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Sommario

1. - Arbitrato e giurisdizione nel diritto internazionale secondo la dottrina domi-
nante, in base al suo concetto di "azione'. 2. - Regolamento giudiziario e regola
mento arbitrale secondo |a Convenzione europea per 1a soluzione delle controver-
sie (1957), con inversionerispetto alladottrina. 3. - L'ausilio dei principi generali
comuni del processo di parti nellasceltadi campo fra dottrina e Convenzione. 4. -
L_‘apf_si lio di taluni risultati della dottrina processual e-amministrativae processual-
civilistica.

1. - La dottrina italiana che ha insistito sul confronto fra arbitrato e
giurisdizionend diritto internazionale! ne aveva costantemente proposto
una distinzione, pitl che terminol ogica, concettual e a seconda che le parti
inliteadisseroil c.d. arbitro (fraloro) di comune accordo o che unasoladi
loro vi ricorresse, sottoponendogli unilateralmente la domanda (“requé-
te") di un "giudizio" risolutivo della controversiain atto?.

(*) Questeriflessioni, originariamente ispirate a pensiero del prof. Feliciano
Benvenuti, sono destinate agli Studi in suo onore.

1. Egiadi QUADRI, R, Diritto internazional epubblico, Palermo, (PriullaEd.),
1949, pp.164, 165, latesi dell'attivitagiurisdizionalein senso proprio solo nell’ipo-
tesi di ricorso unilaterale, essendo "caratteristico della giurisdizione il potere di
azione (detto 'diritto di azione) il quale consiste...nella possibilitadi assoggettare
I'altra Parte", appunto "mediante ricorso unilaterale, alle conseguenze giuridiche
di una pronuncia'. Lo stesso A., Diritto internaz. pubbl., V ed., Napoli (Liguori
Ed.), 1968, p, 246 (anche per la bibliografia) considera questa posizionedella dot-
trinacomedominante. V., insieme, QUADRI, R, Arbitrato egiurisdizione nel diritto
internazionale, in “Jus”, 1950, pp. 336 ss.

2. Riflette la posizione dominante in dottrina anche ARANGIO-RUIZ, G., Ar-
bitrato (Diritto internazional epubblico), in "Enciclopediadd Diritto" II (1958), pp.
975, 22 cal., 982, |2 cal., 991, 22 cal,; poi vi si associa STARACE, V., Giurisdizione
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Nella primaipotesi le parti stipulando, per I'appunto, un "compromes-
so" per I'arbitrato hanno entrambe interesse alla decisione imparziale, al-
lasoluzione dellalitefraloroinsorta, grazie al giudizio del terzo. Nella se-
condaipotesi, invece, il concorso degli interessi di due o piu soggetti di di-
ritto internazionale, non ancora parti di una controversia, a predisporre
convenzionalmente il terzo come arbitro fra loro ha per oggetto solo la
sua istituzione quale "giudice" precostituito, da adirsi da ciascun con-
traente unilateralmente una volta che sia insorta una lite dell'uno con
I'altro.

Giusto attraverso il conferirnento di tale "potere di azione", l'istituzio-
nedel giudice e l'attribuzione di efficacia alle sue sentenze?, le parti stesse

internazionale,in Enciclopediadd DirittoXI1X (1970), p. 427, |12 col., scrivendone;
"un simile criterio distintivo appare idoneo ad essere assunto nell'ordinamento in-
ternazionale, perché si concilia perfettamente con il fondamento volontario
dellacompetenzadei tribunali”. E se netrae laconseguenza: " Sulla base di tale cri-
terio & da ritenere che l'attivita di decisione delle controversie svolta dalla Corte
Internazionale di Giustizia(come, in genere, dai tribunali permanenti) sia qualifi-
cabile comegiurisdizionalein senso proprio quando il processo pud essere instau-
rato mediante ricorso unilaterale...come meramente arbitrale quando il processo
puo essere instaurato unicamente mediante accordo delle parti”. Dd resto, a pro-
posito del criteri distintivi fra arbitrato e giurisdizione, ritorna ora, sia pure fugge-
volmente, su codeste posizioni (non intrawedendone - a quanto sembra - di nuove
fino a questo momento) RECCHIA, G., Arbitrato internazionale, in "Enciclopedia
giuridica’ (Treccani) IT (1988), p. 2.

3. Vero é che, in tutte le ipotes, il "giudizio" internazionale fra due parti in
controversia riposa costantemente sul loro accordo, AGO, R., Lezioni di diritto in-
ternazionale, Milano, 1945, p. 27; che, percio, il giudice internazionale & sempre
come un "arbitro” (ARANGIO-RUIZ,G., Arbitrato, cit., pp. 991-992) se, con questo
si vuole intendere |'assenza di un procedimento a carattereinquisitorio ad opera di
"autorita’ giudiziali nel senso verticistico-continentale: assenza ch’¢ invece nor-
male per la giurisdizionedi "common law”. Non solo |lo metteincisivamentein lu-
ce, con semplicita, CHURCHILL,W.S,, A History of the English-Speaking Peoples,
Val. | —.“The Birth of Britain", Ch V°, London, 1962 (First Ed.1956), in particolare
per i primi tempi dellecorti ingles (v.infra, nt. 22); ma, persino per la giurisdizio-
ne penaefino ad epocatarda, cid emergein modo sintomatico visto che “as late as
1818 in the case o Thornton v. Ashford...Abraham Thornton, accused o murde-
ring Mary Ashford, threw down a gauntlet in court and claimed his right to chal-
lenge his accuser Mary Ashford’s brother, to wager of battle. His suit was allowed”
e solo "After this, judicia duels were abolished by the law of 1819”, DE BEAU-
MONT, Ch.-L., Duel, in "EncyclopaediaBritannica’, Val. 7 (1964), p. 735, 2* col.

4. E il caso delle norme generali (sempredi diritto internazionale particolare)
attributive, ciog, di efficaciaad una generalitadi sentenze risolutive di un numero
indeterminato di controversie future ed eventuali fra i rispettivi contraenti, nel
mentre il compromesso varrebbe solo per la specificacontroversia, giainsorta, e
per questa soltanto attribuirebbe efficacia alladecisionedd giudice, secondo MO-
RELLI, G., Nozioni di diritto internazional e, Padova, 1967 (72 ed. riveduta), pp. 380
ss., 382 s. Eamenoinizialmenteanche STARACE, V,, Giurisdizione, cit., p. 413, 22
col., ritiene di potere usare con riguardo a entrambe le ipotesi |'espressione " giuri-

,sdizione", ora "generale" ed ora "special€e".
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si sarebbero date in precedenza - per cosi dire - unalegislazione proces-
suale® al fine di unasoluzione delleloro liti future ed eventuali per iniziati-
vadi unasola parte. Visto che tutto, percio, trova fondamento nel loro ac-
cordo, quando ladottrina piu recentesi & orientata verso un'attenuazione
delle differenze terminologiche fra "giudizi» c.d. arbitrali e non, ma sem-
prebasati su di un consenso dei medesimi soggetti in lite, hacreduto di po-
tersi pronunciare, a ragion veduta, nel senso che "Si resta..pur sempre
nell'ambito dell'arbitrato” .

Nel contempo, perd,la stessa dottrina ha mantenuto fermo che al caso
del ricorso unilaterale - € a questo soltanto - si attaglia concettualmenteil
direche"si ¢ al limite rispetto alla giurisdizione cosi come questa € eserci-
tata negli ordinamenti interni": ossia, grazie a un potere che si impone d-
['altro soggetto in controversia "indipendentemente da una sua manifesta-
zione di volonta' 7.

2. - Certo che la Convenzione europea per la soluzione pacifica
delle controversie (1957) fra gli Stati membri del Consiglio d'EuropaS,
d'indubbia importanza per I'Italia (L. di approvazione 23 marzo 1958,
n. 411)° appare, invece, orientata in tutt'altro senso.

5. Cfr. MORELLI, G., La sentenza internazionale, Padova (Cedam), 1931, pp.
193 ss., che equipara il fondamento pattizio dellapotestasin iudicando (chevi sa-
rebbe in tutt'i casi) a quello legidativo.

6. CONFORTI, B., Diritto internazionale, Napoli (Edit. Scientifica, IV Ediz.);
1992, p. 399.

7. CONFORTI, B., Diritto internaz.., cit., loc. cit.

8. V. "Rivista di diritto internazionale", 1960, pp. 335 ss.

9. Cfr. RECCHIA, G,, Arbitrato internaz., cit., p. 6, 1 2 col., per come, all'atto del
deposito dello strumento di ratifica, il 23 gennaio 1960 (v. G.U. 13 febbraio, n. 77)
il Governo abbiadichiarato che laratificaitaliana non si estendevaai capitoli II e
IIT della Convenzione relativi, rispettivamente, alla conciliazione ed al‘arbitrato
(propriamente inteso); ammettendosi, cosi, in via esclusiva, I'importanza del capi-
tolo | per la Repubblicaanche riguardo alacontroversia, allora pendente, fral'Ita-
liae'Austria per I'Alto Adige, ove poi si superasseil limitetemporale dell'art. 27,
lettera a, dellastessa Convenzione. In tal senso vennefirmato con I'Austriail 17 lu-
glio 1971 I'accordo reso esecutivo dall'Italia con legge 8 ottobre 1973, n. 644, G.U.
del 3 novembre, n. 284, per cui v. SAULLE, M.R., Procedimentogiudiziarioe proce-
dimento arbitral e nella convenzione europeaper il regolamento pacifico delle contro-
verse internazionali, in "Comunicazioni e Studi* dell'Istituto di diritto internazio-
nale e straniero dell'Universita di Milano, Val. X1V, Milano 1975, p. 764, nt. 2 ivi.
Ma, nell'otticaaustriaca, lacontroversia darisolvereeraoramai, piuttosto che giu-
ridica (relativamente alla interpretazione ed applicazione dell’Accordo De Gaspe-
ri-Gruber del 1945), politica (sub Cap. IIldella Convenzione europea). Evidente-
mente per questo, il Governo austriaco fece, poi, attendere la propria ratifica del-
I'accordo del '71, entrato in vigoresolo il 10 giugno 1992 (G.U. 20 agosto, n. 195).
Si veda la "Rivista di diritto internazionale”, 1992, p. 545; e la stessa "Rivista’,
1960, p. 355, per la Dichiarazione italiana di esclusione dei Cap. II e III della
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Anzitutto, nel primo Capitolo di questa Convenzione s’¢ intitolato al
"regolamento giudiziario" solo il procedimento che in base alla clausola
generale dell’art.1 19 venisse ad instaurarsi mediante compromesso fra le
parti di unacontroversiagiuridica, ai fini dellasuasoluzione con sentenza
della C.I.G. L.

All'opposto, per tutte le altre controversie — le c.d. controversie politi-
che!? - secondo il Capitolo terzo dellastessa Convenzione si dovrebbe ave-
re comunque un "regolamento arbitrale" ad opera d'uno specialetribuna-
le, di garantitaistituzione!?, ancorcheé sia previsto (dall'art. 25) I'instau-
rarsi del procedimento ancheper volonta di unasolapartein mancanza di
compromesso 4

Conv. europea per lasoluzionedelle controversieai sensi del suo art. 34, § 1, lettera
b) delle Disposizioni generali (Cap. V).

10. “The High Contracting Parties shall submit to the judgementd the Interna-
tional Court o Justice all international legal disputes which may arise between
them...” e che, pertanto, esse — la disposizione ¢ chiarissima - "sottopongano”
(shall submit) di comune accordo alla Corte medesimaai sensi del suo Statuto, art.
36, comma 1, prima parte. In effetti non si vede nessuna distinzione fra codesta
formula e quella di ogni altra clausola generale di arbitrato o "compromissoria’
comel'art. XI, 2° commade Trattato di Washington per I’Antartide del 1959: e ov-
viamente la mancanza di compromesso (espressamente contempl ata da quest ulti-
ma disposizione) aprirebbe lavia- come per I'art. XI, comma 1, dello stesso Trat-
tato per I'Antartide, in combinato disposto con il primo comma - ad altri modi di
costituzionede giudicein ordine allacausa, seve hesiano le basi in accordi diver-
s (quale un accordo risultante dalle dichiarazioni delle parti medesime secondo
I'art. 36, comma 2 dello Statuto della C.I.G.). Cfr. SAULLE, M.R., Procedimento
giudiziario, cit., per le corrette considerazioni critiche di pp. 768 e 770; peraltro,
senzalavariante (di cui non si comprende ne il motivo ne la giustificazione)di p.
771. V. pure infra, nt. 46, con riguardo al primo capitolo della Convenzione euro-
pea per la soluzione delle controversie.

11. E di qui i titoli: Chapter | “Judicial Settlement” (Chapitreprémier “Du régle-
?éém judiciarie") nel testi inglese e francese, entrambi - e solo - facenti

e.

12. Cfr. MORELLLI, G., Nozioni, cit., p. 371, sulla classificazionedelle contro-
versiecome "giuridiche)'o come "politiche” (evidentementeal fine di selezionarne
I'iter risolutivo, in ispecie processuale) a seconda della ragione della parte, di cui
non pud mancare un atteggiamento di volonta come elemento costitutivo di una
controversia (sul presupposto di un conflittointernazionale d'interessi). Anche per
quanto segue non ¢é affatto da sottovalutare la collocazione delle controversie in
unadi codeste categorie, Si veda, viceversa, CONFORTI, B., Diritto internaz., cit.,
p. 395; probabil mente perche ha presente una distinzionesolo per altri fini, con ri-
ferimento ai fattori obiettivi dellalitein chiave storico-descrittiva, su cui cfr. QUA-
DRI, R, Dir. internaz. (1968), cit., p.239, che sotto questo profilo insiste sulla esi-
stenza per lo piu di controversie miste, per ragioni efattori sia politici che giuridi-
ci.

13. Cfr. RECCHIA, G., Arbitrato, cit., p.3 (§ 3.3).

14. "Faute de conclusion d'un compromis dans un délai de trois mois a partir
delaconstitution du tribunal arbitral, celui-ci serasaisi par requéte del'une ou de
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Non sembra, dunque, che possa esservi una chiave di lettura dei titoli
di questa Convenzione se non restituendo tutto il valore alla qualifica di
una controversia come “giuridica” 0 non (in tal caso "politica" per i fini
del procedimento): e questa classificazione sarebbe, anzi, uno dei punti
decisivi in temad'interpretazione e di applicazione della Convenzione giu-
sta il suo art.38 (sulla soluzione delle controversie relative, da tratta-
to) 1°.

Che gli Stati contraenti della Convenzione del '57 non abbiano affatto
sottovalutato la differenza fra controversie giuridiche e politiche in vista
di duediversi metodi di soluzionegiudiziale & proprio daquesto dimostra-
to: chelasceltafraregolamento "giudiziario" oppure "arbitrale" dipende-
radachi in unaqualunque controversiainternazional e sollevi laquestione
con una domanda che si fondi su una "ragione" (secondo lui) di diritto
obiettivo, € ne chieda pertanto I'accertamento con una decisione chetrag-
gail suo contenuto dal diritto medesimo (anche se I'efficacia le sia stata
attribuita in anticipo da entrambe le parti in lite); o da chi, al contrario,
protestando 0 pretendendo in nome di una propria "ragione" extragiuridi-
ca, vorrache aquestasiafatto spazio modificandoil diritto. 11che non po-
traavvenire se non per mutuo consenso delle parti in causa che si accordi-
NO su nuovi contenuti normativi direttamente, 0 mediante un fatto di pro-
duzione giuridica (di terzo grado) com'é la decisione di un’arbitro aimia-
ble compositeur 6.

l'autre des parties'.

15. “Disputes relating to the interpretation or application of this Convention,
including those concerning the classificationd disputes...shall be submitted to the
International Court o Justice..” (Lesdifférendsrelatifsa l'interpretation ou al'ap-
plication de la présente Convention, y compris ceux relatifs a la qualificationsdes
litiges..seront soumis a la Cour International de Justice..). E pure da notare, inci-
dentalmente, che la formula "shall be submitted" (seront soumis), ben differente
(per I'uso del passivo) da quelladell'art. 1 dellaConvenzione (riferitaall'ugual e at-
tivarsi di entrambi i soggetti), per quanto utilizzata, ad es., anche ddll'art. XI, 2"
comma, del Trattato antartico (main tal caso con riferimento espresso al mutuo
consenso delle parti nel sottoporre alla C.1.G. una controversia in atto) puo far
pensare, questavoltasi, alladupliceipotesi in successione, di compromessoedi ri-
corso unilaterale secondo I'art. 36, 1° comma, seconda parte. Cfr. SAULLE, M.R.,
Procedimentogiudiziario, cit., ult. loc. cit.; con riguardo, pero, al solo art. 38 (Capi-
tolo IV) della Convenzioneeuropea, cui il tenore dell'art. 1 non sarebbe, comunque,
paragonabile.

16. L'espressione, nota alla dottrina francese, riecheggia una scelta gia medie-
vale di nominare nell'arbitro 'tamquam in privatam personam' vuoi un arbitralern
sententiatorem che pronunci una 'sententiam arbitralem' secondo diritto vuoi, di-
stintamente - sia pure per la medesima controversia (giuridica) e nella stessa per-
sona - un amicabilem expositorem che detterd una 'dispositionem, compositionem'
secondo criteri extragiuridici, per fini di pace e amicizia. V. "Compromissum no-
mine Regis Angliae Eduardi factum quae Potestas omnis arbitraria transfertur in
Serenissimum Patrem Bonifacium VIII, Papam, tamquam privatam Personam...”
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Che poi ogni voltal'altra parte concorra, con chi solleva la questione,
allaformazione del 'petitum' giain occasione della stipulazione del "com-
promesso" - non importa se libero 0 obbligatorio ! = 0 pit tardi in con-
traddittorio, in sede processuale, seil giudice é stato adito da unasola par-
te, non toglie nulla- € chiaro - al valoredell'iniziativa di chi sollevando la
questione si siafatto primo protagonista, "attore" nella controversiaimpo-
stando la domanda sul diritto internazionale, si daincidere sulla forma-
zione del 'petitum partium' avanti ad un giudice comunque adito.

Non per nulla, del resto, si poteva osservare fin dagli inizi del secolo,
nel caso Tacna Arica (1922), che il documento integrativo essenziale
("Supplernentary Act”; “Acta Complementaria”) del "compromesso” c.d.
arbitrale, attributivo di efficacia alla sentenza del terzo imparziale, desi-
gnato da uniniziale atto (lo "Arbitration Protocol") per la interpretazione
del Trattato di Ancon, consisteva fondamental mente nella determinazione
della questione giuridica sollevata (‘brought up’; ‘promovida’) dal Governo
reclamante 8. E questi si presentava, per tale profilo, in qualitadi "attore"

(Anno 1298, t4 Juin-DL.), in DUMONT, Corps Diplomatique du Droit des Gens, 1¢
Partie du Tome |, Amsterdam-Ls Haye, 1726, p.308.

17. Formalmente obbligatorio, nel senso chelec.d. clausolegenerali di arbitra-
to 0 compromissorie obbliganoi loro contraenti a negoziarein buonafede, nel serio
intento di riuscire a stipulare il compromesso arbitrale per la soluzionedi ogni lo-
ro controversia, una voltainsorta. D'altra parte, con la clausola, si contempla da
taluni Trattati espressamente (cfr. QUADRI, R,, Dir. internaz. pubblico, 1949, cit.,
p. 164) la possibile (non illecita) mancanza dell'accordo - il compromesso arbitra-
le, la cui fonte non puo essere chel'incontro delleliberevolontadelle parti-; sicche
le dette clausole equivalgono in effetti solo ad un “pactum de contrakendo” (obbligo
di trattare in vistadella stipulazione del compromesso). Tuttavia, sostanzialmente,
per una partein lite, il sottrarsi allastipulazione d'un compromesso voluto dall’al-
traparte per adire un giudicedi comune accordo, ¢ d'obbligo se essanon vuole|'ef-
fetto di trovarsi comunque assoggettataad un giudizio per viadi una “requéte” sul-
labase di un accordo diverso- comequeloex art. 36, 2, dello Statuto dellaC.l.G. -
che, eventualmente, esistafra le stesse parti: e soprattutto e d'obbligo - ove risulti
altrimenti impossibile la soluzione della controversia - se non si vuole incorrere
nella conseguenzasfavorevoledi unarappresagliacome ‘extrema ratio' rivoltaal (e
proporzionata al) fine di reintegrazioneforzata nel diritto ad opera della parte che
lo pretenda - e per come lo pretenda - 1eso. Per il principio, sin dal diritto romano
delle dodici tavole: STEIN, P., Legal Ingtitutions. The Development of Dispute Set-
tlement, London, Butterworths, 1984, pp. 27 s., 45.

Cio non varrebbe per le controversie politiche, non venendoin luce per esseun
diritto da sanzionare: per le quali pertanto, come ultimaratio, ci si & preoccupati
nella Convenzioneeuropea di Strasburgo (art. 25) di rimettere infineadl'iniziativa
processualedi una sola parte laloro soluzione. Dunque la Convenzionee coerente,
dataleangolo visuae, e non merita, rispetto al solo obbligo di "compromesso" per
il suo primo capitolo (art.1), la critica che "appare piuttosto discutibile" anche a
SAULLE, MR, Procedimento giudiziario, cit., pp. 769-770.

18. V. Arbitration between Peru and Chile, Washington, 1923, pp. 11s., 15s., 21
ss. in ispecie: "Protocol” and "Supplementary Act”.



