons-
titucional disponer por propia iniciativa y sin mas fundamento legal que el que le
confiere una norma preconstitucional, el quebrantamiento de la ley fundamental?,
¢puede admitir el derecho una violacién a titulo excepcional, de una prescripcién
constitucional sin atenderse al procedimiento previsto para la reforma de la Cons-
titucién? No hace falta recurrir a Schmitt para darse cuenta de hasta qué punto
esta formulacién es inviable, Parece evidente que, al menos en lo que a este extre-
mo concierne, la ley de 1912 debe considerarse ticitamcnte derogada por la Cons-
titucién, salvo que se entienda que la soberanfa corresponde al Parlamento y no al
pueblo, en cuyo caso la Constitucién habria dejado de ser ley suprema.

57 Esta tesis cs defendida entre otres por Mortati, Istituzioni di diritto pubblico,
ladua, 1475, vol. I, p. 495; Schmitt, op. cit., nota 4, p. 370; Kelsen, Esencia y wva-
lor de la democracia, Madrid, 1934, pp. 181 y ss, y Barthelemy-Duez, rit, p. 564
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litica del Estado constitucional de una nueva légica: la ldgica demo-
critica.

Obviamente no puedo examinar aqui en detalie todas y cada una
de las importantes consecuencias que para la teorfa y praxis de la
doctrina de Montesquieu, derivan de la asuncién como propio por el
constitucionalismo liberal del principio democritico. Pretendo tan solo
traer a colacion algunas reflexiones, que posiblemente sirvan para des-
pejar las interrogantes existentes acerca de la vigencia actual de esta
teorfa y, por tanto, para determinar si aun hoy existen por este lado,
razones de peso suficientes como para aconsejar la inclusién de la in-
munidad en los textos constitucionales de la democracia.

En este contexto, la primera interrogante a despejar se resume en la
siguiente pregunta: gqué significado tiene —si es que tiene alguno—,
la doctrina de Montesquieu en el Estado constitucional democratico?

Como ha recordado recientemente Eisemann,®® frente a quienes si-
guiendo las ensefianzas de Rousseau o de Robespierre,® se¢ obstinan
en defender la tesis de la muerte politica de Montesquieu, es innegable
que una parte de su pensamiento continvia siendo todavia hoy, fuente
inspiradora y principio rector de la estructura juridica y la praxis po-
litica del Estado democritico. Por consiguiente, se hace necesario exa-
minar nuevamente la obra de Charles de Secomdant para proceder a
separar en ella lo vivo de lo que pudiera estar definitivamente muerto,
estableciendo a tal fin una tajante y radical distincién entre las ideas
nucleares que estdn en la base del Esprit des lois, y la concreta férmula
técnica que su autor emplea para llevarias a cabo.

La determinacién y localizacién del micleo esencial bdsico del pen-
samiento de Montesquieu no ofrece grandes dificultades porque, como
es sabido, s el propio autor quien sin demasiados circunloquios aclara
que €l principio inspirador de la forma de Estado por él preconizada,
es la defensa de la libertad del ciudadano, advirtiendo a continuacién,

538 Sobre todo en el segunde de sus trabajos citados: “Le pensé constitutionnelle
de Montesquieu”, en el que defiende la validez actual de un Montesquicu desmi-
tificado.

59 “Quant & Pequilibre des pouvoirs, nous avons pu étre les dupes de ce pres-
tige dans un temps ou la mode dembalit exiger des nous cet hommage & nos voi-
dins; dans un lemps o notre prope dégradation nous permetlait d’admirer foutes
les institutions étrangéres qui nous offraient quelque faible image de la liberte.
Mais, pour peu qu'on réflechisse, on s'apercoir aisément que cet equilibre ne peut
qu'éire une chimére ou un fléan; qu'il supposerait la mullité absolute du gover-
nement, §'il wamemait nécessairement une ligue des pouvoirs rivaux contre le peuple;
car on sent aisément qu'ils aiment beaucoup miex s'accorder que d'appeler le sou-
vera in pour juger sa prope cause...”. Discurso ante la Convencidn de 10 de mayo
de 1793, Moniteur, t. XVI, p. 539.
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que el unico procedimiento efectivo para garantizar su pervivencia es
el de disponer los poderes del Estado de tal forma, que se limiten re-
ciprocamente.

