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1. Eccessiva protezione del potere politico nel sistema penale spagnolo

L'ordinamento giuridico spagnolo contempla numerosissimi privilegi di na-
tura processuale penale.

Se poniamo ['attenzione anche soltanto alle tipologie di “foro speciale”
(aforamientos), vale a dire a quelle regole di competenza che assegnano la co-
gnizione di reati perpetrati da uomini politici o alti funzionari di ogni ordine a
tribunali diversi e superiori rispetto a quelli chiamati a giudicare le controver-
sie ordinarie, siamo di fronte a piu di 2.000 casi. Se prendiamo in considera-
zione anche altri settori, quali quello giudiziario o fiscale, la cifra sale fino a
10.000. Se poi teniamo conto anche dei membri delle forze di polizia e dei
corpi di sicurezza (piu di 200.000 e anche ad essi ¢ riservato un “foro specia-
le”), la cifra appare veramente scandalosa. Si tratta di un autentico sproposito
che non trova riscontro nell’ordinamento di nessun paese col quale condivi-
diamo valori culturali e politici.

La riserva di “foro speciale” non si comprende senza una previa spiegazio-
ne di quale sia la regolamentazione che il diritto sostanziale prevede per la in-
violabilita e I'immunita parlamentare, punto di riferimento necessario, sebbe-
ne non unico.

In Spagna 'immunita, nella sua accezione generica, comprende tanto la in-
violabilita quanto 'immunita, due istituti che condividono natura e fonda-
mento giuridico. La sua fonte pit importante & costituita dal Diritto parla-
mentare. Si tratta di privilegi di cui godono gli appartenenti a determinate

* Traduzione dallo spagnolo a cura della dott.ssa Cecilia Valbonesi.
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istituzioni pubbliche ed alte cariche, nonché determinate autorita e funzionari
pubblici eletti e non eletti. Hanno carattere sia oggettivo sia soggettivo e, di
fatto, comportano I'impossibilita del normale svolgimento del processo pena-
le nei casi tassativamente determinati.

L’inviolabilita protegge la liberta di espressione del parlamentare o del sog-
getto che ne beneficia durante lo svolgimento delle sue funzioni, impedendo
che questi sia sottoposto a processo penale per le opinioni manifestate nell’e-
spletamento del suo mandato.

L’immunita, intesa in senso stretto, a differenza della inviolabilita, implica
invece I'impossibilita di perseguire penalmente il soggetto nel periodo in cui
ricopre la carica pubblica, per i delitti commessi nell’esercizio delle sue fun-
zioni, salvo che la Camera di appartenenza, quando si tratta di un parlamenta-
re, ne dia espressa autorizzazione.

Una tale protezione privilegiata & prevista dalla nostra Costituzione in piu
punti. Ma la Costituzione non costituisce I'unica fonte normativa al riguardo.
Numerose norme legislative, infatti, prendono a modello le disposizioni costi-
tuzionali, sviluppando e prevedendo nuovi e diversi ambiti di protezione. Ec-
co dunque una rassegna delle fonti normative qui rilevanti:

1. La Costituzione Spagnola del 1978 regola la inviolabilita e la irresponsa-
bilita del Re (art. 56.3 e 62.4), la inviolabilita dei Deputati e Senatori (art.
71.1), la loro immunita e la riserva di “foro speciale” (aforamiento) (art. 71.2
e 3), nonché la responsabilita penale del Capo del Governo e dei Ministri
(art. 102).

2. Molte leggi di rango inferiore, solitamente legge organiche!, prevedono
privilegi processuali per le alte cariche, autorita e funzionari pubblici diversi
da quelli gia citati. Mi limitero ad elencarne alcuni: Parlamentari delle Comu-
nita Autonome, magistrati del Tribunale Costituzionale, magistrati e giudici
ordinari, pubblici ministeri, il difensore civico sia quello statale sia quello del-
le Comunita Autonome e i membri della polizia (polizia nazionale, guardia ci-
vil, polizia delle Comunita Autonome e polizia locale). In Spagna, per tutti
questi soggetti, la competenza a giudicare spetta ad un Tribunale superiore ri-
spetto a quello che, per gli stessi reati, sarebbe il giudice naturale precostitui-
to per legge.

1 La ley orgdnica & una legge che deriva direttamente dalla Costituzione ed ¢ strumentale
ad una sua migliore applicazione. Per essere approvata, esige una maggioranza qualificata, co-
me prevede I'art. 81.2 della Costituzione spagnola. [N.d.T].
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3. E altresi ampia la lista dei privilegi processuali di cui godono gli stranieri
per reati commessi in Spagna: ambasciatori, consoli, magistrati dei tribunali
internazionali e sopranazionali, difensori del popolo, membri delle forze di
pace efc.

La sussistenza del principio del “foro speciale” ¢ conseguenza della immu-
nita costituzionalmente garantita, che comporta I’alterazione delle regole della
competenza per materia, per territorio e funzionale, con il risultato che un
Tribunale legislativamente predeterminato — e solo quello — & competente a
giudicare coloro che godono delle immunita.

La giustificazione di un simile meccanismo risiede nell’esigenza di evitare
che il perseguimento penale di coloro che godono di immunita siano affidati
al capriccio e all’ irresponsabilita dei cittadini. Secondo questo modo di pen-
sare, 1 delicati e prestigiosi compiti di natura politica e giudiziaria esercitati da
molti soggetti caricati di pubbliche funzioni andrebbero posti al riparo dalle
c.d. “vendette politiche”. In pratica, si ritiene che la delicatezza delle questio-
ni proposte debba essere giudicata da organi superiori di giustizia in grado di
dare risposte pitu adeguate.

Secondo la prevalente dottrina, il principio del “foro speciale” non vulnera
il principio del giudice naturale precostituito per legge, perché le norme indi-
cano previamente dinnanzi a quale tribunale trova adeguata protezione cia-
scun soggetto che gode della immunita.