"Azione' e "iter processuale” nei giudizi internazionali 11

nel senso del soggetto in lite che individuava formalmente, per primo,
I'oggetto del giudizio, e dal cui atteggiamento unilaterale dipendeva so-
stanzialmente la formazione del 'petitum' sottoposto a giudice della
controversial®.

3. = 11 brusco scarto della Convenzione europea del 1957 dall’orienta-
mento della dottrina fino a quel momento dominante circal'arbitrato ela
giurisdizione nel diritto internazionale appare, insomma, giustificato in
termini di proposizione del'petitum' che viene aformarsi sempre su istan-
zadi una parte. Questa e la connotazione essenziale del potere di agirein
giudizio per lasoluzione di una controversia giuridicatra potenze di fatto
indipendenti ancor pit se si rifletta come alle origini del sistema normati-
Vo internazional e esse andassero mutuando il contenuto dei principi,.pure
nell'organizzare la giurisdizione o |'arbitrato, daquelli comuni e uniformi
delle persone su di un piede di paritasin dal medioevo. | n effetti, di qui, va
ricostruito il contenuto materiale di quei principi generali per i rapporti
intersignoriali-internazionali: perché solo 1a dov'é la fonte storica (mate-
riale)2° di quelle norme primarie che hanno laloro fonte formale nel gene-
rale uso dellegenti (la pratica general e accettata come diritto) 2! pud esser
largamente verificato |o spirito dei principi comunemente diffusi e unifor-
mi anche in tema di soluzione delleliti. E uno spirito che, d'altronde, ha
lasciato traccia pure nel "common law" vigente attraverso lo sviluppo di
procedimenti non inquisitori, a differenza dei processi derivati dal diritto
romano nei sistemi continentali moderni.

Nel Regno Unito di Enrico II° Plantageneto, con la"creazione di un si-
stemadi tribunali regi che davano atutto il paese una giustizia eguale’, il
giudice "e un arbitro, che giudicain base ale prove e ai documenti chele
stesse parti credono di dedurre” ei testi "sono interrogati € messi a con-
fronto" da entrambe le parti "o da loro rappresentanti qualificati" e non
possono deporrein segreto, o in assenzadi unadelle parti 22. E un‘analoga
posizione delle parti traloro e di fronte al giudice hale sueradici gianel-

19. Menzionai il caso in La protezione diplomatica delle societa, Padova (Ce-
dam), 1957c,)lpp. 156 s., come esempio della presenza dell'attore pur quando il giu-
dice, unavoltaistituito da un Trattato, viene codtituito in ordine ala causa da en-
trambe le parti in lite, mediante un loro accordo logicamente digtinto anche se si
trattadi atti contestuali (comein tal caso), 0 assommantis (altrevolte) nd testo di
uN unNico COMProMesso.
~20. Cir. BATTAGLINI, G, 11 riconoscimentointernazionaedd principi genera:
li dd diritto, in “11 diritto internazionaled tempo ddla sua codificazione' - Studi
in onore di Roberto Ago, Milano, 1987, pp. 122 ss.

21. BATTAGLINI, G,, Il riconoscimento, cit., ibidem, p. 132 ss.

22. CHURCHILL, W.S., Storia. Nastita dell’Inghilterra, trad. ddl'inglese(A Hi-
Szt(()):rLys I, cit) di Bruno Mdfi, varese (Arnoldo Mondadori, Ed.), 1956, pp.
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I'alto medioevo, ad es. irlandese, per viadella procedura risolutivadellali-
te chesi svolgeavanti ad un individuo "specialistin law" (‘the britherm):"a
professional arbiter to whom the two partieswould refer their dispute, and
whose conclusions they bound themselves in advance by pledges to
accept" 23,

Si tratta, inoltre, di un procedimento con rigoroso carattere formale
come processo per il giudizio, non per la esecuzione della sentenza, ten-
dentesecondo un primo percorso alaricercadelaveritade fatti o, per a-
travia, della norma da applicare o del diritto soggettivo o dell'obbligo, fi-
no a un'aternativa che tutti li ricomprende in sede di accertamento giudi-
ziario (“the Five Paths of Judgernent”: ‘Céic Conara Fugill’; fino alla “in-
quiry before a judge”: ’athchomarcc do brithemain’)?*. Processo che s
svolgein distinte fasi, dall'accesso delle parti al giudizio con i loro consi-
glieri legali e testimoni e dalla fissazione dei tempi delle udienze, alla de-
terminazione ddl primo percorso procedurae ("the proper ‘path’”) secon-
do I'opinione dellaparte che avanzi una pretesaed alla promessascambie
vole ddlle parti di accettare il giudicato, fino alla difesadella parte che re-
sisteeallareplicadel reclamante, indi allaformulazionedel giudizio (‘bre-
th') anche in base ai precedenti legali (‘fdsaige) - e non solo alle massime
giuridiche (‘roscada) - sempre con attenzione alle circostanze del caso
concreto; poi, finamente, giungendo alla promulgazionedella cosa giudi-
cata (‘forus’) e ala conclusione del processo 2°.

E vero che tale parametro non & cosi rigorosamente seguito in atre
esperienze alto-medievali; ma le accomuna almeno, in tutt'i ricorsi alle
corti locali, I'offerta reciproca delle parti di presentarsi entrambe a giudi-
ce mediante appositi atti della procedura consuetudinaria (‘notitiae pari-
colae, ‘equales praecepciones nel processo merovingio)?® o promesse
scritte scambievoli di comparirein giudizio e di consentire a giudicato
(‘pacta’ o 'manifesta nel processo catalano)??, mentre costantemente una
parte figura come reclamante (o attore) e I'altra come resistente (o difen-
dente): e si da pureil riconoscimento delle testimonianzerese per il caso
singolo dai 'periti' di ambeduei soggetti in lite nell'ambito di una proce-
duraformale, di rito, masempre ispirata alladomandadi chi ha sollevato

23. V. HARFE, R,, Digoute settlement in medieval Ireland: apreliminary inqui-
ry, in Tre settlement of Digoutes in Early Medieval Europe edited by DAVIES w.,
and FOURACRE, P.,, Cambridge Univasty Press, 1986, pp. 183's.

24. HARPE, R, Digaute settlement, Cit., ibidern, p. 184,

25. HARPE, R., Digoute settlement, cit., p. 185.

26. FOURACRE, P., ‘Placita’ and the settlement of disputesin later Merovingian
Francia, in The Settlement of Disputes, Cit., pp. 24 ss., Soecidmente 35.

~ 27.V.COLLINS R, Viggathic lawv and regional custom in digoutesin egly me-

dievd Spain, in The Settlement of Digputes, cit., pp. 86 ss,, 90, 92 ss,; pitl in partico-
lare: 87, & s., oecidmente 93.
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la questione protestando o pretendendo in base al diritto, sovente consue-
tudinario, verso un resistente (nel processo carolingio)?8. Ma cio anche
senza escludere, ad es. nella stessa Francia carolingia occidentale?®, una
transazione extraprocessuale, laddove I'accordo di entrambe le parti ve-
nisse in tal modo a prevalere sul diritto vigente ("agreernent...over | a~"
“love over judgement”).

Per di piu, quello che accomuna le esperienze processuali medioevali &
il “minimo o inesistente" interesse dello "Stato" al processo3° essendo suf-
ficiente, ad es. nella procedura lombardo-carolingiain materia di diritti
reali, I'impegno dell'esecuzione del giudicato, garantito da 'fideiussores
delle parti: le quali si sottoponevanodi comune accordo ad un giudizioim-
parziae circa il fondamento giuridico della pretesa dell'una o della resi-
stenza dell'altra3!.

Costituivano, pertanto, una eccezionei cas in cui (ad es. nella Breta-
gna del sec. 1X) il reclamante prendesse unilateralmente l'iniziativa di
chiederel'intervento di un'autorita contro un’altra parte dalui accusata di
un torto,ma non necessariamentein base al diritto: poiché, di preferenza,
I'autorita (il 'princeps), sentite entrambe le parti, decideva a seconda de-
gli interessi in gioco con riguardo a quelli cui fosse pit sensibile3?, even-
tualmentein ragione del ceto o ddl censo di una di loro. Un interventoin-
cling, in ultimaanalisi, a una decisione piu giusta o 'ex aequo et bono' o
piu opportuna secondo le vedute dell'autorita interveniente, o magari a
suo arbitrio; non di mero accertamento dd diritto. Addivenendos allora,
con questo, ad un regolamentoarbitrale anche per volonta- o su istanza -
di una sola parte, ma basato anch'esso internazionalmente - dove non v'e
autorita sovraordinata— sull'accordo dei medesimi soggetti delle liti come
per il Cap. III della Convenzione europea del’57 sulla soluzione delle
controversw r

E appena il caso di aggiungere che la fase esecutiva del giudicato
rimanendo distinta da quella de giudizio nel processo medievale di
accertamento del diritto, ha sempre comportato la realizzazione spon-
tanea dd diritto accertato, o la sua attuazione in via di autotutela
ove la parte soccombente vi s rifiuti, e neél suoi confronti33. Paral-
lelamente il carattere sanzionatorio del giudicato ha per oggetto es-

28. NELSON, JL., Dioutesettlement in Carolingian \Wes Francia, in The Settle-
ment of Dlsputes, cit., pp. 48-49, 58 ss,, in igpecie 58 e 59, 63.

29. V. NELSON, JL Dlsputesettla“nent cit., pp. 63 s.

30. Cir. DAVIES W., Peopleend placesin dlsputeln ninth-century Brittany, in
Tre Settlement of Dlsputes, cit, p. 82.

31. WICKHAM, C., Lad dlsputesmd their social framework in Lombard-Caro-
Zingan Italy, 7(090), in The Settlement of Digputes, cit., pp. 106, 109.

32. Cfr. DAVIES W., People and places, cit., p. 72.

33. Cfr. BATTAGLINI, G, La protezione dipl., cit., pp. 128 ss,, 147 s



14 Giovanni Battaglini

senzialmente |'esatta determinazione e la conferma del precetto in
questione, in se.

I n codeste vedute s'inquadrano attual mente pure le sentenze della Cor-
teeuropeadei diritti dell'uomo nei casi in cui essainsiste sulla"réparation
suffisante grace au constat de violation" 34,

Nel complesso,ad ogni modo,tutte |e vicende processuali del diritto in-
ternazionale hanno comunemente trovato riscontro - € conforto insieme -
nelle antiche consuetudini3>. Addirittura emblematica &€ anche la corri-
spondenzatralefasi del procedimento avanti alla Corte Internazionale di
Giustizia, 0 altro giudice internazionale, € quelle, ad es., prima ricordate
in particolare, del processo irlandese alto-medievale3®,

- In termini di giustificazione dottrinariaattuale conviene nondime-
no osservare come la stessa dicotomia fra giurisdizione e arbitrato secon-
do laconvenzione europea per lasoluzione delle controversie si ricolleghi
a due idee-guida delle riflessioni teoriche piu avanzate — € ormai classi-
che37? - processual-civilistiche e processuali-amministrative. In primo luo-

34. Laformulaé dellasentenza della Corte europea dei diritti umani, 25 aprile
1983, nell'affare Pakelli, masi tratta di un orientamento giurisprudenzial e consoli-
datosi sin dal 1975 in sentenze nei vari affari Golder (del 21 febbr, '75), Marckx
(13.6.1979), Corigliano (10.12.1982), Minelli (25.3.1983) quando erano in causa
danni morali ale vittime di violazioni della Convenzione europea dei diritti del-
I'uvomo; cfr. BERGER, V., Jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’hom-
me, Paris, 1984, pp. 54 s., 106, 179, 188, 192.

Ancora con nguardo a 'riconoscimento dellavmlazmne contenuto nellasen-
tenza' come"equasoddisfazione per il danno morale" (art. 50 dellaConvenzione),
v. Istituto internazionale di Studi sui Diritti dell’'Uomo, 7. L’interpretazione giudi-
ziariadella Convenzione europeadei diritti dell’uomo, acuradi Roberto FACCHIN,
Padova (Cedam), 1,988, pp. 435 s., 444 ss., 453 s., 456, per gli affari successivi co-
me il Zimmermann e Steiner (13.7.1983), I'Albert, Le Compte (24.10.’83), e i cas
Abdulaziz, Cabaes, Bakandali (28.5.1985), Deuwmeland (29.5.’85), Benthem
(23.10.’85), Sanchez-Reisse (21.10.1986), Johnston e altri (18.12.’86), Pudas
(27.10.1987), F. contro Svizzera (18.12."87); e per I'indirizzo giurisprudenziae co-
stante della Corte europeadei diritti umani, sempre sull'art. 50, IDEM, 13. L'inter-
pretazione, cit., Vol. Secondo, Padova, 1990, pp. 396 s. E da ultimo lasentenza del-
|a stessa Corte europea dei dititti umani del 26 febbraio 1993, nell'affare Salesi c.
Italia (Serie A, n. 257 E) in Rivistainternazionale dei diritti dell'uomo, anno VI, n.
1/1993.

35. Cfr., per laispirazione che pud animare correttamente anche questo richia
mo, la Conferenzadi Roberto AGO all'Universita di Camerino: “I1 diritto interna-
zionde: diritto nuovo o diritto antico?' (27 novembre 1986), il giorno della conse-
gnaa Prof. Ago, giudicedellaC.l.G., dei volumi che raccolgonoi suoi scritti sulla
responsabilitainternazionale, editi a cura dell’Istituto di diritto pubblico della Fa-
colta di Giurisprudenza.

36. V. supra, nt. 23-25, e il testo corrispondente.

37. Un vero polo di attrazione per lascienza giuridicain genere fu quella sta-
gione di opere, dallo stile e dai contenuti spesso affascinanti, che rese memorabile
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go, sotto quest'ultimo profilo, si € stabilita rigorosamente I'idea che "azio-

ne" sia, nell'essenza, non altro che "individuazione dell'oggetto del giudi-
7o' 38. Questasi risolve in un "potere” d'iniziativa "giurisdizionale" all’at-

to della costituzione del giudice in ordine alla causa, non importa se ad
operadi entrambe le parti 0 di una parte sola: basta che sia “giurisdiziona-
le" il procedimento nel senso di un iter formale che conduce alla " cosagiu-
dicata" 3° owiamente in applicazione del diritto obiettivo invocato da una
parte per prima, riferito alle circostanze del caso singolo“°.
Lasecondaideaé che l'iter formale che conduce alla "cosa giudicata",
venendo infine aporre lasentenzachefastato frale parti in relazione con
I'“oggetto del giudizio” individuato dall'attore (nel senso di chi hasolleva-
to la questione secondo diritto, e ne € inizialmente il protagonista, prote-
stando o pretendendo all'origine della controversia), 4! & solo esso giuri-
sdizionale. Anzi, a qualificare una controversia come "giuridica" respin-
gendo tutte le altre nella categoria delle controversie dette "politiche», vale
proprio, da sola, laindividuazione di codesto oggetto del giudizio gia nel
momento in cui la volonta di chi solleva la questione si atteggia secondo

lateoria generale del processo, in ispecie civile, da Calamandrei e da Betti a Car-
nelutti, da Liebman a Carnacini, da Redenti ad Allorio. Anche le opere piu avan-
zatedi quel periodo sono, ormai, classicheper gli dlievi di quei Maestri e per quel-
li cheli hanno seguiti dopo che "Questavicendaculturale' sembro essersi conclu-
sanegli anni cinquanta" (DENTI, V., Azione - | Diritto processuale civile, in "Enci-
clopediagiuridica' Treccani, I1-1988, pp. I, [12cal. - 2, 12cal., nonché 2, 112 cal. e
seg.

38. V. BENVENUTI, F., L'istruzione nel processo amministrativo, Padova,
1953, 26 5,°39, 43 ss. ent. 42-46, 50 ss,, 381 in nota, sul "potere” esclusivoed origi-
nario di affermare la pretesa a vantaggio di una sola parte, che per il suo aspetto
processuale si puo far coincidere con la individuazione dell'oggetto del giudi-
zio.

39. V. ALLORIO, E., Saggio polemico sulla giurisdizione volontaria, in Rivista
di diritto e procedura civile, 1948, p. 526

40. Premessa la individuazione dell'oggetto del giudizio ad opera di una sola
delle parti, dovrebbe ritenersi oggetto del potere di entrambe ogni altra attivitari-
volta a condizionare la formazione del giudicato, BENVENUTI, F., L'istruzione,
cit., p. 45. Nd darelanormadel caso concreto a seconda dellecircostanze presenti
all'una e all'altra parte pur in base ai loro diversi riferimenti, il convincimento del
giudicesi forma, pertanto, grazie atutt'i poteri che sono attribuiti ale parti oltre a
quelli di "iniziativadecisorid' in quanto intesi "adelimitareil campo dellares iudi-
canda’. Mail loro esercizio dipende complessivamente, nell'esperienza concreta,
pur sempre dal modo in cui I'azione stessas inserisce “nello snodarsi del procedi-
mento" (DENTI, V., Azione, cit., p. II, 22 col.).

41. Per comesi possa parlare dell'azione anche "primadel processo efuori dal
processo” masemprein vistadella"eventualitadi un processo nel qualelaragione
si facciavaere' con una valutazione"retrospettiva.. a processo iniziato" della ra-
gione che stava alla base della azione-pretesa al'origine della lite, BETTI, E., Ra:
gione e azione, in "Rivistadi diritto processuale civile', 1932, I, pp. 228 s.
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una certa "ragione" giuridica della sua pretesa o protesta“?. E sempre su
questa base l'iter processuale si svolge sino al momento della sua conclu-
sione: la cosa giudicata.

_Tutt’altra fase & quella della esecuzione, che attiene alla "amministra-
zione" piuttosto che alla 'giurisdizione" in senso proprio, perché la cosa
giudicata & ad essa estranea“?, Tanto piu per questo, sotto il profilo pro-
cessuale, lasanzionesi evidenzianellasua accezione piu lata, indipenden-
temente dall’attuazione delle garanzie in forma specifica: come “riaffer-
mazione della giuridicitadel precetto" 44. E il fatto di sanzionarein tal mo-
do con la sentenza la ragione di una parte secondo il diritto contrapposta
a "torto" dell’altra parte non haa che vedere con il porsi di unasentenza
(dispositiva) quale fatto di produzione giuridica, neanche nell'ipotesi di
requéte (la domanda di una sola parte) come secondo |'art. 25 della con-
venzione europea per la soluzione delle controversie del’57.

| principi extragiuridici, valori o interessi addirittura antigiuridici
nel momento del sostanziale formarsi delle nuove regole, sono percio
in tal caso il contenuto voluto dalle parti e dettato ex novo dall’arbitro
che media fra le loro posizioni (arbitro-mediatore, 0, appunto, “aimiable
compositeur")* creando il regolamento nuovo della controversia. Gli

42. Nd momentoin cui muove da unarealta socialee psicological’azione-pre-
tesasi profilacon lo stesso carattere dell'attivita che, in pratica, promuovei con-
tratti nell'interesse privato di una parte rispetto all’altra (CARNELUTTI, F., Saggio
di unateoriaintegraledell’azione, in "Riv. di dir. processuale”, 1946, |-12, p. 9) e"s
riduce a un semplicecomportamento di fatto" in confronto all'azione rilevante nel
processo: la qualesi hadal momentoin cui lapretesa di una parte verso |'altrache
Vi resistasi presenta per dei fini che possano ottenere, piul tardi, la garanzia giuri-
sdizionale.V. LIEBMAN, E.T., L'azione nella teoria del processocivile, in "Studi in
onore di Francesco Carnelutti”, 11, Padova, 1950, pp. 438, 441, 446, 449.

43. ALLORIO, E., Saggio polemico, cit., pp. 498 s.

44. V. BENVENUTI, F., Sul concetto di sanzione, in "Jus’, 1955, pp. 225 ss,,
243 ss., 250 ss.

45. Per quanto una controversia possa presentarsi solo come "politica’ in rap-
porto alla ragione della protesta o della pretesa di una parte, non e dubbio che la
materiain questionesia comungue obi ettivamenteval utabilein base al diritto al fi-
nedi stabiliresein essasussistano limiti normativi allaliberta di fatto dei soggetti,
0 non sussistano: e quindi laliberta ne risulti illimitata. Dunque, non si vede per-
chélo aimiable compositeur (0 amicable compasiteur, Sullacui figura, gianel diritto
francese consuetudinario, v. STEIN, P,, Legal Ingtitutions, cit., p. 53) ai fini di me-
glio decidere ex aequo et bono, modificando quanto occorra il diritto, non possa
esaminare prima, se le parti che lo istituiscono si siano accordate in tal senso (co-
me nell'art. 26 della Convenzione europea), anche lo stato (giuridico) delle cosein
base ai principii del diritto internazionale. Insomma non si vedela necessitadim-
mettersl, invece, in una problematica piu complessaa tale riguardo, viste anche le
difficolta segnalate da SAULLE, M.R, Procedimento giudiziario, cit., pp. 774
S
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si addice, quindi, l'appellativo di regolamento arbitrale come secondo
la convenzione europea, al Cap. III.

L'organo collettivo della Unione, il Consiglio dEuropa, che ne haea
borato il testo, hain definitivafatto opera corretta pure nel suo fondamen-
to teorico, pervenendo ad un aggiustamento della dottrina ch’era final-
mente il caso di proporre4¢,

ABSTRACT

The author compares the settlement o disputes in international law
and in early medieval Europe, in the light of any arguments drawn from
italian doctrine o civil and administrative procedure. On that ground he
suggests a revision o the theory of application to an international court
and judicial settlement, or arbitral composition, in conformity with the
European Convention for the peaceful settlement of disputes (1957).