Sobre este postulado —en el que el siempre clarividente Schmitt si-
tuara la clave de bdéveda de todo el edificio constitucional—s? construi-
ra Montesquieu, en un segundo momento, su propio y peculiar sistema
de ordenacién de las relaciones entre los distintos poderes. Férmula
organizativa que dista mucho de ser la sola manera posible de dar
cumplimiento a la exigencia de dividir el poder, porque como ya de-
mostraron los constituyentes americanos, y muy especialmente Madi-
son,$! cada generacién, cada época, desarrolla este principio segin sus
particulares necesidades y circunstancias, de suerte que no parece de-
masiado aventurado afirmar que, mientras las técnicas concretas y pun-
tuales de enfrentar poder contra poder, que son producto de un tiempo
y de los cambios politicos y sociales que en ¢l se suceden, estin nece-
sariamente llamadas a perecer, la idea de que la supervivencia de la
libertad exige que el poder —arrét— frene o limite al poder, es con-
sustancial con una forma de Estado y, por tanto, permanecer inalte-
rable hasta el dia en que desaparezca de la tierra el dltimo vestigio del
Estado constitucional.

Planteadas las cosas de esta forma, quedaria por examinar cémo re-
percute la ideologia democritica en la vieja doctrina de Montesquieu,

60 “La meoderna Constitucion del Estade burgués de derecho... contiene e¢n pri-
mer téymino una decisién en el sentido de la libertad burguesa. La moderna Cons-
titucién del Estado burgués de derecho es, por lo pronto, segin su devenir histd-
rico y su esquema fundamental, todavia hoy dominante, una Constitucion liberal, ¥
liberal en el sentido de Ia libertad burguesa. Su sentide y firalidad, es en primera
linea, no la potencia y brillo del Esiado, no la gloire segin la division de Mon-
resquieu, sino la liberté, proteccion de los ciudadanos contra el abuse del poder
piblico.” Teoria de la Constitucion, cit., pp. 145 y 146.

%1 Tres son las notas basicas que sirven para diferenciar la doctrina americana
de divisién de poderes de la europea decimondnica: 1. la existencia de una total
homogeneidad social que permite establecer desde el principio una tajante distin-
cién entre poder constituyente y podercs constituidos; 2. la sustitucién de la idea
de scparacién de poderes por la de divisién de funciones y equilibrio de poderes
(cheks and balances); 3. la introduccién por vez primera de la nocion de division
territorial de poder.

Las razones de esta particular interpretacién de la doctrina de Montesquieu, que
respetando sus principios desprecia sin embargo sus formas, estin expuestas con
gran precision por Madison en las cartas XLVII, XLVIIT y XLIX de E! Federa-
lista, pp. 204 y ss. de la edicién espafiola.

Respecto de este tema, véase Cotta, Sergio, “Montesquieu, la separation des pou-
voirs et la Constitution Fédérale des Ftas Unis”, Revue Internationnelle d’Histoire
Politique et Constitutionnelle, 1951, pp. 225 y ss.; Wright, Benjamin, “The Origins
of the Separation of Powers in America’, Feondmica, t, XIII, 1933, pp. 169 y ss.
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para lo cual es preciso hacer referencia, de una parte, al surgimiento
de un nuevo concepte de soberania que Ileva implicita la total sepa-
racién entre poder constituyente y poder constituido, y de otra, a la
nocion de “gobierno de Ia mayoria”.

La primera y mds significativa correccién que el principio democri-
tico introduce en el esquema liberal clasico de divisién de poderes estd
relacionado con el concepto de soberania.

A diferencia de lo ocurride en el constitucionalismo mondrquico del
siglo diecinueve, en el Estado constitucional democritico, la soberania
no se encuentra repartida de facto entre dos centros de poder, entre
dos instituciones piblicas que actiian como representantes de grupos
sociales antagénicos, sino que se concibe como un poder Gnico, que co-
mo queria Rousseau, pertenece por igual a todos los ciudadanos, y cuyo
principal, y casi podria decirse que exclusivo cometido, es el de actuar
como poder constituyente, esto es, como poder encargade de redactar
la constitucién para desaparecer a continuacién. La constitucién de-
viene asi, ley suprema, norma de la que emanan todos los poderes pu-
blicos, que precisamente por ello son considerados como poderes cons-
tituidos, como poderes que se relacionan entre sf ¢ con los ciudadanos, a
través de los cauces que les proporciona el derecho.