Dal canto suo, la giurisprudenza concorda nel ritenere che competente a
giudicare un deputato sia il Tribunale Supremo, mentre quello competente a
giudicare il presidente di una Comunita Autonoma sia il Tribunale Superiore
di Giustizia della Comunita stessa. Cio implica che in Spagna vi siano circa
225.000 soggetti che potrebbero essere giudicati secondo il principio del “fo-
ro speciale” (aforamiento): una cosa inammissibile dal punto di vista costitu-
zionale, come cercherd di dimostrare nelle pagine che seguono.

La trattazione, svolta in prospettiva penale e processuale, riguardera solo le
alte cariche, autorita e funzionari pubblici spagnoli.

2. La irresponsabilita del Capo dello Stato

Nella “inviolabilita” e nella “irresponsabilita” della figura del Re di Spa-
gna (art. 56.3 e 64.2 Cost.) & unanimemente compreso anche il concetto di
“immunita” assoluta del Re stesso, intesa come impossibilita di perseguire
penalmente il monarca; cido determina, quindi, la totale assenza di qualunque
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previsione giuridica concernente la responsabilita penale del Re e la procedi-
bilita nei suoi confronti (in applicazione del principio princeps legibus solutus
est o nella versione moderna del costituzionalismo inglese, the king can do
not wrong). Dal momento che gli atti del monarca sono controfirmati dal
Presidente del Governo o dai suoi ministri, su di essi ricade la responsabilita
amministrativa e penale degli stessi.

Questa concezione classica ¢ oggi posta in discussione, dal momento che il
Diritto Internazionale pubblico, ormai da qualche anno, non tollera pit la im-
punita dei delitti commessi per mano di un Capo di Stato di qualsiasi nazione.
Dunque, ¢ necessario distinguere fra il Re come Capo di Stato spagnolo e gli
altri Capi di Stato stranieri, ai quali tuttavia non ci riferiamo nella presente
trattazione.

Per quanto attiene dunque alla Spagna, il mantenimento della previsione di
una inviolabilita assoluta ¢ incompatibile con i principi costituzionali. Il Re
puod commettere un delitto ed esserne responsabile: certamente non qualsiasi
delitto, ma qualcuno fra quelli pit gravi. E giuridicamente inammissibile che,
se il Re ordini egli stesso — o al capo del Governo — di compiere un crimine
barbaro come potrebbe essere un delitto di genocidio a danno dei gitani, pos-
sa andare esente da responsabilita. Giuridicamente, non dovrebbe sussistere
problema alcuno: andrebbe destituito politicamente dalla carica di Capo di
Stato e sottoposto a processo penale. Si ritiene peraltro, nonostante manchi
una norma ad hoc, che il giudizio dovrebbe svolgersi dinnanzi al Tribunale
Supremo).

Questo esempio pone in luce I'esigenza di non lasciare impuniti i delitti
perpetrati contro i diritti umani commessi dal Capo dello Stato, neppure se
I'impunita trovasse la sua giustificazione in norme costituzionali.

Solo cosi trova spiegazione il fatto che la Spagna abbia ratificato il Trattato
che istituisce la Corte penale internazionale e regola il suo statuto, posto che i
delitti piu gravi perpetrati contro I'umanita sono posti in essere quasi sempre
da Capi di Stato (art. 27).

Si configurerebbe una responsabilita penale, oltre che sicuramente la desti-
tuzione dalla carica, che in linea di massima non comporterebbe una modifica
costituzionale, salva comunque la necessita imprescindibile di regolamentare
la materia con legge organica in ossequio (art. 57.5 Cost. spagnola). Cio non &
ancora accaduto ed una modifica di tale portata potra tuttavia essere effettua-
ta sempre che, naturalmente, la Spagna rimanga un Paese democratico.

Sebbene il diritto penale non sia ancora intervenuto a disciplinare la mate-
ria della inviolabilita del Re, &€ comunque inammissibile che la figura del Capo
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dello Stato risulti inviolabile nel diritto interno, quando tale previsione non
trovi rispondenza nel diritto internazionale.

3. La protezione speciale riservata al Presidente del Governo
ed ai Ministri

Un caso specifico di protezione & previsto per il premier e per i membri del
Governo dall’art. 102, comma 2, della Costituzione, con riferimento a due ti-
pologie di delitti che nuocciono in modo gravissimo all’ordine democratico.

Si prevede, infatti, la necessaria sussistenza di una condizione di procedibi-
lita per procedere penalmente contro ogni membro del Governo in ordine ai
delitti di tradimento ed attentato alla sicurezza dello Stato. La richiesta di auto-
rizzazione (suplicatorio) deve provenire almeno da un quarto dei componenti
il Congresso e puo essere presentata con 'approvazione della maggioranza as-
soluta di questo.

La previsione, contenuta nell’art. 102 della Costituzione, configura un si-
stema giurisdizionale che prevede una fase preliminare a livello parlamentare.
La norma fissa tre tipologie di perseguibilita, oltre alla sottoposizione al “foro
speciale” e alla inapplicabilita della prerogativa regia della grazia a tali alte ca-
riche.

Le tre tipologie sono concepite in funzione del possesso o meno della qua-
lifica di parlamentare del soggetto interessato, nonché della sussistenza di una
dei due segnalati tipi di delitto.

Non entreremo nel merito del procedimento relativo alla richiesta di auto-
rizzazione che si svolge nel Parlamento spagnolo. Piuttosto, prima di trattare
della perseguibilita dei delitti commessi dalle alte cariche dello Stato che sono
giuridicamente responsabili, conviene rispondere a una domanda che si & po-
sta pil volte (e con particolare urgenza nel 1995) nelle discussioni in tema di
immunita: chi fa effettivamente parte del Governo secondo il diritto spagnolo?

a) Requisito personale specifico

Al riguardo, la Costituzione spagnola esige un concreto requisito soggetti-
vo: essere Presidente del Governo o membro del Governo. Infatti, ’art 102
della Costituzione si applica al Presidente del Governo, o ad un membro del
Governo (il Presidente appunto, il Vicepresidente, i ministri e “gli ulteriori
membri previsti dalla legge” art. 98 Cost.). Sorge perd un problema interpre-
tativo quando si deve dare un senso alla locuzione “gli ulteriori membri previ-
sti dalla legge”. La dottrina costituzionalista & giunta alla conclusione, dopo
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alcuni anni di discussione, che tali soggetti semplicemente non esistono, per-
ché la legge 50/1997 (Ley del Gobierno) non ne ha previsti altri. Pertanto, il
Governo risulta formato solo dal Presidente, dai Vicepresidenti (se vi sono) e
dai ministri. Altri soggetti, pur contigui alla compagine ministeriale (come, ad
esempio, il Segretario di Stato) sono esclusi.