L'a. mette a confronto la soluzione delle controversie nel diritto inter-
nazionale e nell’Europa alto-medioevale, sulla base di taluni argomenti
delladottrinaitaliana dei processi civile e amministrativo. | n codestaluce
egli suggerisce una revisione della teoria dell'azione avanti a tribunali in-
ternazionali e della soluzione giudiziaria o del regolamento arbitrale delle
liti, a termini della Convenzione europea per la soluzione pacifica delle
controversie (1957).

46. In quedt'ottica non sembra necessario lo sforzo dinquadrare il Cap. primo
ddlla Convenzione europeadd 1957, per la soluzione ddlle controversie, nell'ambi-
to delladottrina internazionalisticada considerarsi fino aloradominante, affron-
tando soprattutto la difficoltadi far coinciderel'art.| della Convenzione con I'idea
di requéte (per cui v. SAULLE, M.R., Procedimentogiudiziario, cit., p. 771). Quanto
dlamiaProtezionediplomatica (1957), cit., pp. 110 ss,, 119 ss,, 150 ss., Seraposta,
viceversa, implicitamentegiain linea con la Convenzione, nonostante |'asserzione
dd QUADRI,Dir. internaz. (1968), Cit., p. 238: che per le controversie palitiche la
Convenzione europea per lasoluzione adle controversedd 1957 5 limiterebbea
istituire "un procedimento conciliativo”.
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LorRENZA CARLASSARE

MINORI E CRONACA:
PRINCIPI COSTITUZIONALI (*)

Sommario

1. 11 difficile bilanciamento fra norme costituzionali che esprimono esigenze con-
fliggenti. - 2. Doverositad'interpretare restrittivamentei limiti alla manifestazione
del pensiero. - 3. I1limite generale dellariservatezza: necessitadi adeguarlo alla
particolare sensibilitadei minori. - 4. L'art. 31, comma2° come fondamento speci-
fico di una particolare tutela nella giurisprudenza costituzionale. - 5. La Conven-
zione internazionale sui diritti dell'infanzia. La Carta di Treviso. — 6. Necessita di
distinguere la posizione del minore nel singoli casi, valutando comunque l'inci-
denza della 'pubblicita’ sulla personalita in formazione.

1. - I1rapporto fratuteladei minori e cronaca apre interrogativi gravi
cui non é facile dare risposte sicure: a parte le difficoltadi ordine teori-
co,quando si considerino le situazioni nellaloro specificitae concretezza
ci si accorgesubito chetracciare unalineaprecisatracio che puo esseree
Cio chenon pud essere consentitoe impresadavvero ardua. Magiail tema
in s& presenta difficolta notevoli per una serie di ragioni. In primo luogo
per lacarenzadi una specificalegidazione, inoltre perchei giuristi (anche
per tale motivo) se ne sono occupati pochissimo, almeno sotto il profilo
che qui interessa. Ogni discorso sui minori nei confronti dei mezzi di co-
municazione (epiu in generaledi spettacoli, stampa, affissioni) si riferisce
ad aspetti diversi, sicuramente meritevoli di tutela, che perd non attengo-
no alla protezione dellaloro personalita e dellaloro corretta formazione
complessivamente considerata, ma essenzialmentead un solo lato di que-
st'ultima: quello relativo allasferasessuale. E quindi unicamenteil proble-
ma della censura che viene in considerazione, dei limiti e divieti orientati
sempre a quell'unico fine.

Se s eccettuano le norme relative a divieto di pubblicitadel processi
contro imputati minorenni, tutte le atre disposizioni sembrano impronta:

(*) Questo scritto riproduce la relazione a Convegno "Quando un bambino e
in cronaca’', Ferrara, 12 marzo 1993.
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te ad una visione limitata, esclusivamente moralistica, concentrata su di
un unico profilo: I'art. 1 dellal.n. 1591 del 1960 punisce "chiunque fabbri-
ca, introduce, affigge od espone in luogo pubblico od aperto a pubblico,
disegni, immagini, fotografie od oggetti figurati comunque destinati alla
pubblicitai quali offendono il pudore o lapubblica decenza, considerati se-
condo la particolare sensibilitadei minori degli anni diciotto e le esigenze
dellaloro tutela morale". Non che il problema della morale sessuale non
sia importante, tutt’altro;la sua gravita é fin troppo evidente,ma non do-
vrebbe essere I'unico considerato dalla legislazione come viceversa avvie-
ne, quasi chel'esigenzadi tuteladei minori non sia presente anche su altri
versanti.

I n definitiva, allora,fuori dallasfera sessuale é solo dai principi piu ge-
nerali proclamati in Costituzione, e da documenti internazionali, che s
possono ricavare lumi. Cio sposta pero il discorso sul piano pit arduo e
problematico dell'interpretazione sistematica,dovendosi mettere a con-
fronto principi costituzionali fondamentali che, esprimendo esigenze di-
verse tra loro contrapposte, potrebbero venire in conflitto . 11 bilancia-
mento non e operazione agevole ne sicura negli esiti, perche, se alcune
conclusioni di base si possono trarre, non e semplice poi tracciare nitida
mente i confini, trovare la regola certa per risolvere i dubbi.

2. - Ladifficolta maggioreé costituita dallanaturae dal rilievo dellali-
berta costituzionale con cui l'interesse del minore si scontra. Infatti una
riflessione sui limiti cui laliberta d'informazione puo legittimamente esse-
re sottoposta nell'interesse dei minori - a tutela della loro persondita e
dello sviluppo della loro personalita, in considerazione della particolare
vulnerabilitae sensibilitacheli caratterizza - non pud non tener conto del-
la posizione che occupa nel sistema costituzionalela libearta di manifetazio-
ne dd penseo, in cui diritto d'informazione e diritto di cronaca sono ri-
compresi (do per scontata quest’ultima affermazione benchesi tratti di un
punto che e stato oggetto di discussione, perche ladiversatesi puod consi-
derarsi ormai superata: v. gia P. Nuvolone, Cronaca, in Enc. dir. 1962). Si
tratta infatti di porre limiti ad un diritto fondamentale, di rilievo prima-
rio,il cui libero esercizio & assolutamente essenziale non solo per l'indivi-
duo, ma per I'esistenza stessa di un sistema democratico. 1l discorso quin-
di e difficile e una cautela particolare simpone ;oggi soprattuto che da
tante parti e con tanta enfasi, sinvoca l'introduzione di vincoli all’infor-
mazione.

Lalibertadi manifestazionedel pensiero,in tutte le sue forme,é tutelata
nel modo piu ampio dalla Costituzioneall’art. 21 dal quale emergono indi-
cazioni precise: uno, ed uno soltanto ¢ il limite espressamente menziona
to, il buon costume; da intendersi fral'altro, secondo |'opinione dominan-
te, in senso restrittivo, ossia unicamente come divieto dell’osceno.

Daqui in poi si abbandona il terreno sicuro per inoltrarsi sull'incerta
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viaddl'individuazione di limiti impliciti alla manifestazione del pensiero,
limiti che non tutti ricostruiscono allo stesso modo e sono dataluni ricava
ti con procedimenti interpretativi assal dubbi che ne determinano un am-
pliamento tale da togliere ogni consistenza alla garanzia costituzionae
ddla liberta di pensiero.

| giuristi si sono interrogati in proposito, chiedendosi innanzitutto se
siano ammissibili altri limiti oltre all'unico espressamente menzionato
dall'art. 21. Le risposte non sono uniformi; sul problemala dottrina costi-
tuzionalisticae massimamentedivisa. Un unico punto & sicuro: trattando-
si di un diritto definito dalla stessa Corte costituzionale"pietra angolare”
dd sistema democratico (sent. n. 84/1969), valore centrale e caratteriz-
zante del nostro ordinamento (sent. n. 9 1965), e considerato il "piu alto"
trai diritti fondamentali (sent. n. 16811971), il problemadei limiti ad
apponibili va risolto tenendo conto di un'indicazione fondamentae: la do-
verositadi un’interpretazione restrittiva dei limiti stessi, Questaindicazio-
ne degli studiosi (mi limiterd aricordare Paolo Barile e Costantino Morta:
ti) & edeverimanere, il punto di partenza per qualsiasi discorsoin propo-
sito. La liberta d'informazione ¢ un valore troppo prezioso perche la s
possa mettere in gioco o sacrificare laddove dalla stessa Costituzione non
emergano altri beni o valori di egualelivdlo, atrettanto meritevoli di tute-
la. Cio deve essere assolutamenteriaffermato con forza, gialo dicevo,oggi
pit che mai. Da piu parti invero si levano voci indignate che, adducendo a
pretesto eventi diversi, alle volte luttuosi, sostengono la necessita che ala
stampa e in generale ai mezzi d'informazione siano posti dei limiti; e di
quegli eventi si servono per metternein luce la pericolosita,per evidenzia-
rei 'danni' che unaliberta- ritenuta eccessva - puo determinare. Da piu
parti, ho detto, main verita da parte essenzialmentedi politici inquisiti (o
preoccupati di esserlo in un prossimo futuro). L'attacco & continuo e trop-
po scoperto perche lo si possaignorare. Cio impone una cautela estrema,
dunque, ndl parlare di limiti, e quella regola d'interpretazione restrittiva
cui prima accennavo va sempre applicata col massimo rigore.

Non ¢ il caso di soffermarsi qui su tutte le posizioni in materia; & pero
indispensabile un chiarimento fondamentale, come criterio guida nell’in-
certezzadd percorso: esclusivamente dalla Costituzione, dai beni o valori
che essatutelg, € possibile ricavare elementi su cui fondare eventuai limi-
tazioni allaliberta di pensiero e d'informazione. Solo quando due principi
fondamentali, entrambi di rango costituzionale, si trovino in conflitto tra
loro é possibile operare un bilanciamento tra i due e quindi sacrificare
parzialmente I'uno e l'altro: la liberta d’informazione,essendo un diritto
inviolabile non puod subire limitazioni "moltiplicate ad arbitrio, ne affidate
ala discrezione dd legislatore ordinario” (Paladin).

S e cos fissato un criterio che vae ameno ad escludere tutti
gli interessi, i vaori, i beni non tutelati in Costituzione,i quali, qualora
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s trovino in contrasto con la liberta d'informazione, non possono in
alcun modo limitarla ma di fronte ad sempre devono cedere.

Va subito chiarito tuttavia che con cio si &€ operata solo una selezione
negativa, ma non si & ancora pervenuti aidentificarei limiti cheil legida
tore puo legittimamente porre alla liberta di cronaca.Infatti,non tutto cio
che si trova menzionato in Costituzione puo fungere da limite al fonda
mentale diritto garantito dall'art.21: questo & un atro punto sicuro (s ve
da per tutti Alessandro Pace), in piena armonia, del resto con quanto ho
gia detto sulla doverosita d'interpretare restrittivamentei limiti stessi.

3. - Date le premesse, ¢ dunque necessario chiedersi innanzitutto quali
siano i principi costituzionali invocabili al fine di introdurre limiti allali-
bertadi cronacaatuteladdlapersonalitadel minori e del suo corretto svi-
luppo. Benché vi sia stata qualche incertezza iniziale nell'identificarne il
preciso fondamento costituzionale, si pud sicuramente ammettere che la
riservatezza costituisca un limite alla liberta d'informazione.

E possibileagganciarsi a questa, allora, per tutelare anche il minore?
Tutelarlo, intendo, in modo efficace e pit intenso di quanto non-lo siain
genere ogni individuo? La risposta sembra senz'altro affermativa: la ga
ranzia generaledella riservatezza, collegata alatuteladella persona uma
na, che riguarda tutti, assume connotati piu forti e radicali quando viene
riferita dla persona di un minore.

In proposito possono valere due considerazioni: la prima che ,da tem-
po, anche nel nostro ordinamento la tutela dellaprivacy € riconosciutain
giurisprudenza e in dottrina come limite alla liberta d'informazione, piu
di quanto non lo sia nell'ordinamento nord americano dove subisce note-
vali attenuazioni; alcune comprensibili, atre meno. Quelle comprensibili
riguardano la graduazione d'intensita dellatutelain rapporto al carattere
pubblico della persona,alla sua notorieta- che giunge fino al punto da af-
fermare che la figura pubblica non ha una privacy -, quelle meno com-
prensibili comportano un'attenuazione, se non un azzeramento, dellapri-
vacy in rapporto alla notorita del fatto, alla presenza di una materia di
pubblico interesse.

Si palesano qui tutti i rischi che possono derivarne anche per i minori
chesi trovino coinvolti in eventi a centro della pubblicaattenzione,poten-
dos per questavia consentire situazioni pericolosissime per laloro perso-
nalit& I'esempio piu clamoroso $ il caso di unafamigliatenutain ostaggio
nellapropriacasa da un gruppo di evas, la quale, successivamente, ha do-
vuto subire I'ulteriore violenza della pubblicazione di un racconto —con
nomi e cognomi - ispirato al drammatico evento,dove venivano fral'altro
narrati fatti disdicevoli non corrispondenti a vero. Eppure la Corte Su-
prema Federalein una sentenza del 1967 (Time |ncorporation v. Hill, 385
U.S. 374 (1967)) haconcluso addiritturache, pur trattandosi di una narra-
zione di carattere fantasioso e commerciale -e dungue, in questo senso
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non compl etamentetutel ata come espressionedel diritto d'informazione-,
troppo dusivae ladistinzionetrainformare e intrattenere per poter essere
in armonia con |'ampia garanzia di cui gode in Costituzione la liberta di

stampa (s veda Baldassarre, A., Privacy e Costituzione, Roma 1974). Que-
sto a noi puod parere eccessivo: tuttaviada bene il senso dell'importanza di

un 'potere’ come lastampa in un sistemademocratico. Giova anche ricor-
dare che la Carta costituzionaledegli Stati Uniti (I° emendamento), stabi-
lisce che "il Parlamento non approvera alcuna legge...che limiti laliberta
di parola e la stampa’'.

Da noi, per quanto riguarda laprivacy, il discorso e piu sfumato, anche
se non v'é dubbio alcuno cheil diritto si attenui di fronte allaimportanza
ddlla notiziae a carattere pubblico della persona. Gia utilizzando questo
limite si potrebbe fare spazio ad una tutela piu penetrante per quanto ri-
guarda i minori che normalmente non sono figure pubbliche, almeno in
senso politico, benche possano avere acquistato notorita (nel mondo dello
spettacolo, ad esempio o0 nello sport).

Ma soprattutto, per accenturne latutela, sembra possibilefar ricorso a
concettodi adeguatezza, concetto cui del resto giasi ricorre per graduare e
rendere piu incisivoil limite del buon costume. Intendo dire che anchein
relazione a quest'ultimo non si usa una misura eguale per adulti e minori,
mala nozionedi 'buon costume' si adegua alladiversasensibilitadi questi
ultimi.Nessuno ad esempio, trovacriticabileil fatto che la censurasu ope-
re teatrali e cinematografichedistinguagli adulti dai minori e coloro che
hanno un'eta inferiore a quattordici anni da coloro che sono inferiori a di-
ciotto. Lo stesso,mi pare, puo valere per laprivacy, che deve essere intesa
in modo adeguato alla particolare sensibilita del soggetto cui si riferi-
sce.

Ma non &solo questo |'aggancio costituzional eidoneo a porre limiti al-
I'informazione: il discorso ulteriormentesi semplificatenendo conto cheil
testo della Costituzione fornisce anche una specifica base giuridica per
una piu intensa tutela.

4. - Invero un fondamento costituzionale specifico per proteggerela
posizione dei minori anche nei confronti della stampa, della cronaca e di
ogni altra espressionedel pensiero é facilmenteindividuabile: si tratta del-
I'art. 31, comma 2 che impegna la Repubblica a tutelare I'infanzia e la
gioventu.

Questoe un punto sicuro, confermato del resto dalla stessa Corte Co-
stituzionale: nella giurisprudenza di quest'ultima trova infatti affermativa
risposta l'indiscutibilitadi una tutelaspcificadei minori nei confronti del-
l'informazione(in base appunto all'art. 31 comma?2). Mi riferiscoin parti-
colareallasent. n. 16/1981 nellaqualesi respingela questionedi legittimi-
ta costituzionale (sollevatadal giudiceistruttore dd Tribunaledi Milano)
della norma che sanziona penalmenteil divieto di dare notiziadi procedi-
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menti giudiziari a carico di minori perche incompatibile con la liberta di
manifestazione ddl pensiero, che comprende logicamentelalibertadi cro-
naca. Giain precedenza, del resto (sent. n. 25/1965) la Corte aveva giusti-
ficato lalimitazionea questaliberta "in funzione ddllatutela di altri inte-
ressi costituzionalmenterilevanti tra cui la tutela de minori, osservando
chelapubblicitade fatti di causa puo apportare a questi conseguenzeben
gravi, sia alo sviluppo spirituale, sia alla loro vita materiale".

In particolare la Corte respingel'assunto del giudice milanese secondo
cui "l'imposizione del limite alaliberta dinformazione-con la qualeil le-
gidatore ordinario harisoltoil conflittotral'interesse del minore e l'inte-
resse all'informazione, entrambi di rilievo costituzionae-sarebbein con-
trasto con l'art. 21 Cogt. perché nel sisterma costituzionalela liberta d'in-
formazione avrebbe tale fondamento,preminente valore da escludere che
essa possa essere compressa dalla tutela che nel sistema costituzionaleé
riconosciutaa minore". E lo respinge richiamando il principio, gia affer-
mato in una precedente sentenza (n. 25 del 1965), secondo cui "la tutela
costituzionaledei diritti ha un limite nell'esigenza insuperabile che nell’e-
sercizio di non siano violati beni ugualmente garantiti dalla Costitu-
zione", e considerando che, nel caso, "laderoga alla pubblicitadd dibatti-
mento costituisceun mezzo per il conseguimentodi un'altra finalitadi tu-
telade minori, ai quali la pubblicitade fatti di causa puo apportare con-
seguenze gravi sia allo sviluppo spirituale,sia alla vita materiale,conse-
guenze che hanno rilevanzacostituzionaleai termini dell'art. 31, comma2
Cog., che prevedelatuteladei minori, intesain correlazione con il princi-
pio fondamentale dellrart. 2 Cogt., per gli effetti che la diffusione di fatti
emersi nel dibattimento pud provocare sulla formazione sociae ove si
svolge o potra svolgersi la personalita del minore'.

Ma il ,giudice remittente aveva proposto un atro argomento cui
la Corte risponde a meta e che,viceversa, ai nostri fini presenta il
massimo -interesse. Egli sollevava il dubbio che comunque quel divieto
non realizzasse effettivamente la tutela dei minori perché l'interesse
del minore-tutelato nei confronti della cronaca giudiziaria - sarebbe
comungue compromesso, prima, da eventuai notizie di cronaca sul
reato da lui commesso, notizie normal mente consentite, rientrando nella
generale liberta dinformazione. A questo la Corte rispondeva che, se
"I'attivita della stampa trova nella norme scritte disciplina e limiti
insufficienti, la Federazione internazionale dei giornalisti (a Bordeaux
nel 1954) ha precisato i doveri essenzidi del giornalista, la cui attivita
"deve conciliarsi col rispetto della personalita sia pubblica che privata
del singolo e degli enti nell'esercizio delle loro funzioni. Ora, conclude
la sentenza, se "l'attivita del giornalista deve conciliarsi col rispetto
della personalita,non e contestabile che la tutela del minore postula
una particolare disciplina propria per quanto attiene alla personalita,
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che risente, nella sua evoluzione,dei piu divers fattori biologici, familiari
e sociali,i quali incidono in modo definitivo sulla sua formazione'.

Un limite dunque ¢ ammissibile in nome della tutela dei minori. Ma
I'interrogativo piu grave e un'altro :quale siala misura di taletutela,la sua
estensiong, la suaintensita. Come, e fino a dove puo giustificareuna limi-
tazione alla liberta d'informazione?

5. - D'dtra parte nell'ordinamento italiano operano ora anche norme
specifiche di origine internazionale. Importantantissima ¢ la Convenzione
internazionale sui diritti dell’infanzia dell’8 marzo 1989, in vigore per I'l-
taliadal 5 ottobre 1991 (lalegge di autorizzazione alla ratifica e di esecu-
zione é del 27 maggio 1991 (n. 176); il depositoddlaratificadd 5 settem-
bre 1991). Gia prima esistevano atti internazionali in materia- ad es. la
Dichiarazione dei diritti del fanciullo, New York 1959, che invitava dli
Stati ad adottare norme in grado di assicurare latutelaivi prevista—, privi
tuttaviadi effetto vincolante. E questae ladifferenza profondacon la Con-
venzione recente:non Si tratta piu di una mera 'Dichiarazione’ ma di un
Vero e proprio trattato internazionale che e gia operante nel nostro siste-
ma non solo in quanto vincolalo Stato italiano ad adeguare I'ordinamento
interno ove sia necessario, male cui norme- in gran parte sdf-executing-,
in virtu dell'ordine di esecuzione (contenuto nella menzionataleggen. 176
del’91) operano gia senza bisogno di altre intermediazioni legidative g so-
no quindi direttamente applicabili, anche a preferenza di eventuali leggi
interne contrariesulle quali le norme della Convenzione prevalgono in ba:
se a principio di specialita. Dove |'articolo ddl trattato internazionale é
gia completaeformulato in modo idoneo ad essere applicato dall’operato-
re interno,non € dunque necessario attendere ulteriori disposizioni legi-
dative emanate dallo Stato italiano.