No hace falta demasiada imaginacién para comprender en qué me-
dida afecta todo esto a los esquemas decimonénicos. Para empezar,
monarca y Parlamento pierden la condicidn de poderes constituyentes,
de poderes soberanos, al tiempo que su caracterizacién como instancias
representativas de grupos sociales antagdnicos, sufre un vuelco consi-
derable desde el momento en que la sociedad se impone definitiva-
mente al Estado y consecuentemente el Fjecutivo pasa a ocupar una
posicién de total subordinacidn respecto del Legislativo.

Desaparece entonces el equilibrio social de poderes caracteristico
de las monarquias constitucionales, y la doctrina de Montesquieu de-
ja de ser en palabras de Béckenforde®* un postulado de la realidad,
para convertirse en un principio juridico, enfiticamente proclamado
por todos los textos constitucionales. Para decirlo nuevamente en los
términos de Max Weber, “la participacién socioldgica de los derechos
de mando” deja paso ahora a “la distribucién juridica de competen-
cias’ .64

62 Vega, Pedro de, La reforma constitucional, cit.

%2 Bickenforde, Die Organisationsgewalt in Bereich der Rerierung, Berlin, pp. 787
y 85

€4 Weber, Max, Economia y sociedad, cit, p. 227,
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En este esquema de division juridica del poder, el significado y va-
lor tradicionales de la inmunidad como institucién de garantia, no sélo
se mantienen, sino que incluso resultan considerablemente reforzados,
porque, no en vano, a través de ella se evita que a los representantes
les sean exigidas responsabilidades por érganos y procedimiento distin-
tos a los previstos por la Constitucién. La inmunidad queda definiti-
vamente configurada de esta suerte como un mecanismo juridico en-
cargado de impedir que los poderes constituidos alteren en la prictica
el esquema material de distribucién de competencias y el sistema for-
mal de relaciones interorgdnicas que en su dia disefiara el titular del
poder constituyente,

De Io expuesto, podria deducirse la errdénea conclusién de que el
Constitucionalismo Democrdtico se ha limitado a sustitwir la versién
sociolégica de la doctrina de Montesquieu por la juridica, de manera
que el equilibric y control mutuc que antes protagonizaban monarca
y Parlamento se habria desplazado ahora a los diferentes 6rganos consti-
tucionales y, muy especialmente, al Tribunal Constitucional. Ahora
bien, y aun cuando no falten entre la doctrina partidarios de esta tesis,
lo cierto es que, como afirmaba Kelsen,® la conciliacién practica entre
la teorla de division de poderes y el principio democrdtico ofrece mds
dificultades de lo que a simple vista pudiera parecer, ello porque del
principio democrdtico se deriva, ademds, la idea de que, aun después
que la Constitucién se encuentre plenamente vigente, el pueblo con-
tinia siendo la tnica fuente legislativa del poder, lo que significa que
la mayoria que en su seno se forme, es el unico sujeto capacitado para
designar a los gobernantes,

Aparece asi un nuevo principio, €l del “gobierno de la mayoria”, y
surge entonces en la entrafia misma del Estado democrdtico una grave
contradiccién entre norma juridica y realidad politica: de una parte,
las distintas instituciones estatales se configuran, constitucional y juri-
dicamente, como ¢rganos diferentes en su composicién y funciones;
pero de otra, el grupo que obtiene mayoria en las elecciones, obtiene
tambieén mayorfa en las Cdmaras, lo que le permite decidir fa compo-
sicion y condicionar la actuacién de los demds drganos del Estado:
gobierno, judicatura, e incluso, mal que pese, Tribunal Constitucio-
nal, que de este modo se comportan en la prictica como si se tratasen,
de un solo poder.