C’¢ poi un problema che investe quella parte dell’art 102, comma 2, Cost.
spagnola che influenza il diritto penale sostanziale. Quelli commessi dal Presi-
dente del Governo e dai ministri nell’esercizio delle loro funzioni, sono delitti
governativi e ministeriali che non trovano riscontro nel Codice Penale. Si trat-
ta di figure indeterminate, da identificare secondo criteri elaborati in sede in-
terpretativa. Sono stati identificati due gruppi di delitti punibili: il tradimento
e 'attentato alla sicurezza dello Stato.

b) Perseguibilita del delitto di tradimento

L’art. 102, comma 2, della Costituzione regola espressamente le modalita di
svolgimento del giudizio a carico del Presidente del Governo e di alcuni dei
suoi ministri (da soli o congiuntamente) per il delitto di tradimento, commes-
so nell’esercizio di funzioni pubbliche.

Il termine “accusa” ¢ utilizzato dal costituente in modo improprio, (qui va
inteso piuttosto come “addebito provvisorio”), dal momento che il nostro
processo penale, a differenza di quello anglosassone o statunitense (tanto
quello federale, come dei singoli Stati), non inizia con la formulazione di un
accusa, bensi con il primo atto di investigazione diretto contro il supposto au-
tore del fatto illecito (art. 299 e ss. Ley de enjuiciamiento criminal del 1882).

Detto questo, la domanda alla quale rispondere &: cos’¢ il delitto di tradi-
mento applicato a queste alte autorita e dove trova la sua regolamentazione?

11 Codice penale vigente regola come tali i delitti compresi fra gli art. 581 e
588 (previsti nel Titolo XXIII dedicato ai delitti di tradimento e contro la pa-
ce o la indipendenza dello Stato nonché ai delitti relativi alla difesa nazionale),
e specialmente quello previsto dall’art. 588, dove vediamo sanzionati con pe-
na detentiva da 15 a 20 anni i responsabili dell’esecutivo che, in difformita da
quanto prevede la Costituzione, dichiarino guerra o firmino la pace. Dunque,
tale forma di tradimento ¢ configurabile qualora I’autorita comprometta, con
una modalita costituzionalmente illegittima, I'integrita territoriale e I'indipen-
denza della Spagna. 1l delitto di tradimento non dovrebbe coincidere qui con
I'indurre taluno a dichiarare guerra contro la Spagna o nell’accordarsi a tal fi-
ne con una potenza straniera, come pur potrebbe dedursi dall’art. 581. Cosi
descritte, queste condotte si addicono ai cittadini comuni, mentre il reato pro-
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prio qui in discusione dovrebbe consistere solo nel fatto del Presidente del
Governo (o di un ministro) che realizzi la condotta tipica di dichiarare la
guerra o firmare la pace senza osservare le formalita previste dalla Costituzio-
ne. Un tale delitto politico trova oggi, a mio avviso, un unico riscontro nella
condotta tipica sanzionata dall’art. 588 del Codice Penale.

c) Perseguibilita dell’ attentato alla sicurezza dello Stato

Lart. 102, comma 2, della Costituzione prevede una regolamentazione
espressa, la stessa riservata al tradimento, per il giudizio a carico del Presiden-
te del Governo o alcuno dei Ministri (da soli o insieme) accusati di “un qual-
siasi delitto contro la sicurezza dello Stato”. Delitto che sia commesso nell’e-
sercizio delle rispettive funzioni.

A differenza di quanto accade per il tradimento, il Codice Penale non rego-
la nominalmente i delitti contro la sicurezza dello Stato, benché vi siano fatti-
specie che vi si riferiscono direttamente, come gli art. 589 e 596, comma 1,
posti a tutela della pace e della indipendenza dello Stato (dall’art 589 al 597
del Codice Penale), o, indirettamente, i delitti contro la difesa nazionale (art
dal 598 al 603 Codice Penale). Inoltre, gli articoli dal 472 al 543 prevedono i
c.d. delitti contro la Costituzione, il cui bene giuridico si identifica con 'ordi-
ne costituzionale.

L'ulteriore domanda che deve qui porsi ¢: cos’eé mai un delitto contro la si-
curezza dello Stato? A grandi linee, senza troppo entrare in dettagli che risul-
terebbero eccessivi nell’economia di questo breve resoconto, si puo dire che
rilevano qui le condotte poste in essere dal Presidente del Governo e dai mi-
nistri, capaci di pregiudicare I'indipendenza e la sicurezza dello stato o tali co-
munque da risolversi in un attentato ai valori costituzionali, realizzato oppo-
nendosi o provocando I'inosservanza alle leggi poste a tutela di quei valori. Lo
stesso vale per qualsiasi condotta capace di porre fine al regime democratico.

Tali disposizioni rinviano a una quantita e varieta di comportamenti che,
tuttavia, difficilmente rientrano fra quelli che potrebbero essere commessi dal
premier o dai ministri. Fortunatamente non abbiamo casi pratici da citare, co-
sicché ¢ necessario uno sforzo di fantasia. Si realizzerebbe una delle fattispe-
cie in discorso se i soggetti ai quali ci stiamo riferendo appoggiassero o soste-
nessero un progetto di golpe o, attraverso di esso, volessero realizzare una
guerra. In definitiva, compiere un delitto contro la sicurezza dello Stato, signi-
fica sovvertire 'ordine costituzionale. L’art. 102, comma 2, Cost. spagnola
predispone un meccanismo speciale di tutela della convivenza democratica e
dell’ordine costituzionale. Questa ¢ la sua ratzo.
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Benché la Costituzione non dica altro in proposito, i casi citati non sono gli
unici che potrebbero portare a un’incriminazione del Presidente del Governo
o dei Ministri. Esistono altri due casi che riguardano membri del Governo
privi della qualifica di parlamentari.