E un rilievo importante, su cui mi pare necessario richiamare |'atten-
zionedi tutti coloro che operano in questo delicato settore: |la Convenzione
- ddllaquae gli Stati parti "simpegnano a far conoscere diffusamente i
principi ele norme... con mezzi attivi ed adeguati, tanto agli adulti quanto
a bambini" (art. 42) - e a disposizione, basta applicarla

Non sembrainoltre possibiletrascurare che, comunque, anche nei casi
in cui siano necessarie apposite leggi per adeguare il nostro ordinamento
ala Convenzione (nelle parti in cui essa non sia gia direttamente applica
bile), |la mancata emanazionedi tali leggi da parte dello Stato italiano non
esimei giudici - g, ritengo, neppure gli altri operatori giuridici — dal tener
conto del principi contenuti nel trattato per interpretare e applicare le
norme interne nel significato maggiormenteconformeai principi stessi; e,
soprattutto nel modo piu idoneo a conseguirei risultati che esse si propo-
nevano, e di "dare la norma del caso concreto il pit possibilein armonia
con il fine di‘adattarnento™ in base all'ordine di esecuzione dd trattato
(come sostiene Giovanni Battaglini, in Le garanzie giurisdizionali da di-
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ritti fondamentali, acuradi L. Carlassare, Padova, 1988). Dd resto, la ne-
cessitadi interpretare il diritto interno allalucede principi contenuti nel-
le Convenzioni internazionali rese esecutivein Italia é esplicitamente af-
fermato in un recentissima decisione della Corte costituzionale (n. 10 del
1993) relativa ad acuni articoli dd codicedi procedura penale in temadi
diritto alla difesa

Per quanto qui principalmente interessa, ricordo |'art. 16, comma 1,

"Nessun bambino/a dovra essere sottoposto ad interferenze arbitrarie o il-
legali nella sua privacy, nella sua vitafamiliare, nellasua casa o nellasua
corrispondenza, né ad illeciti attentati al suo onore e ala sua reputazio-
ne', e l'art. 16, comma 2, “Il bambino ha diritto ad essere protetto dalla
~legge contro tali interferenze e attentati”.
"~ Altredisposizioni si rivolgono viceversaagli Stati, obbligati ad assol-
vere gli impegni assunti, come ad esempio l'art. 17, lett. €), che impegna
gli Stati parti a"incoraggiarelo sviluppo di appropriati codici di condotta
affincheil bambino sia protetto dainformazioni e materiali dannosi a suo
benessere”. E, ancora, I'art. 40, 2., VII, dove gli Stati si impegnano a ga-
rantire ad ogni bambino accusato o riconosciuto colpevole di avere in-
franto la legge penale "il pieno rispetto della sua privacy in tutti gli stadi
dd procedimento”.

Quanto ai codici di autoregolamentazione di cui lo Stato dovrebbe
(proprio in base ala Convenzione) incoraggiare lo sviluppo, mi limito so-
lamente a ricordare la Carta di Treviso, gia conosciuta dai partecipanti a
questo Convegno ai quali é stata distribuita, che costituisce un fatto assai
importante, un ulteriore insieme di norme in grado sicuramente di dare
buoni frutti.

6. - Il quadro normativo di riferimento delineato fornisce dunque ele-
menti per risolvere la questionedellatuteladei minori nei confronti della
cronaca. Peraltro il nodo veramente problematico, gialo dicevo, & quello
dellamisura dellatutela pit intensa, che va valutata, forse, anche in rela
zione ale singole situazioni.

N concretoi rischi sono notevoli e gravi. Daun lato il minoredeve es-
sere tutelato; questo é indiscutibile e la situazione attuale appare assolu-
tamnete insoddisfacente. D'altra parte |a posizione particolare del bambi-
no non deve poter funzionare come pretesto per interventi limitativi sulla
stampa: per comprendere come non sia questa una eventualita tanto im-
porobabile, basta tener conto che - come gia nel 1965 sottolineava Vezio
Crisafulli commentando lasent. n. 25 della Corte costituzionale- "persino
la cronaca nera e la cronaca spicciola piu futile,per la natura e le implica
zioni del fatti,la qualitadelle persone chevi sono coinvolte, lo stimolo a ri-
flessioni di ordine sociale suscettibili di derivarne pud assumere carattere
politico".

Lariflessione, alora, deve assere attenta, e, soprattutto, contro ogni
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tentazione semplificatrice, deve orientarsi verso risposte articolate, ade-
guate alla complessitade problemi. Bisognerebbe distinguere situazione
da situazione, e chiedersi innanzitutto per quali ragioni il bambino ¢ in
cronaca, €, inoltre, se la sua implicazionee diretta oppure indiretta - pur
tenendo conto che la pubblicitd, anche nel secondo caso, in presenza di
certe circostanze, puo essere egualmente se non maggiormente dannosa
per la sensibilitadel minore. Sono considerazioni sulle quale, dd resto,
gia s soffermava, introducendo i lavori, il presidente Sacchetti.

E quindi necessariorifletterein primo luogo sui modi in cui il bambino
puo trovarsi in cronaca: egli pud comparire non solo come autore di infra
zioni allalegge penale oppure come vittima, ma anche per ragioni diverse
non collegate a fatti disdicevali o traumatici. Se ¢ autore, il minore deve
essere assol utamente difeso dalla pubblicitd; se é vittima, & ancora neces
sario distinguere a seconda ddl torto o dellaviolenzasubita: & diverso che
si tratti di una violenzasessualeo di un furto. Ndlaviolenzasessuale, in-
vero, gias palesa un'ulteriore complicazione: se I'autore & un estraneo,
normal mentebasta omettereil nomedel bambino ; il nome dell'autore del-
laviolenzapuod essere reso noto senzadanno per lavittimache non é rico-
noscibile (a meno che la situazione non sia tale da consentire egua mente
I'identificazione ddl minore). Ma se s tratta di un familiare? Troppo evi-
dente e che conosciutoneil nome, conosciutaé lavittima. E tuttaviaspes
50 I'infomazione non se ne cura. E sulla’Stampa’di questi giorni un esem-
pio clamoroso: viene riferitala condanna della madre (nome e cognome)
di due gemdlini, lasciati in 'custodia al fratellastro diciannovenne (an-
ch’egli nominato) che approfittavadi loro.1 due bambini risultano cosi, at-
traverso Yindicazione nominativade colpevoli,chiaramente riconoscibili
sebbene, sicuramente, il loro interesse alla riservatezzasuperasse in modo
evidente l'interesse della notizia, che, comunque avrebbe potuto essere
fornita senza indicazione di nomi.

Non e tuttaviasolo in casi drammatici o collegati alla commissioni di
reati ches devefar attenzioneai rischi della pubblicitaper una personali-
tain formazione. I1 minore pud essere implicato talora in fatti di cronaca
che non hanno,di per s&, alcun carattere disdicevole o intrinsecamente
dannoso. Eppure,la pubblicita intorno ala sua persona puo turbarne la
sensibilitae recargli danno. Si dovrebbe concludere che qualora non sia
indispensabile, egli debba essere comunque tenuto fuori.

Larispostatuttavianon é facile, perche non si puo del tutto prescinde-
re dall'interesse della notizia, anche dal punto di vista della formazione
dell'opinione pubblica.Ho in mente un caso, che mi ha particolarmente
colpito negli ultimi tempi: il caso della giovane donna, condannata a mori-
re da malattia senza scampo, che ha rifiutato le cure in grado di prolun-
garle la vita in quanto dannose per il bambino che doveva nascere.

La vicenda penosa era resa maggiormente penosa dalla presenza di
un'altra figura umana, quella di un bambino, il figlio in tenera eta della
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donna che ne era la protagonista. Egli non era,in apparenza,direttamente
implicato,né d'altra parte in nulladi disdicevolevenivaatrovarsi coinvol-
to, che anzi la madre fu portata ad esempio lodevole: eppure la pubblicita
lo ha sicuramente turbato,in unasituazione per lui gia intensamente dolo-
rosa.Sarebbe stato meglio ignorarne |'esistenza? Omettere di fotografare
quella piccola presenza muta?

Daun lato la risposta é sicuramente affermativa,dall’altro tuttavia, per
una val utazione complessivadella vicenda (che nel suo compl sarebbe
stato meglio fosse rimasta 'privata) I'esistenzadi quel bambino non pote-
va essere ignorata, percheé costituiva uno degli elementi cardine di un di-
scorso che sembravanon tenerne conto lui e passare indifferentesulla sua
vita. Siccome da piu parti sulla vicenda si esprimevano pubblicamente
giudizi esi traevano conseguenze, stimolando anche I'opinione pubblicaa
giudicare, era necessario che gli elementi concreti di valutazione fossero
tutti presenti. Tanto piu che la vicenda tendeva ad essere, in direzioni op-
poste, strumentalizzata.

L'altro caso a tutti presente é quello che porto allaribaltala piccola Se-
rena Cruz, oggetto di un'attenzione spietata da parte dei media, che hanno
fatto leva sul sentimentalismo piul irrazionale ed epidermico per scopi
commercidi. Ferma, anzi fermissima, deve rimanere in questi casi latute-
la del minore,il cui equilibrio non pud essere subordinata a interessi di
mercato. E mai deve quindi andare in cronaca, 'fare notizia, essere dato
in pasto alla curiosita e al'indiscrezione.

Qui puo essere utileil richiamo alle condizioni poste alla stampa dalla
Cortedi Cassazione (Sez | civ., sent. 18 ottobre 1984 n. 5259) in una deci-
sione criticata da molti come 'ottocentesca, sicuramente eccessivein rap-
porto allageneralitadelle situazioni,ma viceversaaccettabili se riferite so-
lo allatuteladd minore: |) utilita sociale dell'informazione; 2) verita og-
gettivade fatti esposti, 0 anche soltanto putativa purcheé "frutto di un se-
rio ediligentelavoro di ricerca’; 3) formacivile dell'esposizione, vale adi-
re "non eccedente 10 scopo informativo da conseguire' e in ogni caso "ri-
spettosadi quel minimo di dignitacui ha semprediritto anche lapiu ripro-
vevole delle persone’.

Applicando rigorosamente simili criteri, e adattandoli alla situazione
particolare dei minori - la dignita della persona, trattandosi di un minore
in fase di formazione,in base a criterio dell’adeguatezza esige un rispetto
massimo € non minimo- gia molti inconvenienti potrebbero essere elimi-
nati. Penso in particolare ale coseimportanti e gravi che sono state dette
questamattinadagli operatori sociali sugli effetti negativi conseguenti ala
pubblicizzazionedi fatti relativi ale vicendedei minori ricostruiti in modo
inesatto sulla base di notizie non accuratamente vagliate. Ma penso anche
asituazioni diverse, connesse all'interesse che informazioni riguardanti la
persona del minore non siano divulgate perche potrebbero danneggiarlo e
costituire motivo di discriminazione. Nési puo trascurare un altro aspetto
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assai rilevante della privacy: il 'diritto di non sapere’, "di escludere dalla
propria sfera privata una certa categoria di informazioni”, di impedire
iniziative che “incidendo sul patrimonio informativo di un’altra parso-
na,possono determinarne in maniera persino definitiva la condizione esi-
stenziale", come dice Stefano Rodota (in Politica del diritto, 1991). Infor-
mazioni sul proprio patrimonio genetico, ad esempio, su malattie eredita
rie,-addirittura, per il bambino, notizie traumatizzanti relative alla pro-
priafamigliadi origine (sia nel caso in cui vi sia ancora inserito, sia nel
caso in cui ne sia stato allontanato).

E chiara, mi sembra, lanecessitadi valutare le situazioni nellaloro pe-
culiarita, certamente alla luce dei principi fondamentali del sistema, ma
tenendo conto nel concreto dell'incidenza e gravita degli interessi implica
ti. Datala difficoltadi tracciare unavoltaper tutte confini sicuri, massima
é lamiaperplessitanei confronti delle soluzioni troppo radicali cui si pud
giungere senza un‘adeguata riflessione critica. 11 bilanciamento fra l'inte-
resse del bambino e quello al'informazione non puo essere fatto in modo
aprioristico e superficiale. Ad esempio,la sensibilita del bambino, oltre
che per fatti che lo coinvolgono in prima persona, & sicuramente scossa
dalla pubblicita di eventi relativi ai genitori, ale persone cui é affettivar
mente legato. Egli & pesantemente colpitd anche dalla raffigurazione di
queste persone in situazioni disdicevoli, cosi come dai giudizi espressi nei
loro confronti. Potremmo far prevalerein modo assoluto ed in tutti i casi il
suo interesse su quello dell'informazione, anche quando questa é fonda
mental e per |'opinione pubblica? Alcuni inquisiti eccellenti,in questi gior-
ni, hanno menzionato, e giustamente, il turbamento dei figli: dovremmo
per questo innegabileturbamento e dolore vietare allastampa ogni notizia
sui protagonisti di tangentopoli?

I1 discorso dei figli pud dilatarsi fino ad oscurare ogni cosa: di figli
quasi tutti ne hanno, anchei criminali accertati; ne haancheToto Riina. 11
problemavero ¢ dunque quello dellamisura. Maqui va ribadito con forza
I'unico punto sicuro: chelaricercadi limiti ulteriori rispetto a quelli espli-
citamente posti in Costituzionead un diritto fondamentale qual’e laliberta
di pensiero e d'informazione,- fondamntale non solo per i singoli ma per
la stessa democrazia - deve ispirarsi ad una regola rigorosa: l'interpreta-
zione non puo che essere restrittiva, perché il principio di liberta e affer-
mato in Costituzione in tutta la sua pienezza.

ABSTRACT

The protection o children's dignity and privacy from media, constitu-
tes a difficult problem. Every restriction o fondamental rights, such as
freedom o speech and press, must be founded on other fondamental prin-
ciples as ricognized in art. 31, 2° o italian Constitution.
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Latuteladel minori nel confronti dei mezzi di comunicazionecompor-
tando limiti allaliberta di manifestazione del pensiero, diritto fondamen-
tale assolutamente primario, deve trovare un fondamento costituzionale:
la ‘riservatezza in primo luogo, adeguata ala tutela della persona del
bambino e a suo sviluppo - art. 2 Cost. -, oltre allatutela specificadell’in--
fanzia (art. 31, 2°).
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(a proposito di Giuseppe Valditara: Studi sul magister populi. Dagli
ausiliari militari del rex ai primi magistrati repubblicani, Milano, Giuffré
1989, p. XI11-435).

1. = Buon libro, questo di Giuseppe Vaditara sul magister populi. In-
tendo esprimere subito (in modo forse un po' atipico) il mio positivo giudi-
zio sul lavoro perché qualchelettore, conoscendo (e non condividendo) le
mie assai personali opinioni sui primi 150 anni dellarepubblicaromana, e
temendo che queste pagine costituiscano I'occasione per riproporre, in
contraddittorio con I'a.,, la miainterpretazione ddlle antiche fonti, non sia
indotto a disinteressarsi di questa "lettura’.

La quale non mira certo, in via esclusiva o anche solo principale, a
mettere in luce gli aspetti "discutibili” o "fragili» (eufemismi che sovente
qualificanoideeed opinioni che hanno il solo torto di differiredaquelleda
noi professate) della ricostruzione offertaci dal giovane studioso: sarebbe,
. questa, unimpresafin troppo facile per qualsiasi recensore nei confronti
di qualungue autore che, come il nostro, avesse scelto quale campo di in-
dagineun temadi storia"costituzionalertanto risalentee per il qualeil ri-
corso alla congettura & pressoché inevitabile.

Persuaso come sono che I'opera scientificadebba essere valutata, per
cosi dire, dal suo "interno”, né essere raffrontata con modelli prefissati ma
s0lo con sé stessa, spero di riuscire a spogliarmi quanto piu possibile del
miei convincimenti in materiae mi accingo ariferire dd lavoro di Giusep-
pe Vaditara

2. - Dopo una sobria e chiara premessa (p. IX-XII), nellaquael'a. illu-
stra nelle sue grandi lineeil contenuto del volume, nel Capitolo| [La tradi-
zione antica sull-eta regia (Fonti e attendibilitd), p. 1-39] viene affrontato il
problemadellacredibilitaddle notizie annalisticherelative a periodo sto-
rico che maggiormente interessa: |'eta regia, in particolare quella della
monarchia etrusca

La trattazione annalistica dell'epoca regia &, scrive V., singolarmente
ampia; mae anche nellasua sostanza attendibileovvero, come ad esempio
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vuole Alfoldi, é in gran parte frutto della personale elaborazione di

Fabio Pittore? V. rifiuta, ed & in ottima compagnia, laseconda alternativa,
ma cio non lo porta frettolosamente a concedere incondizionata fiducia
dla narrazione anndlistica relativa a periodo regio. Se non furono i piu
antichi annalisti (e Fabio in particolare) ad inventare le notizie trasmesse
fino a noi, di quale materiale essi disponevano?E' certo che, siadel perio-
do ddleorigini,siadi quelo successivo, ebbero ad occuparsi storici greci i

quali, a propriavoltae con ogni probabilita, potevano vantare "ampia co-
noscenza di tradizioni locali romane e latine (ma anche etrusche)" (cosi
Gabba, citato da V.): dunque, e senza owiamente escludere che le notizie
abbiano potuto subire, nel corso della loro trasmissione, qualche ritocco,
I'origine di questo materiale le rende sostanzia mente affidabili (cid é vero
soprattutto per I'epocadella monarchia etrusca, nonché per quellacheini-
ziacon lametadel IV secolo, periodi in cui i rapporti fraRomaelaGrecia
furono piu stretti; lariscontrata scarsezza di notizie annalistiche per il pri-
mo secolo e mezzo della repubblica sarebbe dovuta al sostanziale disinte-
resse che la Greciaed i suoi storiografi avrebbero nutrito per una Roma
uscitadalle grandi correnti di traffico ed in preda alla cosiddetta"crisi del

V secolo”).

Se non dagli Annales Maximi, che nella parte concernente I'epoca re-
giasarebbero una ricostruzione abbastanzatarda e chein ogni caso anda-
rono perduti a causa ddll'incendio gallico, gli antichi annalisti ebbero la
possibilitadi attingere notizie ad altri documenti che si salvarono, o ven-
nero salvati, dalla catastrofe, nonché a tradizioni orali le quali, con tuttele
cautele che queste conclusioni richiedono, possono aver contenuto fram-
menti di informazioni genuine.

Ebbene, anche se non é da escludere I'eventualita che su questo mate-
riale siano intervenuti gli annalisti ed abbiano operato falsificazioni a sco-
po politico - ideol ogico, nota saggiamenteV. che ¢ sempre necessario, pri-
madi dichiarare inattendibile una notiziatramandataci, "riuscire a dimo-
strare quali fossero le esigenze che avrebbero sollecitato” |afalsificazione;
ove la dimostrazione non riuscisse, "la notiziadellefonti andra considera
ta come un elemento da utilizzare per ulteriori valutazioni” (p. 22). E cio
anche in considerazione del fatto che scoperte archeologiche pit 0 meno
recenti stanno fornendo della storicita di fatti e personaggi importanti
conferme.

Dopo questo quadro generale delle nostre fonti e dellaloro credibilita,
V. si sofferma piu specificamentesui due autori le cui opereforniscono la
quasi totalita del materiale sul quale indagare: Livio e Dionigi di Alicar-
Nasso.

Rapido e piuttosto duro (malo condivido pienamente) ¢ il giudizio sul
primo: é la stessa modestia di storico nonché la stretta dipendenza dalle
sue fonti che rendono l'autore patavino utilizzabile con sufficiente tran-
quillitd; egli, anche quando é costretto a spiegare, a sé ed ai suoi lettori,
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punti oscuri e controversi dellefonti utilizzate, lo fa solitamentein adesio-
ne ad opinioni gia manifestate e riduce di conseguenzaa minimo (per no-
stra buona sorte, aggiungerei) il proprio apporto personale di studioso.
Ma il piu delle volte (ed anche per gli specifici e confessati fini dellasua
spera), egli non si spinge oltre la superficie dei fenomeni considerati.

Pit cauto deve essereil giudizio su Dionigi, lacui Storiaé assai piuric-
cadi particolari rispetto a quellaliviana(e, a detta dello stesso autore gre-
co, anche rispetto a quelle di altri autori). Ebbene, se & indubitabile che
I'impostazione retorico - drammatica dell'opera, le suefinaita (dimostra-
re lagrecitadi Roma contestando |'influsso etrusco) e la sua destinazione
(a lettore greco, circostanza che suggeriscea Dionigi paragoni e paralldli
spesso discutibili) non invitano sempre alla fiducia nelle notizie in
contenute, pure (ed in questo senso conclude V) la serieta di studioso del-
I'autore, pur se dalui enfatizzata, & garanzia sufficiente perché il ricerca
tore moderno lo mettalargamente a profitto. La conclusionemi trovacon-
senziente: penso, anzi, che ancora non breve tratto si debba percorrere
sullavia che porta ad una piena e sostanzial e val orizzazione dello storico
greco.

3. - Né Capitali IT (Il ruolo di Servio Tullio alla cortedi Tarquinio Pri-
sco, p. 41-71) e 111 (Vautazione della tradizione etrusca su Macstrna, p.
73-136) V. si occupadellafiguradi Servio Tullio rispettivamentenelle fon-
ti latineed in quelleetrusche. In I'a. cercadi dare contorni piul precisi
(o meno evanescenti) allafiguradel grande re mettendo a profitto tutte le
testimonianze disponibili.