85 “Seguramente era un malentendido —como se ha sefialado en tiempos recien-
tes— considerar esencialmente democritico el principio de la divisién de poderes”.
Teoria general del Estado, Madrid, 1934, p. 338,
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Sin embargo y a pesar de las apariencias, las cosas distan mucho de
discurrir de esta forma. El Estado constitucional demeocritico mantiene
viva la idea nuclear basica del pensamiento politico de Montesquieu,
gracias a que los mecanismos juridicos de divisién de poderes se com-
plementan y, en cierto modo, se confunden con un sistema internc de
pesos y contrapesos de tipo politico que limita considerablemente el
poder de la mayoria y al que Sternberger, en expresién, desafortunada
en la forma, pero tremendamente significativa en el fondo, ha deno-
minado “divisién vital del poder”.®

Por divisién vital del poder entiende el autor alemdn, la confron-
tacién institucionalizada que continuamente se estd fraguando en el
seno del Estado democritico entre gobierno y oposicién, confrontacién
que sélo puede ser tildada de institucional, en la medida en que el
poder asegure a la minoria el disfrute efectivo de una serie de derechos
y garantias, que conforman el llamado estatuto de la oposicién, y en-
tre los cuales ocupa un papel destacado la inmunidad parlamentaria.

En relacién con esto ltimo, y como han puesto de relieve los estu-
diosos del parlamentarismo britinico, desde Bagheot a Loewenstein,
pasando por Schmiit,®” dos son las motivaciones que en los sistemas
democraticos contemporineos llevan a la mayoria a respetar las ga-
rant{as consignadas en el estatuto de la oposicién y, muy especialmente,
la inmunidad parlamentaria. En primer lugar, razones de principio: el
gobierno sabe que en el futuro est4 inexorablemente llamado a ser
oposicién, y necesita prepararse para esa eventualidad; y en segundo
término, razones pricticas: en la democracia actual lo habitual son las
mayorias relativas o de coalicién y no las mayorias absolutas, para de-

s6 Sternberger, “Gewaltenteilung und Parlamentarische Regierum®, Politische
Viertelfahresserife, 1, 1960.

67 La demostracién m4s palmaria de que el Estado constitucional es del todo
inviable si no existiera algin mecanismo interno de division de poder, estd preci-
samente en ¢l hecho de que, en aquellos sistemas politicos del siglo XIX, en los
«que el dogma de la soberania parlamentaria impedia €l equilibrio entre Ejecutivo
- Legislativo, el juego de pesos y contrapesos se desplaza al interior del Parlamen-
qo0, porque como sefiala Schmitt al respecto: “Bajo la sugestiva influencia de umna
iradicién de competencias, que ha banalizade la teorfa de Montesquicu de la divi-
sién de poderes, se ha acostumbrado a ver en el Parlamento mds que una parte de
las funciones estatales contrapuestas a las otras partes. Pero el Parlamento no solo
es un miembro del equilibrio, sino que a su vez necesita ser equilibrado, precisa-
mente por ser poder legislativo... La esencia del Parlamento requiere una oposi-
cién hay una metafisica del sistema de los dos partidos.” Op. cit., nota 30, p. 29.

Precisamente por ser Inglaterra el primer pais en asentar €l dogma de la sobera-
wia parlamentaria, son los autores ingleses los primeros en estudiar esta probiemd-
tica. Véase al respecto Bagheot, La Constitucidn inglesa (trad. al espaiiol), Madrid,
sin fecha; Jennings, The British Constitution, Cambridge, 1950.
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cirlo en palabras de Lipjhart, la democracia consociativa es la regla y
la democracia Westminster la excepcién, lo que implica una conside-
rable difuminacién de las funciones clisicas de poder y oposicién, y a
su vez supone un notable reforzamiento de los derechos de las mino-
rias y de los instrumentos que como la inmunidad tienen por objeto
defenderlos.#s

Resumiendo lo expuesto y habida cuenta de las correcciones opeéra-
das en la teoria de Montesquieu por la ideologia democritica, cabria
decir que en nuestros dias la doctrina de la divisién de poderes conti-
nua proporcionando a la inmunidad una cobertura suficiente como pa-
ra justificar su inclusién en los textos constitucionales de la democra-
cia, al atribuirle dos concretos cometidos: el de servir como mecanismo
juridico de defensa de las intenciones del poder constituyente frente
a las previsibles inclinaciones expansivas de los poderes constituidos;
y la de actuar como instrumento de garantia de los derechos de la
oposicién.