Lart. 102, comma 1, della Costituzione, dal momento che non opera distin-
zioni come invece fa il comma 2, permette di giungere alla conclusione che il
Presidente del Governo, i Vicepresidenti ed i Ministri possono commettere
anche delitti diversi da quelli previsti, come ad esempio, I'omicidio, la violen-
za, la guida sotto I'effetto di sostanze alcooliche ecc. L'importanza dell’art
102, comma 1, risiede nel fatto che, per la perseguibilita di tali delitti, non &
prevista alcuna condizione di procedibilita, come invece richiede il comma 2
per i delitti di tradimento ed attentato, limitandosi ad individuare la compe-
tenza a giudicare in capo alla sezione penale del Tribunale Supremo.

L'espressione “se del caso” dell’art. 102, comma 1, Cost. o & un errore dog-
matico, oppure — bisogna riconoscerlo — ¢ oggi priva di rilievo, dal momento
che la riserva di “foro speciale” ricorre sempre, senza eccezione alcuna.

Essa non ha senso in nessuna delle due supposizioni perché I'unico Tribuna-
le competente per giudicare il presidente del Governo, i Vicepresidenti e i Mi-
nistri, in un sistema come il nostro informato al principio del “foro speciale”, &
la sezione penale del Tribunale Supremo: il gioco dei privilegi processuali non
tollererebbe, per cariche cosi alte, un giudice di competenza inferiore.

In questi casi, del tutto realistici e assai frequenti nella pratica, la soluzione
dipendera dalla circostanza che il membro del governo sia 0 meno un parla-
mentare, sebbene in pratica non esista alcuna differenza in ordine alla riserva
di “foro speciale”, essendo competente in entrambi i casi lo stesso tribunale.

A livello teorico, tuttavia, conviene mantenere tale distinzione perché il Mi-
nistro che sia pure parlamentare gode, in ragione della immunita, di un mag-
gior privilegio rispetto ad altro Ministro privo di quella qualifica.

Pertanto si ha:

1. Perseguibilita dei delitti diversi quando il premzier o il Ministro ricopre
anche la carica di parlamentare: se & parlamentare si applica la disciplina rela-
tiva ai Deputati o ai Senatori dello Stato.

2. Perseguibilita dei delitti diversi quando il premzier o il Ministro non rico-
pre la carica di parlamentare: in questo caso, mai verificatosi con riferimento
al premier (dal 1978 tutti i presidenti del Governo sono stati dei parlamentari
e cosi dovrebbe continuare ad essere), la unica questione che si pone ¢ quale
tribunale sia competente a giudicare. Anche in questo caso la risposta ¢ la
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stessa: competente ¢ la sezione penale del Tribunale Supremo, come si deduce
da un’interpretazione sistematica del citato art. 102. Tutti gli altri delitti, di-
versi da quelli sin qui analizzati e commessi dal Presidente del Governo, dai
Vicepresidenti o dai Ministri potrebbero essere giudicati dal Tribunale del Ju-
rado. Pensiamo, ad esempio, ad un ministro accusato di omicidio volontario.
Questo prevedono gli art. 1.1, a), 1.2, a) e 2, II della legge del 1995 sul Tribu-
nale del Jurado, sebbene né il Procuratore generale dello Stato, né il Tribunale
Supremo cosi lo interpretino. Si ritiene che competente a giudicare sia, per
I'appunto, il Tribunale Supremo, non il Tribunal del Jurado presso il Tribuna-
le Supremo. Ma, vien da chiedersi, se davvero ¢ indiscutibile il valore superio-
re di tale giudizio, perché mai si & istituito un Tribunale del Jurado presso il
Tribunale Supremo?

4. [ privilegi det parlamentari

Larticolo 71, comma 1, Cost. spagnola garantisce ai Deputati ed ai Senato-
ri la “inviolabilita” (znviolabilidad) per le opinioni manifestate nell’esercizio
delle loro funzioni” cosi come la loro immunita. La dottrina ritiene che questi
costituiscano casi di autentica inviolabilita ed immunita, la cui disciplina pro-
cessuale penale si individua negli art. dal 750 al 756 della Ley de enjuiciamien-
to criminal e nella legge del 9 febbraio del 1912 sulla giurisdizione dei proce-
dimenti speciali nei giudizi contro Senatori e Deputati. Legge che, bisogna ag-
giungere, costituisce una normativa antiquata ed in parte incostituzionale.

In entrambi i casi competente a giudicare & sempre la sezione penale del
Tribunale Supremo.

L’immunita protegge i parlamentari dalla detenzione e, per poter incrimi-
nare e sottoporre a processo penale un membro del Congresso o del Senato, &
necessario ottenere I'autorizzazione a procedere da parte della Camera di ap-
partenenza (Camera dei Deputati o Senato).

La inviolabilita dei nostri Deputati e Senatori garantisce una protezione,
come prevede I'art. 71 della Costituzione, per “le opinioni manifestate nell’e-
sercizio delle loro funzioni”.

La giurisprudenza costituzionale dilata la portata del termine “opinione”,
al punto da ricomprendervi anche i voti espressi nell’esercizio delle proprie
funzioni.

Si pone allora il problema di determinare con esattezza quali delitti possa-
no commettere i nostri parlamentari, la cui condotta tipica si sostanzi nell’e-
sprimere opinioni e voti. In altre parole, si tratta di capire quali delitti si pos-
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sano commettere “con 'uso della parola”.