Latradizionelatina, assai incertasullapersona e l'origine del padre di
Servio, ed oscillante pure per quanto concerne la persona della madre,
invece singolarmente quasi unanime nel qualificare Servio Tullio come
sarvusregis. Seacio si aggiunge chetaleversioneappare essere assai anti-
ca (nota gia a Fabio Pittore risalirebbe quindi a prima della meta del III
secoloaC), ha buone probabilita- ed in tal senso concludeV. - di es-
sere in qualche misura fededegna. Poiché non sembra attendibilel'opinio-
ne che il nome Servius sia di origine etrusca (valga per tutte la testimo-
nianza dell'imperatore Claudio, il quale nella sua celebre orazione sottoli-
nea come so0lo dopo il suo arrivo a Roma Mastarna muto il proprio nome
in Servius- p. 52), il nomedel sesto re pare derivaredal sostantivoservuse
denotare percio, in pieno accordo con la tradizione, una (almeno tempo-
ranea) condizione servile del suo portatore.

Tdi considerazioni, e molte altre che sarebbe troppo lungo riportare,
fanno concludere a V. che Serviusfu effettivamenteil nome ddl sesto re di
Roma; che tale nome era di origine latina;-che il nome denotavala condi-
zione personale di chi lo aveva portato.

Persuaso della natura i poteticadella conclusione, e malgrado essa con-
traddica allatradi zione che vuole Servio nato da madre schiava (per taluni
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perd manomessa prima della nascita del futuro re), V. pensa a Servio co-
me ad un prigioniero di guerra, sollevato ad opera dell'annalisticada que-
sta onta con |'attribuzione di una madre schiava. Né contrasta con lo sta-
tus serviledi Servio Tullio la circostanza che egli, alla corte di Tarquinio
Prisco, abbia poi svolto un ruolo di grande importanza: proprio il re etru-
SCo, invero, a causa ddle alte qualita- soprattutto militari - del prigionie-
ro, potrebbe averlo liberato e legato a sé, cosi come ebbe a fare, secondo
una notizia di Dionigi (7.7.4), Aristodemo di Cuma, vincitore degli Etru-
schi ad Aricia, con acuni prigionieri (p. 62). 11 legame fra Tarquinio Pri-
sco e Servio appare infatti, nella testimonianzadele fonti, essere stato as-
sai forte, tanto che, negli ultimi anni di regno del primo, Servio tende a so-
stituirlo non solo nellaconduzione delle operazioni militari, ma anche nel
governo dellacitta. Cio, afferma V., pud ben avere sollevato malumori in
Roma e generato sommosse (Ilefonti ne ricordano due) contro Tarquinio,
ma soprattutto contro Servio. Anzi, suppone V., hon & da escludereche la
primadi queste sommosse sia stata soffocata proprio grazie al'intervento
dei Vibenna, futuri alleati del nuovo re. Pit che gli eredi di Marcio deside-
rosi di vendicarsi, sarebbero stati elementi gentilizi, probabilmente all eati
a membri dellagens Tarquinia o alla stessa gens appartenenti, che male
avrebberotollerato il potere di Servio e che non avrebbero gradito la sua
politica contraria alle citta di Veio e di Cere, a fomentare una seconda ri-
bellione contro Tarquinio Prisco, coronata, questa, dal successo. Né pud
escludersi, secondo V., che questa ribellione, oltre alla morte ddl vecchio
sovrano, abbiaaltresi causato - pure se per breve periodo - I'esilio di Ser-
vi~i} quale solo con laforzae con il determinante aiuto dei Vibenna sa-
rebbe riuscito a riprendere il controllo della citta.

Dunque, a termine di questo secondo capitol o dedicato all’analisi del-
latradizione romana relativaa Servio Tullio (e prima di passare all’esame
di quella etrusca su Macstrna-Servio), V. opportunamente riassume in
questi termini il non breve discorso: "Probabile prigioniero di guerra, Ser-
vio Tullio appare poi come un fedele subordinato di Tarquinio, particolar-
mente famoso come guerriero, giungendo anche a ricoprire le importanti
cariche di comandante dellacavalleriae dellafanteria opliticaromana. Al
trono perviene attraverso un periodo di torbidi, che lo vedono contrappo-
sto a consistenti gruppi gentilizi, e forse ad alcuni congiunti del re defun-
to" (p. 71).

I1 punto di passaggio fra le testimonianzeromane e quelle etrusche su
Servio ¢ costituito dalla celebreorazione di Claudio tenuta nel 48 d.C. nel-
laqualeil dotto imperatore riferivacome Servio Tullio, Cadli guondam Vi-
vennae sodalis fidelissimus, venne sconfitto e con quanto restava dell’e-
sercito del suo comandante, montem Caelium occupavit... mutatoque no-
mine, nam tusce Mastarna & nomen erat, S diedeil nomedi Servioes im-
padroni del regno. La menzione congiunta di Cele Vibenna e di Mastarna
portaV. ad interessarsi dei celebri affreschi dellatomba Frangois di Vuldi,
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ove compaionoi medesimi personaggi, associati, tragli altri, ad un Cneve
Tarchunies Rumach.

V. dedica agli affreschi in parola (piu precisamente alle figure dipinte
nella stanza centrale della tomba e snodantisi "alla destra della porta che
immette nella stanza di fondo comunemente identificata come VII)” (p.
75) un esame minuzioso (che é tuttavia consigliabile - per chi non abbia
del complesso pittorico un ricordo molto preciso - seguire tenendo sotto
gli occhi unaloro riproduzione), a termine del quale, respinte vecchie e
recenti obiezioni, conclude per la sostanziale unitarieta dd ciclo: Si
aprirebbe dunque con Marce Camitlnas che uccide (0 s appresta ad ucci-
dere) Cneve Tarchunies Rumach, proseguirebbe raffigurando tre eroi vul-
centi che uccidono tre seguaci di Cneve, per concludersi con Macstrna che
libera dai lacci che lo tengono avvinto Caile Vipinas (verosimilmente fra-
tello di Aule Vipinas, uno dei tre guerrieri vulcenti primaraffigurati). Uni-
tarieta storica, specifica V., non necessariamente cronologica: le tre sce-
ne, in altre parole, anche se potrebbero raffigurare episodi non svoltisi
contemporaneamente, ma in successione cronologica, sembrano tuttavia
appartenere ad un medesimo episodio.

Ma, unavolta affermatal‘unitarieta del racconto che ha per protagoni-
sti i fratelli Vibenna, Tarquinio e Mastarna, immediatamente si pone il
quesito circa la storicita del personaggi. V. difende, contro opposte opi-
nioni, la soluzione affermativa, che sembra altresi confermata da testimo-
nianze letterarie (Tac. ann.4.65 e Fest. s.v. Tuscum vicum, 486 L.) ed ar-
cheologiche (p. 90 ss.), che danno spessore e concretezzastorica alefigu-
re dei Vibenna e di Mastarna.

E tuttavia, come & chiaro, il problemapit importante darisolvere al fi-
ne di poterci avvalere della testimonianza pittorica vulcente & quello di
stabilirese il Macstrna etrusco possa o meno essereidentificato col il lati-
no Servio Tullio, cosi come ha affermato nella sua orazione |'imperatore
Claudio. E' quanto si chiede V. a partire da p. 92.

Contro quanti hanno negato l'identita fra Servio e Mastarna (magari
preferendo identificare quest'ultimo con Porsenna) (p. 93-96), V. difende
la competenzascientificadell-imperatore Claudio (p. 96), respingel'ipote-
si che l'identificazione sia opera di storiografi etruschi repubblicani (p.
99), nonché quellache Macstrna nullaabbiaa chefare con Servio masem-
plicemente designi la carica di magister di un ignoto personaggio (p. 100)
e negainfine che autore dell-identificazioneServio-Mastarna possa essere
stato Fabio Pittore o altro annalista romano: lrequiparazione fra il sestore
di Roma ed il personaggio effigiato nellatomba Francois, conclude V. (p.
103), & nota ad una risalente tradizione etrusca.

Ma questa tradizione etrusca, che conosce un Mastarna-Servio, af-
fiancato dai fratelli Vibenna, schierato contro Tarquinio, ¢ alora in
contrasto insanabile con quella romana? V. lo nega, sostenendo anzi
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la complementarita e la reciproca integrazione delle due tradizioni,
le differenze che le connotano essendo meramente apparenti (p. 106).

Nd dipinto della tomba vulcente quanto “ostacola” maggiormente I'i-
dea déell'identificazionefra Servio e Mastarna ¢ il vedervi raffigurati Ma
starnaei fratelli Vibenna mentre lottano contro un Tarquinio, laddove la
tradizione romana non conosce fratture (neppure temporanee) frail quin-
to reed il suo successore e gli stessi Vibenna sembrano essereintervenuti a
sostegno si di Servio, ma anche del monarca etrusco. Ma non v’¢ contrad-
dizione. I1fatto ¢, spiega V., cheil Cneve TarchuniesRumach non e (come
rende palese il praenomen) da identificare con Lucio Tarquinio, il quinto
re di Roma, sibbene con uno degli appartenenti alla sua stirpe che, come
sopra rilevato, mal tollerando la sua politica ostile verso talune citta etru-
sche ed invidioso del ruolo di preminenza che Servio-Mastarna aveva or-
mai assunto allacorte del re, aveva ordito un complotto per sbarazzarsi di
entrambi. Percio, una volta morto Tarquinio Prisco, Servio si trovo solo
ad affrontare |a stessa minaccia e fu costretto a cercare |'alleanza dei con-
dottieri vulcenti, ai quali peraltro dovevagiaessere noto per le sueimprese
militari e che giain precedenzaerano intervenuti in appoggiosuo edi Tar-
quinio Prisco. Con il loro aiuto gdli riusci di conquistare qud regno cui il
quinto re lo aveva predestinato e che gli erainvece contestato da altri Tar-
quini. Che poi il Mastarna delletradizione etrusca non sia noto con questo
nome a Roma non depone - continua V. - per la diversitadei due perso-
naggi; a Roma, piu che per lacaricadi magister-macstrna (che non doveva
caratterizzare il personaggio cosi fortemente come avveniva in Etruria),
doveva porsi I'accento sul home Servius, che lo latinizzavae lo ponevain
forte dipendenza del quinto re (era servus regis), mentre il nome Tullius
(da Servio verosimilmenteaggiunto) era forse destinato a stabilire legami
con un monarca caro all'aristocrazia gentilizia, il consenso della quale
egli cercava: Tullo Ostilio.

In sintesi: letradizioni etrusca e latina non considererebbero Mastarna
e Servio personaggi diversi: esse semplicemente accentuerebbero taluni
aspetti dell'attivita del personaggio, mentre ne oscurerebbero altri. Com-
prensibile risulterebbe cosi che la tradizione etrusca conoscesse (e cele-
brasse) il condottiero amico dei fratelli Vibennache aveva sconfitto eserci-
ti e famosi personaggi romani (vedi tomba Francois). Altrettanto com-
prensibile sarebbe perd che, da parte romana, questa attivitadi Mastarna
Servio fosse lasciata nell'ombra (anche forse solo per ignoranza, ma piu
verosimilmente perché non tornava a gloria dell’Urbe che il suo sesto re,
['amatissimo Servio, si fosse impossessato del regno con il determinante
aiuto di soldati vulcenti) e si preferisse accentuare quella parte dell'attivita
di Servio chelo ponevand solco dellatradizione nazionale (servo, amico e
successore del giusto Tarquinio Prisco) (p. 116).

Cos spiegate e conciliate le tradizioni etrusca e romana su Mastarna-
Servio, V. passa ala considerazione di un punto certo non secondario e
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che solo per esigenzedi chiarezza nell'esposizione era stato fino ad ora ac-

cantonato: Mastarna, il nome con cui Servio & noto in ambiente etrusco,

deriva veramente dal termine latino magister (p. 116)? Rilevato che, del

personaggi effigiati nella scena considerata dellatomba Frangois, Macstr-

nae, insemeaRasce, il solo a non essereindicato con la"formulaonoma-

stica bimembre", V. aderisce all'idea di Mazzarino secondo la quale, se i

due personaggi non erano conosciuti per la gente di appartenenza, il loro
appellativo era "un attributo adottato a nome proprio ed usato in funzione
antonomastica'. Che poi Macstrna suonasse originariamente macister
(unito a suffisso na) sarebbe reso probabile dal fenomeno (proprio degli

inizi del V secolo a.C.) dellacaduta nelle parole etrusche delle vocdi brevi

interne non in prima sillaba (cito V., che a propria volta segue Rix). In
macster sarebbe per sincope caduta altresi la i; restituendo pertanto a
macstr (privo del suffisso na) lai, precedente il gruppo st, e la e vocale
breve interna non in prima sillaba, si ottiene macister (lacui somiglianza
con magister ¢ di tutta evidenza), che dovevaessereil titolo-nomecon cui

s designava Servio in Etruria.

E tuttavia, continua V. (p. 123), & proprio il suffisso-na (unito alacir-
costanza che Mastarna non porti il gentilizio) che crea difficolta e stato
infatti sostenuto che questa mancanza denoterebbe bassa condizione so-
ciale del personaggio che lo porta, mentre il suffisso-na starebbe ad indi-
care addirittura appartenenza (cosi Pallottino, citato daV.). Mastarna sa-
rebbe allora, secondo questa interpretazione, non il magister, ma |'appar-
tenente a magister etrusco Cele Vibenna. Anche la tradizione etrusca,
quindi (e non soltanto quella romana), conoscerebbe Servio come servo.
RibatteV.: I'assenza del gentilizio non sta nel mondo etrusco (adifferenza
da quello romano) ad indicare una bassa condizionesociae; di piy, il suf-
fisso -na; che originariamente nel mondo etrusco significava effettivamen-
te rapporto di filiazione e quindi di appartenenza, muta successivamenteil
proprio significato, passando prima a designare |'appartenenza di un sog-
getto ad un gruppo gentilizio, e successivamente divenendo un'aggiunta
automatica ad un nome, senza designare una reale ed effettiva apparte-
nenza ad una gens. Ma, a parte questi rilievi linguistici, v'é dadire (el'ar-
gomentazione sembra senz’altro assai centrata) che é lo stesso pittore del-
la tomba Frangois che esclude recisamente la condizione servile di Mac-
strna, raffigurandolo in atteggiamento eroico che mal si adattaad un "ap-
partenente al magister”. Questi, ed altri argomenti che V. adduce (p. 130
Ss.) portano a ritenere sommamenteimprobabilel'ipotes che con Mastar-
naci s trovi di fronte, anzichéal celebre e potente magister romano, ad un
servo di Cele Vibenna

4, - 11 Capitolo IV (Gli #yepoves wédv neldv € oy inméwy egli altri ausilia-
ri militari dd re etrusco, p. 137-175) é dedicato al'individuazione dédlle fi-
gure di magister populi e di rnagister equitum (masoprattutto della prima)
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come ausiliari del re e comandanti in grado unico rispettivamente della
fanteria e della cavalleria. Impresa non agevole, questa, dal momento che
I'annalistica romana aveva perduto lamemoria di questi ausiliari, essendo
per essa impensabile che non fosselo stesso re a guidare le proprie truppe
in battaglia contro i nemici. Eppure, nota V., le nostre fonti di questi ausi-
liari hanno conservato unatenue ma precisa memoria; ed € pure evidente
I'inmbarazzo di Dionigi che, ad indicare i comandanti della cavalleria e del-
la fanteria in battaglie combattute sotto Anco Marcio e Tarquinio Prisco,
fa uso delle generiche espressioni #yspdv tav inméwy € fyepdy tdv neldy, €
non fa ma ricorso a locuzioni tecniche, indicanti una carica a lui
nota.

Ragiona V.: sei dipinti della tomba Frangois rendono verosimile che
Mastarna e Servio siano 10 stesso personaggio diversamente indicato e se
quindi Mastarna era la denominazione etrusca di Servio, tutto lascia pen-
sare che Servio (lacui attivita militare e ampiamente riportata dall’annali-
stica) fosse un magister. Questo é termine di origine latina, mail cui uso é
ignoto nelle citta latine ed & testimoniato (Sia pure in epoca piu tarda di
quellaserviana) solo a Roma. L'origine del termine, allora, dovrebbe esse-
re piu propriamente romana, precedere l'assai tardo uso etrusco e, con
ogni verosimiglianza (e sono sempre i dipinti dellatomba Frangois a con-
sentire la deduzione), essere usato a Roma gia nel VI secolo a.C. Dd che,
afferma V., esisterebbero conferme (p. 139).

Nel capitolo 4 del libro 3 Dionigi afferma che Servio erastatoin diver-
Se OCCasioNi fyep®dv 6V inméwy € Ayepdv v weldv di Tarquinio Prisco. A
quali cariche romane alude lo storico greco? Se, ci dice V. - che in questo
come in molti atri luoghi lodevolmente avverte il lettore verso quali con-
clusioni intende indirizzare il proprio ragionamento - si potesse affermare
chein queste espressioni "s dovesse riconoscere... il ricordo dei latini ma-
gister equitum e magister populi” si acquisirebbe conferma che, giain eta
regia, esistevaunafiguradi ausiliare del rex chiamato magister e, su que-
sta base, si potrebbero altresi precisare i suoi compiti e le sue funzio-
ni.

Notato quindi che, mentrel'espressione fyspdv w@v inméwv Si ritrova let-
teralmente in Dionigi, non altrettanto puo dirsi per quella (ai nostri fini
assal piu importante) di 7yspdv tov netév, V. rilevacheil contesto e la cor-
relazione fra fyspav t@v intéwv € I'espressione allusiva alla carica di co-
mandante dei fanti in Dion.Hal.4.3.2 consentono di concludere che anche
a quest'ultimo possa essere estesa la qualifica di #yspav. Con I'a. (p. 140),
penso anch'io che la cosa possa essere ammessa senza soverchie difficol-
ta

Ora, vi sono molteplici argomenti per affermare che '#yspdv wdv in-
néwv era unico (p. 140-2); lo stesso deve concludersi per I'fyepav t6v melow,
che "sembra alludere ad un ruolo di comandante in capo” (p. 142) (anche
se mi pare piuttosto debole I'argomento desunto da Dion.Hal.4.85.3, se-
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condo il quale, allorchéil Superbo dovette rientrare a Roma per cercare di
soffocare I'insurrezione causata dall'oltraggio a Lucrezia, lascio a co-
mando del proprio esercito due iragyor, "evidentemente preposti uno ala
fanterig, I'altro allacavalleria' - p. 143). Perché poi Dionigi usi, ad indica
re due magistri, la genericaespressionedi 7yepéves (0, Nel caso sopra Cita
to, di imapyor) € da V. spiegato col fatto che, dellacarica di magister populi-
ausiliare ddl rex, si era nell'annalistica perduto il ricordo, laddove si era
conservata memoriadi ausiliari in grado unico del monarca, ai quali pe-
raltro non si sapeva che nome dare: gli annalisti (e Dionigi con loro) s vi-
dero cosi costretti afare uso di espressioni generiche (fyspévec) €, per con-
verso, ad evitare con cura espressioni piu tecniche, chetuttaviadesignava
no diverse realta (yohiapyog, TetPoivas, Ekatdvrapyos). Ma, e in tal senso con-
cludeV., pur nellaloro genericitale espressioni vyepdv tov meldv — fyeudv
<& imnewv Sembrano alludere alla coppia magister populi = magister equi-
tum e non, rispettivamente, ad uno dei tribuni militum e de tribuni cele-
rum (p. 151-173). Tai magistri erano ausiliari del rex, resi necessari dall’a-
dozione dellatattica di combattimento oplitica; né vi sono argomenti per
affermare (ma, anzi, tutto lascia pensare il contrario) che il magister equi-
tum abbia cronologicamente preceduto il magister populi (p. 173-5; adla
riga 3 del quarto capoverso di p. 175 deve leggersi magister equitum in
luogo di magisterpopuli. Si tratta di uno del pochi errori di un libro assai
accurato).

5. = I1 Capitolo V (Larisalenza cronologicaddl magister populi tra cvi-
ticastoricae fonti antiche, p. 177-199) funge, per cosi dire, da cernierafra
la prima e la seconda parte dell'indagine: prima di passare alla parte piu
propriamente ricostruttiva della ricerca, V. confronta la propria ipotes
con quella degli studiosi che I'hanno preceduto e passa in rassegna gli
scarsi accenni delle fonti alla figura dd magister.

Cosi sono prese in considerazionele opinioni di quanti considerano di
origine repubblicana la figura del magister, intendendola come quella di
un magistrato che, titolare di un comando unico, ovviava agli inconve-
nienti del regime consolare e costituiva pertanto un precursoredel dittato-
re; di coloro che, sempre considerandolo di origine repubblicana, hanno
scorto nel magister un magistrato ordinario (anzi, il primo magistrato or-
dinario) che si sarebbe, in prosieguo di tempo, trasformato nella coppia
consolare; altri ancora I'hanno identificato col dictator della lega latina.
Contro queste (ed altre) opinioni, accomunate nel collocare nella prima
repubblical’'origine del magister populi, si pronuncia V.. esse non sembra-
no tenere conto dd fatto che la tattica oplitica, come ora si ritiene, venne
introdotta in Romagiane VI secolo a.C. e che questa tattica, comportan-
do una profondaristrutturazione dell’esercito, "necessitava’ di un coman-
dante ordinario in unico grado, qual e potevaessere solo il magister populi,
ausiliare del rex, coadiuvato dal magister equitum.
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Lefonti annalistiche, che non parlano del magister, sembrano, col loro
silenzio, avallarel'idea di unasua alta antichit, tale che molto per tempo
il suo ricordo si sarebbe cancellatodalle fonti e dallamemoriadegli stori-
ci. Solo fonti antiquarie, invero, alludono al magister populi e tra esse un
posto di primo piano, per antichita ed autorita, spetta a Cic. rep.1.40.63,
importante perché testimonia come notiziadel magister populi fosse con-
tenuta in un documento sacerdotale fededegno quale i libri augurum, che
Cicerone, augure dal 53 aC., ben poteva (e doveva) conoscere mentre at-
tendeva allaredazione del de re publica. E la circostanza pare confermata
da Varrone che, per quanto conoscesse assai bene I'opera ciceroniana ed
abbia pubblicato il quinto libro del de lingua latina (ove, a par.82, si parla
de magister populi) quando questa era gia di pubblico dominio, sembra
essere da indipendente ed avere attinto di prima mano la notiziaan-
ch'egli da fonti antiquarie.