Asl pues, el auténtico desafio con ¢l que en el momento actual pa-
rece topar la inmunidad parlamentaria proviene de las transformacio-
nes operadas en su segundo supuesto fundamentador: el principio re-
presentativo.

En relacién con este principio, sefiala Leibholz que “el parlamen-
tarismo moderno, hijo del liberalismo y de los movimientos de eman-
cipacién de la burguesia, se ha visto profundamente alterado por la
progresiva emancipacién de las clases mds bajas a lo largo de los tlti-
mos cien aiios, lo cual se ha traducido en un vigoroso crecimiento del
poder de los partidos, porque sélo a través de ellos los millones de
ciudadanos activos llegados a la mayoria de edad politica se han orga-
nizado y dotado de capacidad de accion; por ello no es casual que la
democracia haya adoptado en los paises occidentales el cardcter de “de.-
mocracia de partido”.s®

Obviamente tampoco se trata de estudiar aqui en extenso, la rica y
variada problemitica a que da lugar la irrupcién de los partidos en la
vida politica moderna, sino de sefalar dos aspectos concretos de la mis-

68 Vega, Pedro de, “Para una teoria de la oposicién”, Estudios politicos consti-
tucionales, México, 1980; Dahi, Political Oppositions in Western Democracies, New
Haven, Londres, 1966; Garcia Cotarelo, R., “La oposicién politica”, Revista de Po-
litica Comparada, nims, 10-11, 1984; Vergottini, Le “Shadow Gabinet”, Mildn, 1973;
Lipjhart, Las democracias contempordneas, Barcelona, 1987.

69 Leibholz, “Der Strukturwandel der modernen Demokratie”, en Lenk, Kurt y
Franz, Neumann (eds.), Teoria ¥ sociologia criticas de los partidos politicos, cit.,, y “El
legislador como amenaza para la libertad en cl moderno Estado de partidos”, Pro-
blemas fundameniales de la democracia modema, Madrid, 1971,
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ma, especialmente relevantes para comprender el significado de Ia in-
munidad en el Estado de partidos: En primer lugar, la aparicién de
una nueva férmula representativa, de un nuevo modelo de relaciones
entre representantes y representados, en el que el partido desempefia a
la vez el papel de elector y elegido. En segundo término, el nacimien-
to de una nueva estimativa del discurso parlamentario.

Por lo que se refiere al nuevo modelo de relaciones entre represen-
tantes y representados, baste destacar que la decision constitucional en
favor del Estado de partidos, rompe cuando menos en dos puntos el
esquema representativo que tradicionalmente servia de base a la in-
munidad parlamentaria: en lo que respecta al que hasta ahora se venia
considerando como sujeto titular efectivo de la representacién y en lo
que atafie a los lazos que unen al representante con los representados.

Sucede de una parte que la vieja relacién bilateral citoyen-diputado,
caracteristica del modelo liberal decimondmnico, ha sido sustituida por
una relacién a tres bandas, elector-partido-diputado, que se define en-
tre otras, por las siguientes notas:

a) El partido es quien designa al candidato que formalmente habra
de recabar los votos de los electores, quien lo avala con st programa,
y quien, en ultima instancia, cubre con sus fondos los costos financie-
ros de la campaiia electoral.

b) A consecuencia de lo anterior, €l elegido es formalmente una per-
sona, un individuo: el diputado, y materialmente, de hecho, un par-
tido,”® que necesariamente y por coherencia consigo mismo, se verd
impelido a actuar como el representante del sector social que le otorgd
su confianza, y no como portavoz de los intereses del conjunto de la
comunidad nacional.™

70 “Los electores no designan al diputado por su persona, sino que su voto mis
bien significa un acto de adhesién a un partido determinado, de manera que el
candidato obtiene su representacién sélo en virtud de su filiacién al partido del
elector”” Kelsen, Esencia y wvalor de la democracia, cit, p. 69. “En consonancia
con la nueva funcién basica que hoy tiene la eleccién en la democracia de partidos,
el diputado es elegido para el Parlamento, cada vez mis en funcién de su perte-
nencia a un determinado partido y no, como en la democracia liberal representa-
tiva, por su personalidad y especiales cualificaciones. La personalidad politica ya
no es hoy la personalidad liberal-representativa, que se presenta a los electores,
y que constituye una parte de la aristocracia espiritual de 1a nacién en el sentido
del siglo XIX, sino fundamentalmente, el exponente del partido politico que apa-
rece ante el electorado como garante de determinadas decisiones materiales” Op.
cit, nota anterior, p. 224.