Delimitare concettualmente quest’ambito ¢ importante perché la inviolabi-
lita dei parlamentari non offre protezione dinnanzi a qualsivolglia delitto
commesso da un Deputato o del Senatore. Nessuno puo collocarsi al di fuori
della legge e tanto meno della legge penale. Di conseguenza, il diritto costitu-
zionale, il diritto penale (come quello processuale penale) non possono essere
interpretati in modo tale da condurre, in violazione del principio costituziona-
le di uguaglianza (art. 14 Cost. spagnola), a configurare in capo ad alcuni sog-
getti una completa irresponsabilita per le loro azioni. L'inviolabilita, infatti,
prevede la concessione di una protezione penale che tuttavia ¢ limitata.

In dottrina si ritiene che I'inviolabilita penale copra i seguenti delitti com-
messi dai parlamentari:

a) Delitti di opinione: la inviolabilita penale riguarda solamente le opinioni
e i voti espressi dal Deputato o dal Senatore (disciplina che costituisce un ri-
flesso del sistema tedesco). Questa previsione coincide altresi con I’ambito
della inviolabilita costituzionale, perché, secondo il nostro Trzbunal Constitu-
tional, tutto cio che riguarda le prerogative parlamentari va interpretato re-
strittivamente, in quanto I'inviolabilita non opera con riferimento a qualsiasi
condotta, anche di rilievo politico, posta in essere dal parlamentare. Secondo
la dottrina costituzionalista, compito del parlamentare ¢ di contribuire alla
formazione della volonta espressa dalle Camere. Cosi, i parlamentari, nell’e-
sercizio delle loro funzioni utilizzano la parola, in forma sia scritta sia orale,
quando manifestano le proprie opinioni ed intervengono nei dibattiti che si
tengono in seduta plenaria o nelle commissioni, o presentano emendamenti,
formulano richieste, interpellanze o presentano mozioni scritte, nonché quan-
do votano, perché nel voto si concretizza la parola usata per argomentare.

In alcuni casi il Tribunale costituzionale spagnolo ha riconosciuto la possi-
bilita che I'inviolabilita operi anche al di fuori del contesto parlamentare.
Questo accade in primo luogo quando, volendo riferire attraverso la stampa
cio che ¢ successo in Parlamento, si raccolga 'opinione del deputato o del se-
natore. In tal caso non fa alcuna differenza se la notizia sia riportata dal gior-
nalista o sia il parlamentare a riferirla direttamente all’organo di stampa.

Linviolabilita opererebbe inoltre, in modo maggiormente discutibile,
quando le opinioni siano espresse durante le conferenze stampa dei gruppi
parlamentari e dei suoi massimi dirigenti, perché, nel nostro ordinamento, il
gruppo parlamentare non & organo avente una propria autonoma figura. In
tal senso si ritiene tuttavia che la prerogativa della inviolabilita venga concessa
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quando la conferenza stampa ¢ stata convocata formalmente dalla Camera e
non direttamente dal gruppo.

Al di fuori di tali ambiti, I’attivita del parlamentare non ¢ inviolabile, nep-
pure quando egli effettui il suo intervento in qualita di personaggio pubblico,
di politico, di autorita o di funzionario pubblico. Senza dubbio, non opera
neppure quando questi intervenga in qualita di privato cittadino. Cio implica
che in questi casi non sia immune e pertanto non possa sottrarsi alla persegui-
bilita penale per i reati commessi, in relazione ai quali, tuttavia, in quanto de-
putato o senatore, beneficera pur sempre del “foro speciale”, dovendo essere
giudicato dinnanzi al Tribunale Supremo.

Detto in altre termini, I'inviolabilita non copre qualsivoglia figura di reato,
ma solo quelle consistenti in dichiarazioni che manifestano un giudizio o una
volonta. I delitti coperti da inviolabilita saranno quindi quelli il cui fatto tipi-
co corrisponda a dichiarazioni di tal fatta.

Lelenco & necessariamente limitato. Vi rientrano:

1. Tlingiuria ai danni di privati cittadini o autorita (art. dal 208 al 210 € 492 e ss
del Codice Penale)

2. la calunnia commessa ai danni di privati cittadini o autorita (art. da 205 a

207 € 492 e ss. del Codice penale)

la minaccia (art. da 169 a 171 del Codice penale)

la falsa accusa o denuncia (art. 456 del Codice Penale)

5. le diverse ipotesi di falsita documentali (art. da 309 a 399 del Codice
penale)

6. T'usurpazione di pubbliche funzioni (art. 402 del Codice Penale)

7. la scoperta e rivelazione di segreti che concernono la vita privata (art. dal
197 al 201 del Codice Penale)

8. la distruzione di documenti (art. 413 del Codice Penale)

9. Tlinfedele custodia di documenti (art. 414 e ss. del Codice Penale)

10. fra i delitti di terrorismo, 'apologia o I'istigazione a commettere delitti di
terrorismo (art. 578 del Codice Penale), nonché il delitto di esaltazione
del terrorismo (art. 578 del Codice Penale), sebbene vi siano seri dubbi
che in questi casi si tratti di indurre o incitare a commettere un delitto

11. Papologia di genocidio nazista (art. 607.2 del Codice Penale).

AW

I piu ricorrenti, comprensibilmente, sono i delitti contro I'onore, vale a di-
re, 'ingiuria e la calunnia (anche quest’ultima, in Spagna, ¢ classificata come
delitto contro I'onore, anziché contro 'amministrazione della giustizia).
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Per i motivi gia sottolineati debbono escludersi dalla inviolabilita tutti gli
altri delitti previsti dal codice penale e dalle leggi speciali, con la conseguenza
che moltissimi reati (con le eccezioni che subito diremo) sono perseguibili pe-
nalmente.

In particolare, & estranea al campo della inviolabilita quella condotta che
associ alla manifestazione di una opinione un altro atto, magari violento, co-
me accade nel delitto di violenza privata (coacciones).