A questo punto V. considera sufficientemente provata l'origine regia
del magister populi. Su questabase puo affrontare la pars construens della
sua indagine.

6. - 11 contenuto del Capitolo VI (Lefunzioni del magister populi: defi-
nizione del concetto arcaico di populus, p. 201-232) é efficacemente rias-
sunto nel primo, brevissimo paragrafo dello stesso: V. si propone (unavol-
taresaverosimilel'origine regiadel magister) di "cercare di chiarire quali
funzioni avesse questafigurae quindi (di) tentare di precisarein qualecir-
costanza storica sia stata verosimilmente introdotta, quale fosse la natura
del suo potere, se s trattasse di un sempliceausiliare o invecedi una parti-
colare terminologiausata per indicare |o stesso rex, se fosse nominata per
fronteggiare situazioni eccezionali 0 se invece avesse un carattere stabile’
(p. 201). Comesi vede, un piano ordinato, nitido, esauriente, chel'a. passa
immediatamente a svolgere. O, ameno, questo si attenderebbe il lettore,
soprattutto in considerazionedd titolo stesso del capitolo. Tuttavia, ame-
no cosi mi & parso, delle "funzioni del magister populi” in questasede non
si parla se non in modo assai generico, mentre (questosi) I'a. analizzain
modo diffuso il concetto arcaico di populus. In realta (elo si comprende
progredendo nellalettura), V. esaminain questo capitoloil concetto di po-
pulus allo scopo di concludere chelefunzioni del rnagister populi erano di
natura esclusivamente militare: forse I'aggiunta di questo aggettivo nel ti-
tolo del capitolo non sarebbe stata superflua.

Nd Capitolo VI, dunque, viene presa in considerazione |'espressione
magister populi dal punto di vista etimologico.

Magister pare derivare damagis, e quindi damaior; la parola richiama
percio immediatamenteunidea di comparazione o, per meglio dire, di re-
lativita; lasferadi competenzadd magister (maior, ma non maximus) Vie-
ne infatti specificatadal genitivo del sostantivo che lo accompagna. 11ma-
gister non avrebbe dunque, come invece il dictator, un imperium sum-
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mum, ma vanterebbe "una posizione di preminenza ridotta ad una parte
soltanto della comunita' (p. 203), atteggiandosi come "il membro di un
gruppo cui e affidato temporaneamente un determinato potere limitato ai
membri di esso” (p. 203). Talecarica(ed e laconclusionedi V.), per la pro-
pria competenza limitata, pare presupporre sopradi sé unafigurapit po-
tente e di competenza illimitata, quale il rex.

Molto piu ampio (p. 203-232) rispetto a quello di magister, ¢ I'esame
del sostantivo populus, di cui V., respinte alcune opinioni discordi e, se
male non vedo, nettamente minoritarie, riafferma l'originario significato
militare; piu specificamente populus indicherebbe, piu che I'exercitus nel
suo complesso (comprensivo cioé anche della cavalleria), la sola fanteria
oplitica. L'affermazione (di importanza capitale nell'economia di tutta
I'indagine) e dall'a. sostenuta con unaserie di considerazioni vuoi di ordi-
ne storico, vuoi di ordine testuale. Fra le prime e certo impressionante
I'argomento costituito dal divieto fatto al dittatore (in origine al magister
populi) di montare a cavallo, divieto che presuppone una netta separazio-
nefrai comandi dellafanteria e della cavalleria, nonché quello costituito
dall'obbligo del dictator (in origine del magister populi) di nominarsi un
collaboratore nella persona del magister equitum, che porta allamedesima
conclusione. Fraleseconde un particolare peso sembraavere lafrase pube
praesenti in contione, omni poplo di Plaut. Pseud.126, con cui il comme-
diografo pare citare un detto popolare (e quindi allusivo ad una situazione
assai piu anticadell'epoca plauting) secondo il qualeil popolo é riunito in
assemblea allorché é riunita la pubes, vale a dire gli iuniores (e quindi i
fanti, ché ladistinzione fraiuniores eseniores vale solo per lafanteria) del
comizio centuriato (p. 224). Alle medesime conclusioni (cioe che populus
designasse la sola fanteria) si giunge, secondo V., analizzando il significa-
to di poplo ( populus) nelle tabulae Iguvinae. 11 suo significato militare ri-
sulterebbe dalla sua contrapposizione a tota (p. 225-228), mentre per altra
via (dellaquale non mi pare opportuno riferire in questa sede: lasi veda a
p. 229-232) si ricava la sua limitazione alla fanteria oplitica

7. - Selanatura esclusivamente militare dei compiti del magister popu-
li & stata affermata nel Capitolo VI "in positivo" (mettendo in luce l'origi-
nariavalenza militare del sostantivo populus), nel successivo Capitolo VII
(Il problema del praefectus urbi quale ausiliare del re etrusco, p. 233-250)
V. nega al magister altre competenze diverse da quelle militari, in quanto
le funzioni civili spetterebbero ad altro collaboratore del rex, appunto il
praefectus urbi.

V. difende, contro opposte opinioni, I'alta antichita e la stessa origine
regia della carica, testimoniatadalle fonti e della quale lefonti non avreb-
bero avuto alcun motivo per negare I'origine repubblicana, ricollegandola
alafigura non certo amata del Superbo. Il che non significatuttaviadire-
precisaV. - che, giain epoca regia, quelladi praefectus urbi fosse unafigu-
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ra "istituzionalizzata'. Pud ben essere che, sotto la monarchia etrusca, es-
safosselafiguradi un collaboratore scelto frai parenti o gli uomini di fi-
ducia del rex, esterno, per cosi dire, alla "costituzione' monarchica ma
non per questo meno indispensabile allorché, in particolare, il rex abban-
donava la citta per guidare I'esercito contro i nemici. D'atro canto, I'ata
risalenza del praefectus urbi & resa probabile dalla totale estraneitadi co-
mizi e senato alla sua nomina, rimessa invece esclusivamentealla discre-
zionalita del titolare del summum imperium (p. 245).

Quali poi fossero le funzioni del praefectus urbi in epoca monarchica
puo essere solamente supposto: verosimilmente egli sostituivail rex (as
sente) nei compiti di reddere ius, di sorvegliare la citta, di difenderla con
armati non appartenenti all'esercito (e quindi giovani non ancora in eta
per far parte dell'armata) ed anziani. Ma, in definitiva (sembraconcludere
V.), i compiti del praefectus urbi non erano né potevano essere predetermi-
nati o predeterminabili: tutto quanto il rex avrebbe potuto compierein ma
teria civile se presente in Roma, questo poteva compiere il praefectus, che
in tal modo escludeva qualsiasi altro personaggio (e, nella fattispecie, il
magister populi) dal compimento di attivita non strettamente militari.

8. - Dunque [e siamo al Capitolo VIII (L'oplitismo ed i caratteri della
caricadi magister, p. 251-277)]'V. ha concluso nei capitoli precedenti che
il magister populi eraun ausiliare del rex che comandava lafanteria opliti-
ca, laclassis clipeata. Si tratta ora (e cio costituisce I'oggetto del presente
capitolo) di esaminare quando e comesi introdusse a Roma la tattica opli-
ticadi combattimento, circostanza che dovrebbe avere determinato la na-
scita di questo ausiliare del rex.

Terminus post quem dell'introduzione del magister populi (e, nel con-
tempo, dell'introduzione dellatattica oplitica) e costituito dall'abbandono
del modo di combattere "gentilizio", nel qualel'esercito eraformato datre
migliaiadi uomini, ciascuna comandata da un tribunus, ciascuna espres-
sionedi unatribu genetica. Lo stesso modo di combattere di questo eserci-
to, piuttosto frammentato e libero da schemi rigidi, non necessitava di un
comandante particolare diverso dal rex: la figura del monarca era infatti
sufficiente per dare all'esercito pre-oplitico quel tanto di unita che
richiedeva.

Ma, originario dalla Grecia e dalla Grecia passato in Etruria, I'opliti-
smo divenne noto a Roma e la tattica di combattimento oplitica venne
adottata anche dagli eserciti dell'Urbe. In quale epoca questo avvenne?
Poiché, ragiona V. (p. 253), "l'esercito centuriato viene considerato come
I'esercito oplitico per eccellenza’, poiché sembra altresi atamente verosi-
mile che la riforma centuriata sia opera di Servio Tullio (p. 254), poiché
questo re, noto come Mastarna in ambiente etrusco, aveva combattuto al
fianco dei Vibennaed era quindi esperto di cose militari etrusche e parti-
colarmente vul centi, sembra agevole concludere che proprio con i re etru-
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schi di Romasia stata adottata latattica falangitica. Se non proprio con lo
stesso Servio, opina V., probabilmentecol suo predecessore Tarquinio Pri-
sco S introdussero in Roma"i primi rudimenti di questo nuovo modo di
combattere" (p. 255). Servio Tullio I'avrebbe appreso dal re Tarquinio g,
una volta assimilatolo, ne avrebbe fatto la base della riforma centuriata.
Chelafaange opliticafosse comandata dal magister populi si desumereb-
be altresi dal termine di sei mes di duratain caricadd dictator (che a ma-
gister succedera in epoca repubblicana), semestre che cade nel periodo
tardo primaverile, estivo e primo autunnale, il cheé adire nel lassodi tem-
po in cui, in antico, le condizioni climatiche consentivano o svolgimento
di operazioni militari di fanteria. All'osservazione fa riscontro la testimo-
nianza di Plut. Fab.4.1, onde si evince come il magister populi-dictator
fosse strettamente legato alla fanteria ed alla stessa legato dovesse conti-
nuare a restare anche durante lo svolgimento della battaglia, ad evitarelo
sfaldamento dellaformazione, circostanza che avrebbe reso straordinaria-
mente vulnerabile la falange (p. 260). Questatrovavainfatti nella compat-
tezza dei ranghi e nellasimultaneitadei movimenti dei soldati la ragione
della propria forza, onde si comprende come fosse considerato comporta-
mento passibiledellamorte |'abbandono dei ranghi da parte di un soldato,
comportamento che ponevain crisi tutto I'assetto dello schieramento fa-
langitico; e del pari si intuiscecomeil magister populi non potesselasciare
la propria posizione di guidaallatestadellafalange, penalo shandamento
dei soldati abbandonati a sé stessi (p. 264).

Lo stretto legame fra comandante e falange e I'imprescindibile presen-
za dd primo alla testa della seconda inducono V. a respingere (p. 264 s.)
I'ipotesi cheil magister equitum potesseessere, in epocaregia, un collabo-
ratore straordinario ed occasionaledd rex, la cui nominas sarebbe resa
necessaria qualora, per motivi contingenti, il rex non potesse comandare
personalmente la falange; ipotesi che, a propria volta, presuppone che il
rex stesso fosse l'ordinario magister populi. Nulla, affermaV., deponeafa
vore di questa eventudita,, mentre piu di un argomento sembra smentirla
(p. 266 ss.). ‘

Anche per altravia, comunque, pud essereresaverosimilel'ideachela
carica di magister avesse carattere di stabilita: erano infatti, sottolinea V.,
I'alta specializzazionedell'esercito oplitico e le conseguenti intense eserci-
tazioni necessarie per acquisirla che postulavanol'esistenza di un coman-
dante stabile e professionalmentecapace, verosimilmente proveniente da
un ceto che faceva dellaguerrala propria esclusivaattivita. 11 richiamo ai
sodales di Cele Vibenna e Mastarna, nonché a quelli di PopliosValesios del
lapis Satricanus diviene a questo punto necessario ed irresistibile. Chi ri-
cordi quanto ho scritto in Plebe Genti Esercito (Milano 1987) comprende-
ra come volentieri sottoscrivo queste affermazioni.

9. - Raggiunta nel Capitolo VIII la conclusione che il magister populi
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fosse "semplicemente un ausiliare militare del rex, normalmente ordina
rio, nominato direttamente dal monarca con lo specifico compito di co-
mandare lafalange oplitica" (p. 279), V. passa a confutare nel Capitolo IX
(Ancora sulla condizione giuridica del magister populi pre-repubblicano;
nominae poteri, p. 279-305) diverseteorie circa il magister, e segnatamen-
te quellasecondo laquale il titolo di magister populi sarebbe stato assunto
dagli stessi governanti etruschi ed avrebbe segnato il passaggio frala pri-
ma monarchia (quella cosiddetta | atino-sabina) e la repubblica. Secondo
questa teoria il magister populi, espressione della classe oplitica, avrebbe
cumulato in sé sia i poteri militari sia quelli politici.

Questa costruzione, nota V., non & in modo alcuno sorrettadalle fonti,
che non serbano il ricordo d&l magister come capo di uno stato prerepub-
blicano: latradizione ¢ invecesalda ed unanime nell'indicarei due Tarqui-
ni e Servio come monarchi e nel sottolinearechesolo primadi divenireta
li alcuni di loro ricoprirono la carica di magister-iyspodv del predecessore.
Di piu (e I'affermazione mi sembra senz'altro calzante), se i dominatori
etruschi non avessero governato col titolo di rex, non s spiegherebberol'o-
dio & il disprezzo che accompagnano nella cultura repubblicana questo
titolo, sentimenti che non possono certo essere maturati con riferimento
agli antichi monarchi latino-sabini, né, per converso, si giustificherebbe
comel'allora odiata carica di magister, contro laqualei Romani sarebbero
insorti nel 509 a.C., sarebbe potuta essereriportatain vitaed utilizzatafin
dalla primaepoca repubblicana. Ed infine, troppo gravi sonoi vincoli ele
limitazioni cui soggiace il magister populi (non ultima l'esistenza di un
magister equitum che lo priva dd comando della cavalleria) per poterlo
considerare il dominatore della citta.

Anche gli studi archeologici condotti sulla Regia confermano, per I'e-
pocain cui si suole porre la monarchia etrusca, I'esistenzadi un rex, che
non é il rex sacrorum, mentre il reca del lapis niger evoca, per |'epoca di
Sewio, una figura monarchica.

Dunque, conclude V., mancano argomenti per porre in dubbio la testi-
monianza dellatradizione: i re governarono Romafino a termine del VI
secolo g, fino ad allora, il magister populi fu nullapit di un loro ausiliare
militare (p. 286).

I1 che conduce I'a. (ed a mio avviso con pieno fondamento) a rifiutare
la tes cara a Mazzarino, secondo la quale il magister populi sarebbe
stato espressione politica delle class inferiori e come tale si sarebbe
posto in rapporto dialettico con il magister equitum, emanazione invece
dell'aristocrazia, anche se non mi convince |'affermazione di V. che
l'aristocratico Valerio Publicola sarebbe stato un magister populi del-
I'inizio della repubblica. La cosa, sia chiaro, non é impossibile, ma
andrebbe spiegata in modo assai piu approfondito da un autore che
ha a lungo trattato della professionadita della carica di magister e,
soprattutto, della novita che la tattica oplitica rappresentava in rapporto
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a modo di combattere “gentilizio”, del quale mi sembra esempio probante
la spedizione dei Fabi al Cremera.

In generale, nel comprensibile sforzo di dare consistenzaad unafigura
che, come quella del magister populi, & nellefonti trattata solo di sfuggita,
V. sembra attribuire la patente di magister con una certa facilitd a nume-
rosi personaggi. Cosi, mentre il Superbo potrebbe essere stato magister
populi di Servio (p. 289), potrebbe a propria voltaavere avuto come magi-
stri il figlio Sesto (p. 290), I'dltro figlio Arrunte, Collatino, Bruto (magister
equitum), Tito Erminio e Marco Orazio (rispettivamente magister populi
ed equitum). Debbo confessare che questo non irrilevante numero di magi-
stri populi che avrebbe avuto il Superbo (i duefigli, Collatino e Tito Ermi-
nio) mi sconcerta un poco: leggendo il volume di V. mi ero formato I'idea
(o, per meglio dire, I'idea era stata suggerita dallo stesso V.) chela nomina
a magister da parte di un rex costituisse, tral'altro, una sorta di predesti-
nazione alla successione al trono (Tarquinio Prisco & magister di Anco
Marcio, cui succede; Servio e magister di Prisco, e gli succede; il Superbo -
suppone |'a. - potrebbe essere stato magister di Servio a quale, siapurein
modo cruento ed atipico, succede). Ebbene, il Superbo avrebbe potuto
predestinare a succedergli quattro diversi personaggi? Ancora: |0 strettis-
simo rapporto che V. hasupposto esistere frail magisterpopuli e laclassis
ciipeata - rapporto sul quale hasecondo me giustamenteinsistito V. - non
é forse in contrasto con la contemporanea esistenza di un non indifferente
numero di comandanti della fanteria? Forse non ho rettamente inteso il
pensiero di V., oppure, violando i propositi enunciati in aperturadi questa
"lettura’, sto sovrapponendo il mio pensiero a quello dell'a.

Tornando a V., in chiusura di questo capitolo I'a. sottolinea ancora lo
stretto e personale rapporto che intercorreva fra monarca e magister po-
puli, la cui nominaeralasciata alla piu totale discrezionalitadel rex ed av-
veniva secondo modalita (riportate per il dictator repubblicano, ma riferi-
bili all'antico magister) evocatrici di un'atmosfera magico - religiosa,
aventi lo scopo di tranquillizzare lacomunita che lasceltadel comandante
dellafanteria erastata operatadi concerto con ladivinita ed eradunque la
migliore (p. 293). Questa scelta (dictio) discrezionale del rex era sufficien-
te alla nomina del magister, sicché, anche nell'ipotesi in cui fosse interve-
nuta, successivamente ad essa, una lex curiata de imperio, quest'ultima
non avrebbe fatto altro che "garantire all'ausiliare del rex I'effettivita dei
propri poteri tramite la dichiarazione di obbedienza del populus” (p. 295).
Al quesito se il magister populi fosse 0 meno dotato di imperium V. rispon-
de affermativamente, cosi come, almeno limitatamente all’Urbs, I'aveva il
praefectus urbi (p. 298) e comel'aveva il magister equitum, che lo acquista-
va non giain forza della nomina del magister populi (come sara in epoca
repubblicana), bensi a seguito delladictio regia. Se, pertanto, deve ricono-
scersi una subordinazione del magister equitum al magister populi, cio
non deriverebbe dal fatto della nomina (ché, da questo punto di vista, i due
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magistri erano, in epocaregia, dicti entrambi dal rex) sibbene dalla mag-
giore importanza della fanteria rispetto ala cavalleria.

10. - L'indagine di V. si chiude con il Capitolo X (L'evoluzioneverso le
prime magistrature repubblicane, p. 308-365), il capitolo piu ampio, piu
complesso e di gran lunga piu problematico di tutto il volume.

Posto che il magister populi é stato tratteggiato come un ausiliare del
rex, quale fu la sua sorte una volta che quest’ultimo venne meno? Quesito
che, in termini assai pit generali, pud porsi anche nel modo seguente: co-
me si passo dalla monarchia alla repubblica e quali magistrati raccolsero
I'eredita cheil rex lasciava vacante? Siamo, come ognuno puo agevolmen-
te scorgere, di fronte ad uno dei temi piu ostici e dibattuti della storia del
diritto pubblico romano: vadato atto a V. di non averlo evitato, arrestando
la propriaindagine alafine del periodo regio, ma di essersi preoccupato
in modo sufficientemente ampio di "gettare un ponte" fral'epoca regiae
quellarepubblicana. Molte, troppe valte, invece, I'anno 509 a.C. segna per
gli studiosi uno spartiacque invalicabile, si che la"costituzione" repubbli-
cana sembra improvvisamente emergere dalle tenebre, quelle stesse tene-
bre che avevano inghiottito la "costituzione" monarchica, scomparsa la-
sciando di sé la solafigura del rex sacrorum, I'antico monarca ridotto ad
sacra.

Dungue (e lodevolmente) V. tratta del passaggio dalla monarchia ala
repubblica: passaggio che, in accordo con la tradizione, anch’egli colloca
attorno allafine ddl VI secolo e che fu determinato da un colpo di stato
(cosi come, ancora, la tradizione vuole) e non da un processo di lento
esautoramento del rex. Gli argomenti che I'a. adduce a sostegno di questa
tes (peraltro oggi largamente prevalente) mi sembrano persuasivi e con-
divisibili (p. 308 ss.).

In questo colpo di stato, prosegue V. (p. 310 ss.), tre personaggi hanno
avuto un ruolo preminente sopra quello degli altri: si tratta di Marco Giu-
nio Bruto, di Spurio Lucrezio e di Valerio Publicola. Se noi (¢ quanto pen-
sa V) riusciremo a individuare di questi personaggi la carica che ef-
fettivamente ricoprirono (parzialmente diversa da quella loro attribuita
dall'annalistica) disporremo di una chiara traccia per ricostruire le linee
della prima costituzione repubblicana.