71 “Los partidos desempefian —dice Duverger— un doble papel en la represen-
tacién politica. En primer lugar, encuadran a los electores, es decir, a los repre-
sentados. En segundo lugar, encuadran a los elegidos, es decir a los representan-
tes. Son asi una especie de mediadores entre elegidos y clectores. .. Encuadran a los
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¢} El diputado se convierte de facto, en el agente del partido en
un drea concreta y determinada de la vida politica, la propia del dm-
bito parlamentario, en la que légicamente no podrd comportarse ya
como sujeto individual, sino como elemento integrante de una colecti-
vidad partidista.”?

De todo ello resulta —como reconocen expresamente la casi totali-
dad de los reglamentos parlamentarios de los pafses democraticos— que
¢l diputado individual cede por completo su tradicional protagonismo
en la vida parlamentaria, en favor de la instancia que lo representa
a nivel asambleario: el grupo parlamentario.

En este contexto, nada tiene de extrafio la observacién que en tér-
minos interrogativos formula Gomes Canotilko’® cuando se pregunta
por las razones que atin hoy avalan el hecho de que la inmunidad pro-
teja tnicamente la libertad de expresidn de los diputados —protago-
nistas aparentes de la vida politica— y no la de los grupos parlamen-
tarios, sus protagonistas reales.

Pero es que ademas de las razonables dudas que en buena légica
pudieran albergarse respecto de quién debiera ser en el Estado de par-
tidos el auténtico destinatario de los beneficios de la inmunidad, ha-
bria que recordar que la democratizacion general de las sociedades
europeas comporta también el establecimiento de un modelo diferente
de relaciones entre representantes y representados, ya que desde el mo-
mento en que los partidos se hacen representar a través de los parla-
mentarios, resucitan —en la medida en que lo permiten las prohibi-
ciones contenidas en los textos constitucionales— los vinculos juridicos.
que en la Edad Media ligaban al mandatario con sus mandantes, y
consecuentemente queda destruido uno de los presupuestos que histo-
ricamente serviz para explicar la existencia de la inmunidad parlamen-

electores... desarrollando la consecuencia politica de los ciudadanes y permiten ex-

plicar mds claramente las opcienes politicas,.. y seleccionando a los candidatos
entre los que se desenvuelve la lucha lectoral... Encuadran a los elegidos... ase-
gurande u la vez el contacto permanente entre electores y clegidos, y entre los ele-

gidos entre sl.” Duverger, Insiituciones politicas ¥ derecho constitucional, cit., pp.
135 y ss,

72 “El lugar de los electores es ocupado ahora por los pattidos que los reunen
organizativamente. El Partido como garante de la voluntad popular que se expresa
a través de él, puede incluso excluir al diputado de la organizacién... En dltimo
término, en el moderno Estado de Partidos, el diputado pasa a convertirse en un
eslabén técnico-organizativo en el seno de éstos, que en caso de conflicto debe do-
blegarse,” Leibholz, “Strukturwandel der modernen Demokratie”, en Lenk y Neu-
mann, ep. cit, nota 68, pp. 213 y 219.

73 Gomes Canotilho y Vital Moreira, op. cit.,, nota 11, vol, II, p, I7L.
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taria: el de garantizar la libertad de actuacién del diputado frente a
sus electores.™

Respecto a la segunda cuestién propuesta, el nacimiento de una nue-
va estimativa del discurso parlamentario, habria que sefialar que evi-
dentemente los principios que inspiraban el funcionamiento interno
del government by talking —la logica parlamentaria de la que hablaba
Hamilton—, no podian permanecer indiferentes en las transformaciones
operadas en el mecanismo representativo liberal.