Come ultimo esempio di delitto non coperto da inviolabilita parlamentare
possiamo citare 1’art 410 del codice penale che sanziona il rifiuto di eseguire
una sentenza giudiziale da parte del presidente di un Parlamento della Comu-
nita Autonoma o dei membri del Consiglio (sentenza del Tribunale Supremo
del 10 novembre del 2006, caso dello scioglimento da parte del parlamento
basco di Sozialista Abertzaleak, Repertorio Aranzadi num. 6537).

b) Si danno poi altri delitti rispetto ai quali la Camera competente puo con-
siderar conveniente negare ’autorizzazione a procedere, concedendo I'immu-
nita. Bisogna ricordare, infatti, che 'immunita riguarda non solo i delitti di
opinione, ma anche quelli per i quali la camera competente non concesse I'au-
torizzazione a suo tempo richiesta dal magistrato.

Nel periodo franchista il diniego dell’autorizzazione a procedere veniva fre-
quentemente opposto a fronte dei delitti di traffico, ma il parlamento non era
eletto democraticamente e questa citazione deve essere considerata niente piu
che un aneddoto.

Oggi, con I'avvento della democrazia, se il Congresso dei deputati deci-
desse di non concedere I'autorizzazione a procedere, ad esempio, nei con-
fronti di un deputato accusato di maltrattamenti e violenza contro le donne,
I'immunita sarebbe fatta valere in modo contrario alle disposizioni costitu-
zionali, perché nessuno ¢ autorizzato a picchiare la propria compagna nell’e-
sercizio delle sue funzioni. Lo stesso varrebbe se il Senato negasse 1’autoriz-
zazione nei confronti di un proprio membro accusato del delitto di traffico
di influenze.

La difficolta che qui sorge, risiede nell'individuare quale strumento di tute-
la effettiva possa accordarsi alla vittima di tali delitti che, in modo cosi aber-
rante, sono coperti dalla immunita penale. Oggi, 'unica strada percorribile
sembra essere “il ricorso di amparo” dinnanzi al Tribunale Costituzionale.

2 1l recurso de amparo & un’azione, dotata di particolari requisiti di rapidita ed efficacia,
che tutti i cittadini possono esperire dinnanzi al Tribunale Costituzionale a tutela dei propri
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c) Delitti commessi dai parlamentari delle Comunita Autonome: un’ultima
precisazione s'impone con riferimento al fatto che la Costituzione non preve-
de espressamente la inviolabilita dei parlamentari delle Comunita Autonome
(sebbene questa sia prevista degli Statuti delle Comunita) e neppure la loro
immunita.

Probabilmente il costituente pensava che sarebbe stato superfluo dotare
ogni comunita di una propria assemblea legislativa, o forse voleva estendere a
tal punto le prerogative parlamentari, o, al contrario, riteneva pacifico che i
parlamentari delle comunita costituissero parte integrante del potere legislati-
vo statale. Sia quel che sia, oggi abbiamo che:

1. tutti gli Statuti delle Comunita Autonome prevedono per i propri parla-
mentari un’inviolabilita in tutto simile a quella prevista dall’art. 71, comma 1,
della Costituzione per Deputati e Senatori dello Stato. Cosi, data la similitudi-
ne, debbono ritenersi valide anche per i parlamentari delle Comunita le consi-
derazioni sin qui fatte.

2. non tutti gli Statuti, tuttavia, prevedono una immunita con uguale conte-
nuto ed estensione, cio che ha indotto una parte della dottrina a sostenere che
ci troviamo dinnanzi ad una semi-immunita in relazione alla quale non opere-
rebbe il meccanismo dell’autorizzazione a procedere.

5. La palese violazione del principio costituzionale di uguaglianza

Siamo convinti che molti dei privilegi delle alte cariche, autorita e funzio-
nari pubblici, descritti in queste pagine, cosi come sono regolamentate oggi
nel sistema spagnolo rappresentino un vu/nus al principio di uguaglianza pro-
cessuale stabilito dall’art. 14 Cost. e, pertanto, dovrebbero essere espunti dal-
I'ordinamento il prima possibile. Faro riferimento soltanto alla riserva di “fo-
ro speciale” per dimostrare questa conclusione perentoria, lasciando da parte
le argomentazioni sostanziali che riguardano la possibile incostituzionalita di
determinati casi di inviolabilita e delle numerose ipotesi di immunita.

Si pud sostenere che la riserva di “foro speciale” violi 'art. 14 della Cost.
per quattro ragioni, principalmente:

a) La prima ¢ di natura dogmatica ed ha a che fare con un esagerato svilup-

diritti fondamentali di rango costituzionale, una volta esaurita le serie dei ricorsi ordinari (art.
161.1, lett. b Cost. spagnola)[N.d.T.].
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po dell'immunita, soprattutto dell'immunita parlamentare. Anche nei Paesi
che prevedono uno o due casi di riserva di “foro speciale”, dottrina e giuri-
sprudenza lamentano che, nella pratica, vengano oltrepassati i limiti del privi-
legio accordato dalla immunita, con il risultato che quest’ultima sta divenendo
uno strumento per assicurare a taluni I'impunita.

Cosa penseranno quando leggono quel che succede in Spagna? Non basta
che i soggetti protetti dalla immunita siano protetti da una detenzione che po-
trebbe in realta celare scopi politici?

La protezione loro accordata in Spagna si spinge sino al semplice avvio di
un procedimento penale, nonché ad un qualsiasi atto processuale in grado di
procurare un minimo turbamento all’esercizio delle loro funzioni. Tale prote-
zione finisce cosi per spingersi ben oltre alla reale necessita di tutelare le re-
sponsabilita connesse con 'attivita di politici e funzionari: vi rientrano, indif-
ferentemente, la querela, la detenzione, gli atti di indagine preliminare, I'asse-
gnazione della competenza al tribunale piu elevato in grado, la convocazione
di riunioni parlamentari o di gruppo segrete per decidere circa le autorizza-
zioni, le modalita di rendere deposizioni nel processo, la custodia cautelare, il
modo di formulare accusa o procesamiento’ e, infine, il proscioglimento predi-
battimentale “nel merito”*. E cio non solo con riferimento ai delitti, ma anche
in caso di contravvenzioni.