Dopo la sollevazione ed il rifiuto di riammetterein citta Tarquinio e i
suoi fedelissimi, ritornati precipitosamente dall'assedio di Ardea, il prae-
fectus urbi Spurio Lucrezio, padre della Lucrezia violata dalla libidine di
Sesto Tarquinio, procede, secondo le modalita dettate dai commentari di
Servio Tullio (Liv.1.60.3), alla nomina dei due consoli, nelle persone di
Lucio Giunio Bruto edi Lucio Tarquinio Collatino. Ora- ragiona V. — poi-
chéil titolo di consul (che esprimeil concetto della piena collegiditare-
pubblicana) é certamente tardo ed & cronol ogicamente preceduto da quel-
lo di praetor (Liv.3.55.12; Fest. s.v. Pragtoria porta, 249 L.); poiché, anco-
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ra, il titolo di consul (con quanto comporta) verra attribuito ai magi-
strati supremi solo nel 367 a.C.; e poiché, infine, la nomina dei primi ma
gistrati repubblicani vienefatta (come si &€ appenadetto e comelefonti at-
testano) ex commentariis Servi Tulli, i quali verosimilmente dettavano le
norme per lanominadegli ausiliari del rex (magister populi, magister equi-
tum e praefectus urbi), da tutto cio scaturisce una conclusione: la collegia-
litapari non puo essere stataintrodotta nel 509 a.C. In questo anno, inve-
ce, sono attivi sulla scena politicatre personaggi (simbolodelle nuove ca
riche repubblicane, p. 312) di chiara provenienza monarchica.

Tale sarebbe Giunio Bruto, cui le fonti attribuiscono la carica di tribu-
nus celerum in grado unico, mache V. preferisce considerare un magister
equitum (larelativadimostrazione si trovaa p. 165 ss.: Bruto pud convo-
carei comizi, e definito &gywv da Dionigi, sembra essere comandante della
cavalleria in grado unico, dopo il suo tradimento verrebbe sostituito dal
Superbo con un Ynagyec €, in genere, un semplice tribunus celerum non
avrebbe avuto un ruolo cosi incisivo nélla rivolta).

Credibileé altresi per V. che Spurio Lucrezio (che, come praefectus ur-
bi del Superbo, avevail compito dellacustodia urbisin assenzadel monar-
ca nonché, nella medesimaevenienza, quello della sua difesa militare) ab-
bia avuto un ruolo di primo piano nellacacciata del re. E' infatti I'armata
cittadina (lariserva, ciog, che serviva agli ordini del pragfectus urbi) che
per primasi ribella e chiude le porte in facciaa monarca che ritorna da
Ardea; solo successivamenteallarivoltasi uniral'esercito attivo. La tradi-
zione stessa, poi, facendolo padre di Lucrezia, gli attribuisce un ruolo di
preminenza nellavicendadecisiva per |'instaurazione della repubblica. Ed
& ancora la tradizione che riconosce il suo importante ruolo, allorché af -
fermachei "consoli" furono dalui nominati; ruolo che, fral'altro, non si
esaurisce con l'instaurazione della repubblica, ma si protrae nel giorni
successivi, che vedono I'esilio di Lucio Tarquinio Collatino (a cio indotto
proprio da Spurio Lucrezio).

Valerio Publicola, infine, sembra (cosi come il suo cognomen lascia
trasparire, se apopulus si dalavalenza militare originaria) essere un im-
portante capo militare, collega di Giunio Bruto nella guerra contro il Su-
perbo appoggiato da Veio e Tarquinia, che peditem ducit... quadrato agmi-
ne (p. 315): tutto, insomma - conclude V. - sembraindicare in Valerio Pu-
blicola un magister populi (cosa sulla quale ho gia sopra espresso la mia
perplessita).

Cal che, come agevolmente si scorge, V. ha individuato come attivi
nell'instaurazione del nuovo regime e come insediati nelle sue posizioni
di vertice un magister populi (Valerio Publicola), un magister equitum
(Lucio Giunio Bruto) ed un praefectus urbi (Spurio Lucrezio): dunque,
le figure dei tre principali ausiliari espressi dalla monarchia etrusca,
solo limitate nella loro durata ad un anno alo scopo di impedire che
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fra comandanti dell'esercito ed armati si consolidasse un rapporto che
potesse portare a tentazioni di reintroduzione della monarchia.

Cio precisato, V. passa a tracciare quello che poté essere lo "scenario
istituzional€" che caratterizzo la prima repubblica. Ricordatele tre princi-
pdai lineedi pensiero nellequali s sono suddivis gli studiosi (magistratura
doppia annuale con piena collegiaita, dittatura annua o coppia di magi-
strati con collegialita diseguale, collegiditadiseguaefra piu di due magi-
strati), V. ritiene ragionevoleipotizzare cheil governo dellacitta, unavol-
ta caduti i re, dovesse spettare al magister populi, che gia duranteil perio-
do monarchico appariva come l'ausiliare del rex di maggiore prestigio. 11
magister populi, dunque, avrebbe visto, con I'avvento del regime repubbli-
cano, ampliati i propri poteri, in quanto sarebbe venuto ad ereditare dal
rex il comando dell'intero esercito e, se i monarchi esercitavano la iuri-
sdictio, anche il poteredi dirimere leliti frai cittadini, pur affidandone la
decisionead un giudice privato (p. 321); il magister populi avrebbe percio
preso un deciso sopravventosul magister equitum il quale, pur rimanendo
comandante in capo della cavalleria, sarebbe divenuto subordinato a col-
lega, cosi come in epoca regia lo era stato a rex.

Questa conclusione ¢ secondo V. suffragata da due circostanze:
anzitutto l'esistenza, gia nella piu antica magistratura romana e fino
al'epoca decemvirde, dd sistema del turno nd comando, avente il
fine di limitare e temperare |'assolutezza del potere spettante a magister
populi, comandante assoluto dell'esercito, e di scoraggiarne eventuali
mire autoritarie (p. 322 ss.). In secondo luogo, lefonti attestano |'esistenza
a Roma di un praetor maximus, come riportato dalla notissima lex
vetusta: costui altri non sarebbe stato che il comandante pro tempore
della fanteria, che aveva il comando supremo delle operazioni militari
(ed aveva percio un imperium maximum rispetto a quello degli altri
praetores. il magister equitum, il pruefectus urbi) ed al quale era su-
bordinato - pur conservando la summa potestas sugli equites = 10 stesso
magister equitum. Questo magister populi - pragtor maximus, insieme
a magister equitum con cui si alternava nel comando supremo, avrebbe
costituito, secondo V., lacoppiadi magistrati che succede alla monarchia.
Ed il comando unitario che la soluzione garantiva (essenziale ai fini
di una corretta applicazione della tattica oplitica) renderebbe altresi
ragione dd fatto che le fonti riportino (per i primi sessant'anni della
repubblica) la nomina di pochissimi dittatori (due soltanto, secondo
V., che avrebbero peraltro, come s vedra, una peculiare natura): il
pragtor maximus - magister populi, pensa V., "¢" il dictator, il primo
magistrato, insieme al collega minor mggister equitum, della Roma
repubblicana. Questo non compresero i primi annalisti che, posti di
fronte ad una coppia di magistrati eponimi ed all'oscuro - a causa
anche della distruzione dei fasti durante I'incendio gallico — della prima
"costituzione" repubblicana di Roma, non trovarono di meglio che
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"tradurre" questa coppia in una coppia consolare con collegialita pari,
anticipando con ci0 un avvenimento verificatosi solo con il raddop-
piamento della legione.

Cio posto, V. passa a rendere conto dell'uso del superlativo maximus
accanto a praetor, laddove gli eponimi (magister populi e magister equi-
tum) sarebbero solo due. Se e vero (p. 339) chein due casi maximus viene
usato in relazione a due soli soggetti, e pur vero che, solitamente, pre-
suppone una pluralita di soggetti. Ma il terzo praetor, che giustificail su-
perlativo assoluto, non presenta per V. difficolta di individuazione. Pre-
messo che quello di praetor é titolo generico che si addice ad ogni coman-
dante militare dotato di imperium, tale termine si presta allora a designa-
re, oltre ai due eponimi, anche il praefectus urbi che, in quanto investito
della custodia urbis, poteva all'occorrenza comandare la riserva di
anziani.

E, sottolinea V. (p. 342), questa del praefectus urbi e carica tanto im-
portante che, anche quando si decise di far luogo alla nomina dei tribuni
militum consulari potestate, uno di questi comandanti (che furono in nu-
mero di trefino al 426) rimanevain citta con le specifichefunzioni di prae-
fectus. Ma una grossa differenza caratterizzava questo tribunus - praefec-
tus dal praefectus urbi di origine regia nominato nella prima repubblica: e
precisamente che, mentre quest'ultimo era nominato solo quando |la cop-
piadi magistri uscivadi citta, ora, per usarele stesse paroledi V., "unater-
nadi comandanti militari, tutti etre eletti dai comizi, erastabile ed annua-
Ie" (e quindi stabile e annuale era anche il praefectus urbi). Sicché, una
volta che, esaurita I'esperienza del tribunato militare, si ritornd nel 367
a.C. a duepraetores, venne naturale indicare il terzo, che rimanevain cit-
ta, con lo stesso titolo che competeva ai due eponimi, praetor (sia pur
minor).

Qui, perd, mi pare di cogliere una piccolaincongruenza. V. ci ha detto
che il magister popuii & praetor rnaximus proprio perché vi sono altri due
pretori (il magister equitum ed il praefectus urbi) e che, aleidi di settem-
bre, c’era sempre in carica un praetor rnaximus che piantasse il chiodo
nellaparete del tempio di Giove Capitolino. Mase il magister populi erain
Citta, come poteva essere pragtor maximus, visto che il praefectus urbi (no-
minato solo in caso di assenza dall'Urbe dei due magistri) doveva essere
cessato dalle funzioni eventualmente assunte? In altre parole: secondo la
ricostruzionedi V. ci e testimoniatal'esistenza di un praetor maximus pro-
prio in un momento in cui i praetores sono soltanto due.

Dalla coppia magister popuii - magister equitum a collegiaitaimpari s
passo alla coppia di comandanti dotati di collegialita pari allorchési per-
venne, per pressanti esigenze di carattere militare, al raddoppiamento del-
lalegione; se v'erano stati sporadici tentativi giadall'inizio del V secolo di
frazionare |'esercito, affidando la guida di parte dell'armata a comandanti
diversi, fu solo attorno alla meta del V secolo che si stabilizzo la prassi di
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eleggeredue (o pil: i tribuni militum consulari potestate) magistrati dotati
di summum imperium, coOn la conseguente necessariascomparsa della ca
ricadi praetor maximus. Non scomparve, tuttavia, dalla "costituzione' ro-
manala carica di comandante unico (il dictator), allacui nominasi faceva
luogo ogni voltache la gravita della situazione rendesse necessario un co-
mando unitario, coadiuvato dal subordinato magister equitum (p. 348
sS.).

Dunque, secondo V. la dittatura romana é cronol ogi camente successi-
va a raddoppio della legione e alla conseguente elezione di due coman-
danti dotati di pari potere. Questa affermazione deve tuttavia coordinarsi
con un dato delle fonti atutti assai noto: e cioe che aladittatura si sarebbe
fattoluogo in Roma, sia pure in modo del tutto sporadico, giaa partire dal
501 0 498 a.C. e che solo dopo la meta ddl V secolo la dittatura, intesa co-
me magistratura straordinaria, si ritrovain Roma con una certa frequen-
za

Ecco, in sintesi, il ragionamento di V. Il tentativo di instaurare un’ege-
moniasul Lazio fu una politicatenacemente perseguitadagli ultimi re di
Roma, finalmente realizzata dal Superbo, che riusci a farsi riconoscere
dai Latini il titolo di #yepdv tob Evog (Dion.Hal.4.48.3). Caduti i Tarquini,
Aricia sostitui I'Urbe nella guida della federazione, verosimilmente riesu-
mando anchelacaricadi dictator che Tarquinio avevaabolito (p. 356), ca
rica che non casual mente non spetto in questo torno di tempo a Roma, ma
in successione a due divers tuscolani. Senonché la battaglia di Aricia,
combattutaverso lafine dd 500, sconvolsel'assetto che si era stabilito do-
po lacaduta dd Tarquini: questo solo avvenimento ebbe per Romail bene-
fico effetto di liberarla dall'egemonia di Porsenna, sotto la quale era nel
frattempo caduta, di indeboliregravementelaforza militare dei pur vitto-
riosi Latini, mentre il potente Aristodemo da Cuma, soddisfatto di avere
arrestato |'avanzatadi Porsenna, se ne tornavaallaproprie terre, Si erano
con cio poste le premesse per una restaurazione del predominio romano
sui Latini, esprimentesi nella guida dellalega da parte di un dictator. Ro-
ma, questa preminenza, avrebbe teso ad affermarlaancor prima della bat-
tagliade Regillo, pretesachesi sarebbe owiamente rafforzatae realizzata
dopo questa battaglia vittoriosa: da questo momento, invero, e stabilmen-
te, il comandante in capo delle forze romane, il magister populi, sarebbe
divenuto altresi il dictator dellalegalatina. Tutto cid non poteva non por-
tare, prosegue V., ad una identificazionenell-uso corrente delle due cari-
che, nel senso cheal magister populi romano, in quanto comandantein ca
po anche delle forze dellalega latina, venne attribuito il titolo di dictator.
Dunque, allorché noi troviamo menzionatala carica dittatoriale per |'epo-
ca precedente il decemvirato, scrive V., dobbiamo concludere che
non fosse quella del magistrato straordinario, nominato per ovviare agli
inconvenienti della collegialitade consoli, sibbene quellade magister po-
puli romano, in quanto comandante delle forze federali latine. |11 che tro-
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verebbe significativa conferma nella circostanza che Tito Larcio e Aulo
Postumio, i primi dittatori della repubblica, furono "consoli" che conti-
nuarono a governare come dittatori: in realta si sarebbe trattato di magi-
stri populi cumulanti in sé anche la carica di comandanti dellalegalatina
(appunto quella di dictator). Se a questa"regola’ sfugge la dittatura di Va-
lerio e solo perché essa &€ mera invenzione annalistica, attribuita al perso-
naggio sul presupposto di un suo importante ruolo di riappacificatorein
occasione della secessione plebea. Sara solo con il raddoppiamento della
legione, avvenuto in epoca successiva a decemvirato, che, da un lato, si
cancellera la distinzione fra magister populi e magister equitum ed il pri-
Mo non sara pil praetor maximus (giacché dellaseconda legione é a capo
un comandante di grado e poteri pari ai suoi), mentre, dall'altro, allacari-
cadi dictator (con relativo comandante della cavalleria) si faraluogo alo
scopo di unificare il comando dell'esercito in una sola persona.

11. - Nellanon breve Appendice (Il problema de celerese la riforma di
Tarquinio Prisco della cavaleria, p. 367-401) V. riprende ed ampliaalcuni
temi trattati nelle pagine precedenti, chiarendo cosa debba intendersi col
termine celeres e che rapporti avessero con la cavalleria

La cavalleria antica, ricorda l'a., era costituita di tre centurie levate
dalle tribu genetiche; secondo latradizione, poai, il primo Tarquinio avreb-
be proceduto a suo raddoppiamento, portando I'effettivo della cavalleriaa
600 uomini (300 primi o priorese 300 secundi 0 posteriores), senzatuttavia
che questo comportasse un aumento del numero delle centurie, che conti-
nuavano ad essere tre e continuavano ad essere levate dalle tribu geneti-
che. Ma, accanto agli equites ora descritti, le fonti conservanoil ricordo di
altri 300 cavalieri chiamati cderes: sono parte dellacavalleriao costi-
tuiscono un corpo particolare e dalla cavaleriadistinto? V., rilevato che
anche le fonti che attribuiscono a Romolo la creazione del corpo dei cde
res testimoniano comungue una loro recenziorita rispetto all’antico equi-
tatus, ritiene che col termine celeressi designassero "le tre centurie opera
tive della cavalleriaromana a seguito della riforma di Tarquinio Prisco"
(p. 369). Ess costituirebbero un corpo speciale, distinto dallanormale ca-
valleriaper il diverso modo di combattere, caratterizzato dalla straordina-
riarapidita di intervento e legato, pit che allacavalleriaromana, allafan-
teria oplitica, giacché i tribuni celerum prendevano parte alla danza dei
Salii, sacerdoti indubbiamente connessi con lafanteria (p. 371 s.). | cee
res costituirebberoil parallelo romano dei beritteneHopliten greci, soldati
di fanteria che si spostavano pero a cavallo da un punto all'altro della bat-
taglia, 1a doveil bisogno o le necessitatattiche ne imponevano la presenza.
Laloro esistenza pare confermata da una raffigurazione rinvenuta a Ro-
ma nel comizio nellaqual e compaiono due cavalieriin corsa, I'uno armato
con |'armamento oplitico (destinato percio a combattere anche a piedi),
I'altro disarmato, avente a tutta prima le funzioni di attendente. Dd resto,
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che Romasi avvalesse di questi opliti montati & testimoniato sia dalla bat-
taglia del lago Regillo (Liv.2.20.10: Twm ad equites dictator advolat, obte-
stans ut fesso iam pedite descendant ex equis et pugnam capessant), sia da
quella contro i Sabini del 449 aC. (Liv.3.62.8: ...equitum duarum legio-
num sescenti fere ex equis desiliunt, cedentibusque iam suis provolant in
primum simulque € hosti se opponunt...). E 'autore dell’ Ineditum Vatica-
num (Citatoda V. alant.5 di p. 378), forse equivocando sul significatodel-
lafonte che consultava, asseriva chei Romani s erano dotati di una caval-
leriasolo a partire dalle guerre sannitiche. E’ certo chelanotiziapare ine-
satta, ma, anche ammettendo una certa esagerazione, la testimonianzari-
dimensionagrandementeil ruolo della cavalleriaromana che, pur conser-
vando un ruol o specifico come corpo a cavallo, dovevasvolgere principal -
mentei propri compiti comeforzadi supporto dellafanteria. Cio, secondo
V., spiegada un lato la necessita dell'esistenza di un magister equitum e,
dall'altro, lasuasubordinazione al capo dellafanteria oplitica. Sicché Tar-
quinio Prisco, in sostanza, non avrebbe riformato la cavalleria romana,
ma avrebbe radicalmente innovato il suo impiego tattico, armonizzandolo
con |'adozione della tattica oplitica per lafanteria. Poiché questi berittene
Hopliten si spostavano velocemente a cavallo da un punto all'altro della
battaglia ma combattevano a piedi, Tarquinio Priscoli doto altresi di uno
scudiero, a propriavoltafornito di cavallo, che li seguisse e che custodisse
le cavalcature mentre I'oplita combatteva. Questi sarebbero i secundi (0
posteriores) equites: cavalieri non combattenti, dunque, forse clienti dell’o-
plita, titolari della seconda cavalcatura testimoniata dalle raffigurazioni
fittili del VI secolo scoperte nel comizio. Certo, gli autori antichi (Granio
Liciniano e Festo) che parlano dell'introduzione di questa seconda caval-
catura non accennano anche all'introduzione ddllo scudiero: anzi, Festo
(s.v. paribus equis, 247 L.) afferma esplicitamente che il secondo cavallo
eraadisposizionedd combattentenel caso cheil primo si stancasse. Masi
tratterebbe, secondo V., di fraintendimento, dovuto all'ormai scolorito ri-
cordo della tattica oplitica sostituita, gia nel IV secolo, dalla tattica
manipolare.

La circostanza, infine, che talune fonti indichino i celeres come una
guardia del corpo del rex potrebbe essere agevolmente spiegata dal fatto
chealcuni di questi opliti montati, reclutati principalmentefrai soldati fe-
deli a rex, potevano venirescelti dallo stesso come sua scorta personaleed
accompagnarlo, proteggendolo, in battaglia (p. 381 s.).

Con questainteressante ipotesi sui celeres e sullariformadella cavalle-
riaad operadi Tarquinio Prisco terminail libro di Giuseppe Vaditarasul
magister populi.

12. - I1 quaelibro a mio avwiso ¢ come ho affermato al'inizio di que-
ste pagine, un buon libro: oltre alle caratteristiche per le quali si suole lo-
dare un lavoro che ¢, nel contempo, un‘opera prima, il volume brilla per



Il magister populi da ausiliare del rex a magistrato repubblicano 53

talune qualita certo non comuni e che personalmente ritengo assai
importanti.

Anzitutto & scritto in uno stile ammirevolmente chiaro e scorrevole,
scevrodi neologismi o di espressioni allamoda, privo di discutibili contor-
cimenti stilistici: non mi & mai accaduto, durante la sua lettura (elo dico
con un sentimento di gratitudine nei confronti dell'a)) di dovere tornare
sui miei passi per rileggerefrasi o periodi di cui non avevo compresoil si-
gnificato letterae.

Questachiarezza nell'esposizionesi coniuga poi con una grande chia
rezza dell'impianto dell'opera. V., come ho sopragia rilevato, non abban-
dona mai a sé stesso il proprio lettore, lasciandogli il compito spesso in-
grato di ricostruire la trama del lavoro, ma esplicita subito |a direzione
cheintende dare al'indagine e la richiama sovente alla memoria compien-
do opportune messe a punto riassuntive. Nella lettura non mi sono mai
smarrito, né sono rimasto nel dubbio (anchesolo temporaneo) di cosal'a
intendesse porre in luce o a quali conclusioni intendesse pervenire.