En este sentido, como indicara Finer, la sustitucién de un sistema
politico basado en el pensamiento, por otro basado en la voluntad,
lleva implicito, a su vez, un cambio radical en el modus operandi de
las asambleas parlamentarias, en el que la palabra deja de preceder
en el tiempo a la accién para condicionarla y pasa a sucederla para
justificarla.

La explicacién de los motivos de todo este cambio no ofrece dema-
siadas dificultades. Desde €l momento en que el punto de vista del
representante individual viene determinado de antemano por la direc-
cién del grupo al que pertenece, el Parlamento deja de ser la cimara
de la confrontacién y de la discusion, el templo de la razén del que
hablara Bentham, en el que, como la decisién era siempre el resultado
final de un debate, nada impedia que la solidez argumental del discur-
so de un solo parlamentario terminase por convencer y por imponerse
a la voluntad de la totalidad de la Asamblea, para convertirse en el
lugar, en el escenario, diria Schmitt,”* donde los diferentes partidos se
enfrentan entre si con una fuerza calculada de antemano, al milime-
tro, ¥ en el que el discurso no tiene por objeto convencer al auditorio,
sino que va directamente dirigido “a los ciudadanos, cuyas futuras de-
cisiones politicas se quiere influir mediante esta argumentacién de ven-
tanas afuera”.?

En consecuencia y sin que formalmente hayan variado los usos par-
lamentarios, se ha modificade profundamente la significacién mate-
rial del discurso parlamentario, que, como afirma Kirchheimer,”” ya

7+ En este sentido, no es casual que Kelsen —primero en Esencia y valor de la
democracia (1920} y, después, en Das Problem des Parlamentarismus (1925)— esta-
blezca una cierta conexién secuencial entre crisis de la inmunidad y decadencia del
mandato representativo, queriendo indicar con ello que la idea liberal de represen-
tacién era, en cierta forma, el fundamento ultime de lz2 inmunidad parlamentaria.

75 Schmitt, op. cit., nota 4, pp. 369 y ss., repitiendo los argumentos expresados
en op. cit., nota 30, pp. 310 y ss.

76 Leibholz, op. cit., nota 68, p. 211,

77 “La creencia en que a través de la discusién publica se encontraba la verdad
politica, era uno de los principios en que descansaba el Parlamentarismo liberal,
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ne tiene como objeto construir una verdad general que sea aceptable
para todos, sino explicar y, en definitiva, promover la adhesién ciuda-
dana en favor de determinadas decisiones politicas, adoptadas previa-
mente por el partido o la coalicidn de partidos gobernantes.

Vistas asi las cosas, y una vez elevado a la condicién de realidad in-
discutible, el hecho de que el uso publico de la palabra en el debate
parlamentario, influye en poco o en nada en el proceso de formacion
de la voluntad 'de las asambleas, resulta obligado reconocer que la in-
munidad, come instrumento de garantia de la libertad de discurso del
diputado, ha perdido otro de los supuestos que en el pasado le sir-
vié de fundamento y, por consiguiente, en lo que se refiere al enten-
dimiento actual del principio representativo, carece por completo de
sentido.

En estas circunstancias, desaparecidos los presupuestos representati-
vos tradicionales que histéricamente justificaron la existencia de esta
institucién, habria que concluir este trabajo afirmando que las tnicas
razones que, hoy por hoy, impiden que la inmunidad parlamentaria
sea considerada, en terminologia de Burdeau, una “survivance inutil”.
derivan de las modernas versiones de la vieja teorfa de divisién de
poderes de Montesquicu, que, como ya se dijo, continia siendo, a pe-
sar de todas las criticas, principio inspirador irrenunciable del Estado
constitucional de nuestros dfas.

Eloy Garcia Lopez

presuponia a su vez la existencia de una sociedad homogénea aglutinada en tormo
a la burguesiz.., Cuando el proletariado ingresé en el Parlamento este principio
dejé de tener sentido... y el Parlamento pasé a scr el lugar donde se explicitan
ptiblicamente intereses de clase contrapuestos mientras que las verdaderas decisiones
acerca de los problemas politicos xmportantes se toman en las disquisiciones puvadas
y en comisiones y reuniones secretas.” Kirchheimer, Otto, “Trasformaziones di sig-
nificato del Parlamentarismo”, Costituziones senza Sovrano, Bari, 1982, p. 29.