Inoltre, in Spagna, i giudici continuano a godere del sistema della riserva

3 Nel processo penale spagnolo, il procesamiento & un’ordinanza di imputazione formale
attraverso la quale il giudice decide sulla imputazione di uno o pit delitti nei confronti di una
persona ed in virtu della quale, in pratica, si conclude la fase di preparazione dell’istruttoria.
Tale ordinanza & prevista soltanto con riferimento ai processi penali per i delitti pitt gravi (quel-
li puniti con una pena detentiva superiore ai 9 anni) ed in tal caso costituisce un atto necessario
e prodromico alla fase del giudizio. Il procesamiento non implica necessariamente la colpevolez-
za dell'imputato, ma esige che il giudice che lo dispone nutra un serio convincimento sulla fon-
datezza delle accuse. [N.d.T.].

4 La figura del sobreseimiento libre non coincide perfettamente né con l'istituto dell’archi-
viazione né con quello del proscioglimento predibattimentale proprio del processo penale ita-
liano. Anche il processo penale spagnolo pud terminare senza che vi sia necessita di celebrare
un giudizio, qualora manchi un requisito essenziale perché possa aprirsi questa fase o perché la
causa possa continuare. Infatti, a differenza del proscioglimento predibattimentale, il sobresei-
miento libre pud essere definito come quella decisione giudiziaria (si tratta di un’ordinanza e
non di una sentenza) che pone fine al processo pronunciandosi nel merito, dopo che si sia con-
clusa la fase preliminare del processo, ma prima che sia dichiarato aperto il dibattimento. Il so-
breseimiento libre equivale a una sentenza assolutoria, ha efficacia di giudicato e viene pronun-
ciata sul presupposto dell’impossibilita di sostenere I’accusa perché il fatto non ¢ punibile o
perché 'imputato non ’ha commesso. [N.d.T.].
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del “foro speciale”, anche quando sono collocati in pensione, mentre il pro-
cesso a loro carico si sta ancora svolgendo. Cosa, a mio avviso, inammissibile
ed espressione di un censurabile corporativismo. 'immunita rende coloro
che ne beneficiano, al contempo, giudici e parte dei propri atti, sicché non vi
puo essere un controllo @ posteriori su di essi.

b) La seconda ragione ha natura politica e trae la sua origine dalla mancan-
za di fiducia nei tribunali, da parte di coloro che ricoprono i gradi piu alti del
potere dello Stato (ma nemmeno troppo alti, perché in Spagna sono soggetti
alla riserva di “foro speciale” persino gli appartenenti alla polizia locale).

Bisogna inoltre ricordare che molte personalita non immuni godono tutta-
via della riserva di “foro speciale”.

Indubbiamente, il fatto che le alte cariche, autorita e funzionari pubblici
siano protetti da tale riserva trova giustificazione nell’opportunita di evitare
che il processo a loro carico sia istruito da un magistrato giovane ed inesperto,
fresco di nomina, magari in un piccolo tribunale e che, tuttavia, ¢ il giudice
naturale precostituito per legge, dotato della competenza per materia, territo-
rio e funzionale prevista dall’art. 24, comma 2 Cost. spagnola. Inoltre, occorre
evitare che a emettere la sentenza di merito sia un qualsivoglia tribunale di
provincia, senza dubbio competente, ma del quale sono ignote le motivazioni
che i membri potrebbero nutrire contro tali personalita.

No, tutti debbono essere giudicati dal Tribunale Supremo ed alcuni dal
Tribunale superiore di giustizia della Comunita Autonoma di appartenenza.
In breve, nessuna persona influente vuole per sé quel sistema di giustizia che
ha contribuito a costruire per la gente comune.

Non ¢ forse questo un vulnus al principio di uguaglianza processuale? La
cosa peggiore ¢ constatare come non manchino i teorici pronti a difendere un
simile, criticabile sistema. Si maschera la verita dei fatti quando si afferma che
la protezione offerta dal “foro speciale” sia tesa non gia a tutelare le persone
uti singuli, bensi le istituzioni da esse rappresentate, che non potrebbero fun-
zionare senza il loro contributo di valore tanto elevato quanto socialmente im-
portante. Queste stesse hanno stabilito un divieto di rinuncia al foro speciale
(cioe alla immunita), che non trova riscontro in alcuna norma di legge, e la cui
possibile spiegazione risiede nella necessita che tutti si uniformino ad una tale
previsione, a fronte del fatto che, tale rinuncia, costituisce I'unica possibilita
di conservare cid che rimane del decoro, finché non cambi I’assetto istituzio-
nale.
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c) La terza ragione ¢ di natura giuridica, dato che con la riserva di “foro
speciale” si attribuisce competenza a certi tribunali che, altrimenti, non ve-
drebbero nemmeno giustificata la propria esistenza come organi giurisdizio-
nali. Se il giudizio a carico delle alte cariche, di autorita e funzionari pubblici
delle Comunita Autonome, non spettasse alla Sezione Civile o Penale del Tri-
bunale superiore di giustizia delle Comunita Autonome, questi organi giuri-
sdizionali (17 in tutto il Paese) non avrebbero ragione di operare. La riserva
di “foro speciale”, serve dunque a creare posti di lavoro.

Con riferimento al Tribunale Supremo, la vasta competenza a conoscere
dei delitti commessi dai privilegiati ai quali ¢ assicurata la riserva in esame, di-
stoglie il Tribunale dai suoi alti compiti, come quello di assicurare I'uniformita
della giurisprudenza, cosa impossibile da perseguire nei giudizi di unica istan-
za. Giustificare il foro speciale facendo leva sull’art. 14 del Patto internaziona-
le dei diritti civili e Politici del 1966 significa ignorare il motivo per il quale
nacque, nella Francia rivoluzionaria, la Corte di cassazione e le ragioni che
giustificano nei tempi moderni I'esistenza di un tribunale supremo.

d) La quarta ragione, infine, ¢ puramente pragmatica. Essa ruota intorno ai
benefici, anche di natura istituzionale ed interistituzionale, ai quali si ritiene
possa portare la riserva di “foro speciale”. Benefici che consisterebbero nell’e-
vitare inutili conflitti nel seno delle istituzioni presso le quali operano i titolari
del privilegio.

Quando un gran numero di alte cariche, autorita e funzionari pubblici so-
no protetti dalla riserva di “foro speciale”, come succede in Spagna, coloro
che ne sono favoriti pensano a svolgere i loro compiti in modo libero, perché
il controllo giornaliero del loro lavoro praticamente non esiste. Cosi, essi com-
paiono davanti al Tribunale supremo per un atto svolto nell’esercizio delle lo-
ro funzioni, a condizione che il fatto punibile assuma connotazioni di partico-
lare chiarezza e rilevanza; cosa questa che permette ai beneficiari del privile-
gio di svolgere il proprio lavoro nell'indipendenza e nella garanzia del norma-
le funzionamento della istituzione.

Conseguentemente, tali soggetti svolgono i propri compiti con un senso di
stupefacente autostima e di fiducia in se stessi, che li fa sentire davvero impor-
tanti; e si sa che i grandi non soffrono i quotidiani problemi che assillano la
gente comune.

Sul piano simbolico la ripercussione del fenomeno ¢ enorme, al punto che
fra gli spagnoli si ¢ diffusa e consolidata I'idea che un’autorita pubblica ¢ im-
portante proprio perché soggetta alla riserva di “foro speciale”; si pensa per-
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cio che appartenga al gradino pit basso dell’organizzazione pubblica chi, vi-
ceversa, non gode di tale beneficio.

Per tale motivo vi sono anche tante tipologie di riserva legate alla professio-
ne, al di l1a della sfera politica. Che spiegazione dare, altrimenti, del fatto che
in Spagna godono di tale riserva anche i giudici di primo grado, titolari e sup-
plenti, cui sono confidate funzioni di straordinaria importanza dal punto di
vista sociale? Dobbiamo accontentarci di queste scarne considerazioni? Se co-
si fosse, tutti i giudici, supplenti o no, nordamericani, inglesi, tedeschi, italia-
ni, francesi e portoghesi, per concentrarci sui paesi che maggiormente interes-
sano la dottrina spagnola, dovrebbero godere di tale privilegio. Invece cosi
non ¢, salvo un particolare caso in Germania, che peraltro non realizza un ve-
ro e proprio foro speciale, dal momento che la sanzione prevista pud costare
al giudice il pane e non il carcere.

La pratica degli aforamientos costituisce una burla per il sistema di giustizia
spagnolo: ¢ evidente che non si vuole applicare al potente il trattamento pre-
visto per la gente comune.

Questi rilievi non vanno considerati irreali, esagerati o frutto di posizioni
insostenibili, né, tanto meno, possono essere tacciati di radicalismo o di estre-
mismo.

Il diritto comparato dimostra che & possibile limitare i casi di “foro specia-
le” ratione officiz, ad uno, massimo a due casi: al Capo dello Stato, nei casi so-
pra elencati, e al Presidente del Governo ed a nessun altro. Certo ¢ che per
realizzare questo proposito, in Spagna, sarebbe necessario modificare la Co-
stituzione. E quand’anche una tale riforma non si facesse e ci si limitasse a
sopprimere tutte le riserve che la Costituzione non prevede, il risultato sareb-
be che la riserva di foro speciale resterebbe in vigore solo in favore di tre tipi
di soggetti istituzionali: il Presidente del Governo, i Ministri del Governo, e i
parlamentari dello Stato (Deputati e Senatori), complessivamente 600 perso-
ne. Non uno in pit. Senza bisogno di riformare la Costituzione, gia si farebbe
un grande progresso. Eppure resteremmo distanti dalle regole vigenti in altre
democrazie occidentali.

Perché ¢ possibile che in USA non vi sia un solo caso di riserva di “foro
speciale”? A cosa si deve il fatto che in Germania nemmeno il Bundesprisi-
dent gode di un foro speciale? Come mai, in Spagna, siamo arrivati a prevede-
re un privilegio per centinaia di migliaia di persone?

Se ci riflettiamo seriamente dobbiamo ammettere che, nei paesi con i quali
siamo soliti compararci, le istituzioni pubbliche, anche le piu elevate, funzio-
nano perfettamente senza “foro speciale”. Questo perché un privilegio simile
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¢ considerato inaccettabile dalle loro costituzioni politiche improntate (come
la nostra, del resto) al principio di uguaglianza: un principio non solo ricono-
sciuto, in astratto, quale valore supremo dell’ordinamento giuridico, ma con-
cretamente attuato nelle relazioni fra individuo e autorita. Cosa che noi spa-
gnoli non vogliamo, non sappiamo o non possiamo fare.

Per questo le riserve di “foro speciale”, salvo quelle espressamente previste
nella Costituzione spagnola, sono illegittime, tutte, senza eccezioni. Pero,
spingendoci oltre, potremmo riformare anche la Costituzione e lasciare so-
pravvivere le sole riserve previste per il Re (con le necessarie sfumature) e per
il Presidente del Governo, quest’ultima senza necessita di alcuna ulteriore
precisazione. Esercitare senza intralci la carica di Capo di Stato e di premier
sono ragioni solide per giustificare questa protezione.

La deplorevole situazione spagnola deve cambiare il prima possibile, nel ri-
spetto del vero significato del principio di uguaglianza processuale, in senso
pitt democratico e progressista di quanto oggi accada. L’esempio tedesco, stu-
pefacente nella sua semplicita, ¢ assolutamente valido per mostrare le conse-
guenze pratiche che ci si deve aspettare da una regolamentazione coerente col
principio di eguaglianza. A meno che optare per una diversa soluzione non
comporti il rischio di un’autentica destabilizzazione democratica.

Se non si giungera a un cambiamento, la sensazione che i cittadini spagnoli
hanno, cio¢ che nel loro paese il potere sia associato all'impunita, e che il
principio di uguaglianza, se esiste, si applica alle persone insignificanti, cre-
scera al punto da indurre il convincimento generalizzato che lo Stato di diritto
versi, per tale motivo, in serio pericolo.
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