Ed infing, il lavoro di V. € un lavoro che "dice". E mi spiego. A tutti sa-
ra accaduto di leggere contributi scientifici nei quali, in apparente omag-
gio ala"concretezza storica’, a "molteplici e variegati aspetti della real-
ta' o ad espressioni simili, le idee venivano ad assumere contorni tanto
sfumati ed evanescenti da risultare addirittura difficilmente individuabili.
Non comprendo il timoredi "dire", di scoprirsi, di compromettersi che ca-
ratterizza certi autori: & questo, mi pare, anche un atto di sfiduciane let-
tore, che di solito & (o dovrebbe essere) perfettamentein grado di esercita
re la propria critica, di addolcire le affermazioni che gli paiono troppo
nette, di attenuare contrasti troppo profondi e di "estrarre’, in una parola,
dai lavori altrui gli insegnamenti che essi contengono (sempre che ne con-
tengano). A questo rilievo si sottrae il lavoro di Vaditara: il quale, se
enuncia con decisione le proprie opinioni, non lo fa certo (almeno spero)
perchéignora la "concretezza storica' o la possibilitache i fenomeni pos-
sano avere avuto diverso svolgimento rispetto a quello da lui tratteggiato,
ma lo fa semplicemente perché l'ipotesi sulla quale ha lavorato lo convin-
ce, senzal'assurda ed antistorica pretesa di enunciare verita eterne o indi-
scutibili assiomi.

Ma non sono solo questi motivi estrinseci che mi fanno apprezzare il
volume di V.

Di condivido I'impostazione di fondo (anchese forse un po' trop-
po accentuata, come di qui a poco dird), secondo laqualeé I'adozione del-
latattica opliticadi combattimento (un fatto militare, dunque) che sta alla
base della nascita della stessa "costituzione" repubblicana. In genere mi
convincel'idea che quest’ultima abbia unaforte impronta (dovuta allasua
stessa origine) militare. Come pure concordo con V. nel supporre I'esi-
stenzadi un ceto di militari di professioneo, comunque, di soggetti che fa-
cevano dellaguerralaloro attivita precipua. Sia questo ceto nato in segui-
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to all'adozione della tattica oplitica 0 meno, sembra chiaro che da
traesse giovamento e peso politico, datala specializzazionerichiestaai co-
mandanti dellafanteria e la necessitache la falange operasse in modo or-
dinato e sincrono.

D'altro canto, taluni aspetti del lavoro di V. hanno lasciato in me qual-
che perplessita: piu che a punti specifici (che pure vi sono), penso ad una
caratteristica che informa di s tutto il lavoro e che é certamente stata il
frutto di una precisa scelta dell'a

V. hastudiato le vicende della prima repubblicaprescindendo in modo
pressochétotale daquello che, nelle opere degli storici antichi, & il Leitmo-
tiv della narrazione: il contrasto frai ceti. Eppure (almeno stando a quel
che ci dicono le fonti) ha precis rifless militari: basti pensare a
"pendolarismo” plebeo nella risposta allaleva g, soprattutto, al racconto di
Dion.Hal.5.70 relativo all'introduzione della dittatura nel 498 a.C. lo am-
metto volentieri che il contrasto dei ceti abbia nelle nostre fonti una riso-
nanza maggiore di quanto non fosse nellarealta e tuttaviai primi decenni
della repubblicasono contrassegnati da accanite dispute circa la provoca-
tio ad populum (o, come io preferisco pensare, circa i poteri del coman-
dante militare). Deve ritenersi questa disputa un'invenzione annalistica?
lo penso di no; se V. ritiene il contrario (cosa peraltro non impossibile)
avrei preferito che prendesse esplicitamente posizione, cosi come ha fatto
su numerosi atri problemi forse non altrettanto rilevanti.

V. hainoltre supposto che, aimeno fino all’epoca decemvirale, la cop-
piadi magistrati eponimi fosse costituita dal magister populi e dal magi-
ster equitum. Se cosi, e se non ho inteso male, i due comandanti sarebbero
dovuti essere sempre (e contemporaneamente) presenti allatestadellale
gione. Dato, questo, difficilmente conciliabile tuttavia con numerose testi-
monianzesecondo le quali in svariate occasioni o i due comandanti hanno
avuto campi di operazione diversi, ovvero é stato attivo uno solo di essi,
mentreil collega o non haavuto compiti militari o li hasvolti in patria. Mi
riesce difficile pensare che le fonti mentano su circostanze tutto sommato
piuttosto banali,

La questione dell’identificazione del praetor maximus della lex vetusta
& temasul quale, citando Omar Khayyam, "ogni saggio disse qualcosa, co-
me unafantasiatriste”"; quel che diceV. ¢ acuto (e per nullatriste), mala
sua é una soluzione che postula I'attribuzione del titolo di praetor al prae-
fectus urbi (i cui compiti militari mi sembrano piuttosto marginali e, co-
mungue, eventuali) e non risolve, mi pare, il problemade superlativo as-
soluto, dal momento che, aleidi di settembre, allorchéi due pretori co-
mandanti dell'esercito (magister popuii € magister equitum) sono in citta,
non dovrebbe essere in carica il terzo, supposto, pretore (praefectus
urbi).

Un po' di "malessere’ mi ha causato, infine, il leggerela storia del ma-
gister populi ricostruita quasi per intero con fonti relative al dictator re-
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pubblicano. E' vero che V. ha asserito la derivazione di quest’ultimo dal
primo; ed e purevero che non c'era altro modo di procedere, dato il silen-
zio pressoché totale che le fonti osservano sul magister. E' tutto vero, pero
il "malessere" & rimasto, né mi é riuscito di scacciarlo.

Io qui mi arresto. E lo faccio non perché il volume non tocchi altri ar-
gomenti meritevoli di essere discussi, ma proprio per il motivo opposto
(ed e questo un altro suo non secondario pregio). Se procedessi, questare-
censione si amplierebbe a dismisura e, ne sono certo, mi riuscirebbe sem-
pre piu difficile mantenere quel distacco e quella "neutralitd’ alle quali mi
sono proposto di attenermi (e che confido di avere osservato) accingendo-
mi ariferire dellafigura del magister populi cosi come Giuseppe Valditara
I'ha ricostruita.

Spero solo di non avere troppo travisato il pensiero dell'autore e che
quanti si interessano dell'affascinante tema siano stimolati da queste pagi-
ne a prenderne conoscenza diretta.

ABSTRACT

L'articolo riassume il contenuto del volume di Giuseppe Valditara
(Studi sul magister populi. Dagli ausiliari militari del rex ai primi magi-
strati repubblicani, Milano, Giuffré 1989, p. X11-435) eformulaalcune cri-
tiche allo stesso.

This article summarizes the contents o Giuseppe Valditaras book
(Studi sul magister populi. Dagli ausiliari militari del rex ai primi magi-
strati repubblicani, Milano, Giuffré 1989, p. XI1-435) and reports some
critical opinions on same.
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LA RUBRICA DI CI. 8,51 (52): DE EXPOSTIS LIBE-
RIS ET SERVIS ET DE HIS QUI SANGUINOLENTOS
EMPTOS VEL NUTRIENDOS ACCEPERUNT

1. - Nel Codice Teodosiano abbiamo due titoli che si occupano dell’e-
sposizione eddllavenditadei neonati: CTh. 5,9 €5,10!. Ciascuno di questi
titoli ha la rubrica che ne descrive compiutamente |'oggetto.

CTh. 5,9 e intitolato de expositise la disciplina & rigorosamente circo-
scritta alaesposizione. Si disponeinfatti, i n due costituzioni?, chechi ab-
biaraccolto un esposto libero o servo elo abbiaaimentatodel suo, possa
trattenerlo e attribuirgli o status che vuole, negandosi ogni pretesa di ri-
petizione all'avente potestache hacompiuto I'esposizione o che comunque
erasciens3. Maselapretesafosse avanzata dadomini o patroni 4, essa po-

1. Nell'edizione di TH. MommseN, Theodosiani libri XVI cum constitutionibus
sirmondianis, 1904.

2. CTh. 5,9,1 (Costantino, a. 33I): Quicumque puerum vel puellam, proiectam de
domo patris vel domini voluntate scientiaque, collegerit ac suis alimentis ad robur
provexerit, eundem retineat sub eodem statu, guem apudse collectum voluerit agitare,
hoc est sive filium sive servum eum esse maluerit: omni repetitionisinquietudine pe-
nitus submovenda eorum, qui servos aut liberos scientes propria voluntate domo re-
cens natos abiecerint. CTh. 5,9,2 (Onorio, a. 412): Nullum dominis vel patronis repe-
tendi aditum relinquimus, si expositos quodammodo ad mortem voluntas misericor-
diae amica collegerit, nec enim dicere suum poterit, quem pereuntem contempsit; Si
modo testis episcopalissubscriptio fuerit subsecuta, de qua nullapenitus ad securita-
temn POSSit esse cunctatio.

3. CTh. 5,9,1. V. testo, supra, nt. 1. Sulla costituzione, G. PucLIEsE, Note sull’e-
xpositio in diritto romano, in Studi Sanfilippo, VI, Milano 1985, p. 642 s.

4. Invero, secondo lalettera di CTh. 5,9,2, che detta norma su questo punto, il
requisito del documento sembra stabilito solo per il caso che gli eventuali rivendi-
canti dell'esposto fossero domini o patroni, e non anche per il caso del pater di un
libero. Laversione giustinianea di questa costituzione(Cl. 8,51,2) non chiarisce se
essasi applicasse anche al pater. Sulla plausibilita di una differente disciplina per
padroni e patroni da una parte, e padri dall'altra, v. J. GotHorrReDUS, Codex Theo-
dosianus, I, Lipsiae 1736, p. 489. Incline a credere che, nell'originale, la precosti-
tuzione dellasubscriptio ecclesiastica valesse anche per il pater € M. BIANCHI Fos-
saTl Vanzerrl, Vendita ed esposizione degli infanti da Costantino a Giustiniano, in
SDHI 49 (1983) p. 216 s.
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tra essere paralizza solo opponendo, da parte del raccoglitore, un docu-
mento sottoscritto dall'autorita ecclesiastica che attesti I'avvenuta raccol-
ta dell'esposto ala presenza di testimoni?.

Il titolo che segue, cioé CTh. 5,10, con rubricade his, qui sanguinolen-
tos emptos vel nutriendos acceperint, & costituito da una costituzione uni-
ca’, assai disputata’, chedisciplina, coerentemente con larubrica, laven-
dita dei neonati. La costituzione, in sintesi, stabilisce che chi abbia com-
prato un neonato vel nutriendum putaverit, # diciamo 'per doverlo nutrire’,

5. CTh.5,9,2. V. supra, nt. 1.

6. CTh.5,10,1 (Costantino, a. 329): Secundum statuta priorum principum Si quUiS
a sanguine infanterm quUOquO modo legitime conparaverit vel nutriendum putaverit,
obtinendi eiussewitii habeat potestatemn: itaut, si QUi SpOst seriem annorum ad liber-
tatem eum repetat vel sewum defendat, eiusdern modi alium praestet aut pretium,
quod potest valere, exsolvat. Qui enim pretium conpetens instrumento confecto dede-
rit, ita debet firmiter possidere, ut et distrahendi pro suo debito causam liberam ha-
beat: poenae subiciendis his, qui contra hanc legem venire temptaverint.

7. Laletteratura e molto estesa. | contributi pit recenti, oltre a quello di M.
BiaNcHI FossaTi VaNzEeTT], cit., Sono di: M. SarcenTi, | | diritto privato nella legisla-
zione di Costantino. Problemi e prospettive nella letteratura dell’ultimo trentennio,
orain Studi sul diritto del tardo impero, Padova 1986, p. 15 ss.; D. NARDI, I | ius ven-
dendi del pater familias nellalegislazione di Costantino, in ANA 89 (1978) p. 53 ss.;
Id., Ancorasul iusvendendi del pater familias nella legislazione di Costantino, in So-
dalitas, Studi Guarino, V, Napoli 1984, p. 2287 ss.; D. DaLLa, Aspetti della patria
potesta e dei rapporti tra genitori e figli nell'epoca postclassica, in AARC VI, Peru-
gia 1988, p. 95; R. MarTINI, Sulla vendita dei neonati nella legislazione costantinia-
na, in AARC VII, Perugia 1988, p. 424 ss.; G. bE Bonrirs, Gli schiavi degli ebrei
nella legislazione del IV secolo. Storiadi un divieto, Bari 1992, p. 65 ss.; W. Formr-
coni CANDINI, De his, qui sanguinolentos empros vel nutriendos acceperint. Ancora
su CTh. 5,10,1, in AUFE, ns,, VI (1992) p. 35 ss.

8. L'interpretazione della locuzionesi guis a sanguine infantem quoquo modo
legitime comparaverit vel nutriendum putaverit presentale stesse difficolta della ru-
brica del titolo perché ne ¢ una abbastanza fedele riproduzione. Oltre al caso della
compravendita dell'infante, che nessuno mette in discusione, per qual che studioso
sarebbe contemplato, con le parole vel nutriendum putaverit, un altro caso: o l'e-
sposizione (P. BonranTE, | 1ius vendendi del pater familias e lalegge 2, Codice 4, 43,
di Costantino, in Studi Fadda, 1, Napoli 1906, successivamente in Scritti giuridici
varii, |, Torino 1926, p. 68; E. Costa, L avendita el'esposizione dellaprole nella legi-
slazione di Costantino, in Mem. Acc. Scien. Bologna, ser. prima, 4 (1910-12) p. 117
ss.; E. VOLTERRA, L'efficacia delle costituzioni imperiali emanate per la provincia e
I'istituto dellaexpositio, in Studi Besta, |, Milano 1939, p. 471 ss.; B. Bionot, | | dirit-
to romano cristiano, III, Milano 1954, p. 21; adesioni di massima esprimono, tra
gli altri, CA. CanNAaTA, Possessio, possessor, possidere nelle fonti del basso impero
romano, Milano 1962, p. 80; G. b BoNFILS, op. cit., p. 65Ss.; R. MARTINI, op. cit., p.
429) o cessioni diverse dalla vendita, come donazioni (M. BiANcHI FossaTl Van-
ZETTI, op. cit., p. 197 s.). Noi incliniamo a favore dell'idea che il caso contemplato
dallalegge sia uno solo, cioé lavendita; |' epressione vel nutriendum putaverit po-
trebbe semplicementeindicare il requisito — quasi elemento essenziale chelaren-
delecita— chelavenditasiafatta per assicurareil sostentamento del bambino (W.
FormiGonI CANDINI, op. cit., p. 45 SS.). Le parolevel nutriendum putaverit sarebbero
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pud ottenerne il suo servizio (frequentemente intesa, quest'ultima frase,
come riconoscimento di uno vero stato servile®), ma il venditore hail di-
ritto di riscatto.

Orbene, le due rubriche unificate intitolano CI. 8,51: de infantis expo-
sitis liberis et servis et de his qui sanguinolentos emptos vel nutriendos ac-
ceperunt, come leggiamo nell'editio maior di Kriiger !°,

Di fronte a questo luogo del Codicedi Giustiniano con questa rubrica,
cio che ci aspetteremmo sarebbe la disciplina congiunta e della esposizio-
ne e della vendita, e ci disporremmo anche ad apprezzare |'avanzamento,
sul piano della tecnica codificatoria, compiuto dai compilatori giustinia-
nel rispetto a quelli di Teodosio I1, nel segno della unificazione del diritto
ratione wmateriae.

Ma, se scorriamo il contenuto di CI. 8,51, vediamo che esso tratta solo
della esposizione, non della vendita. Ddl resto, la vendita dei neonati &
contemplata in un apposito luogo, precisamente in Cl. 4,43 de patribus
qui filios suos distraxerunt, ove & proprio inserita la costituzione unica di
CTh. 5,10,1 de his, qui sanguinolentos emptos vel nutriendos acceperint,
vista sopra.

2. - A questo punto, primadi procedere, € utile assicurarsi, sia pure at-
traverso unalettura cursoria, dell'effettivaestraneita di Cl. 8,51 alla mate-
riadellavendita. Solo dopo, potremo interrogarci sul testo di questa stra-
na rubrica che annunciaquel che non ¢’¢; e sullasua plausibilitadal punto
di vista della tradizione e palingenesi del testo.

Nd titolo sono comprese tre costituzioni.

Una prima costituzione, di Severo Alessandro!!, sancisce il diritto del

interpolate per SoLAzzl, Glossemi einterpolazioni nd Codice Teodosiano, in SDHI
10 (1944), ora in Scritti di diritto romano, IV, Ngpoli 1963, p. 489.

9. Gia J. GOTHOFREDUS, op. cit., p. 491 parlavadi servitus. Cod, tragli atri, M.
Kaser, RPR, II, Munchen 19752, p. 131; M. SARGENTI, op. cit., p. 15; M. BiaNcHI
FossaTl VANZETTI, op. cit., p. 191; D. DALLA, op. cit., p. 96; R. MARTINI, op. cit., p.
426 ss.; G. bE BoNFILS, op. cit., p. 66. A favore di un diritto diverso, pitl attenuato
dd dominium, tradli altri: C DupronT, Lesconstitutionsde Constantinet le droit pri-
e au debut du IV siecle. Lespersonnes, Lille 1937, p. 37 ss; |d., Lavated les condic-
tions socio-économiques dans I’Empire Romain de 313 a 335 gorés Jesus Chrig, in
RIDA, 19 (1972) p. 285 ss.; E. VoLTERRA, Op. cit., p. 472; Id., Intorno ad acune co-
stituzioni di Costantino, in Rendiconti Acc. Lincd, class. scien. mor. stor. filos., ser.
VIII, 13 (1958) p. &5 ss., ntt. 56, 60; B. BioNDI, op. cit., p. 21; TH. MAYER-MALY,Das
Notverkaufsrecht des Hausvaters, in ZSS 75 (1958) p. 135-137; CA. CANNATA, op.
cit., p. 81; D. Narol, || ius vendendi dd pater, cit., p. 70 passim; 1d., Ancorasul ius
vendendi, cit., p. 2304 s.

10. P. KriiGer, Codex Iustinianus, Berolini 1877.

11. C1.8,51,1 (SeveroAlessandro, a. 224): S invitovel ignorante te partus ancil-
Za vel adscripticiae tuae expositus est, repetere e Non prohiberis, sed retitutio
€us, si non afure vindicaveris itafiet, ut,si quain dendo eo ve2forte ad discendum
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dominus alla restituzione, nel caso in cui I'esposizione sia avvenuta a sua
insaputa o contro il suo volere. Resta tuttavial'obbligo di risarcire a rac-
coglitore le spese sostenute per gli alimenti o per altro. Una seconda co-
stituzione!? proclama con parole tuonanti il dovere di nutrire la propria
prole: sara soggetto a penachi fararicorso all'esposizione. Parimenti &€ ne-
gata a padrone o al patrono lafacoltadi richiedere indietro gli esposti ai
raccoglitori la cui volonta amica della misericordia ne haimpedito la‘mor-
te!3: nessuno puo dire che é suo colui che preferi morente.

E qui s concluderebbe, secondo una scansione gia proposta da Cuja-
cius'# ma non del tutto condivisibile, la primaparte dd titolo dedicata agli
espositori. Viene poi la seconda parte, costituita da una importantissima
costituzionedi Giustiniano!>. Essa sarebbe, secondo Cujacius, interamen-

artificium iuste consumptafuerint, restitueris. A rnaggior ragione |'obbligo dellare-
stituzione doveva sussistere se un figlio di famiglia era stato esposto all’insaputa
del genitore.

12. C1.8,51,2 (Valentiniano I, a. 374): Unusquisque subolem suam nutriat. quod
si exponendam putaverit, animadversionis quae constituta est subiacebit. Sed nec do-
minis vel patronis repetendi aditum relinquimus, si ab ipsis expositos quodammodo
ad mortem voluntas misericordiae amica collegerit: nec enim dicere suum poterit,
quem pereuntem contempsit.

13. C'¢ il problema, posto da questa costituzione che fa riferimento espressa-
mente ai soli domini e patroni, se Il divieto della rivendicazione dell'esposto con-
cernesse ancheil natolibero esposto dal padre. A sostegno della opinione che fosse
implicitamente contemplata, almeno nella prospettiva giustinianea, anche la per-
dita dellapatriapotestas quando fosse il pater a esporre il neonato, militalatradi-
zione teodosiana (CTh. 5,9,1) e soprattutto la circostanza che nella rubrica di CI.
8,51 si tratta de infantibus expositis liberiset sewis (cosi, J. Cuiacius, in Lib. VIII
Cod. ad Tit. L1, in Opera, IX, Prati 1839, col, 2013; contra, S. SoLAzzi, Studi romani-
stici, op, cit., p. 166; E. VoLTERRA, L'efficacia, cit., p. 460). || problema sarebbe €li-
minato se, partendo dal presupposto cheil principium si riferisca a nato libero, si
intendesse I'animadversio di cui é parola come la pena di morte contro il padre
espositore (ampia discussione in M. BiancHI FossaTi Vanzerti, op. cit., p. 212 ss.).
Ma resterebbe poi da confrontarsi, sempre nella prospettiva giustinianea, con ClI.
5,4,16. J. Cuaacius, in op. cit., col, 2014, a proposito di quest'ultimo luogo, suppo-
ne che possatrattarsi di un padre che ha esposto lafiglia per eccezionali motivi di
egestas, per i quali non avrebbe perso |apatriapotestas, e quindi, aggiungiamo, non
era stato condannato a morte.

14. J. Cuaacius, op. cit., col. 2015:... secundaparsest de his, qui eos (gli esposti)
excipiunt et extollunt, ad quam pertinet lex 3.

15. CI. 8,51,3 (= ClI. 1,4,24, Giustiniano, a. 529): Sancimus nemini licere, sive
ab ingenuis genitoribus puer parvul us procreatus sive a libertina progenie sive servili
condicione maculatus expositus Sit, ewm puerum in suum dominium vindicare sive
nomine dominii sive adscripticiae sive coloniariaecondicionis: sed neque his, qui eos
nutriendossustul erunt, licentiam concedi penitus(cum gquadam distinctione) eos tol-
lere et educationem eorum procurare, sive masculi sint sive feminae, ut eosvel loco li-
bertorum vel loco servorum aut colonorum aut adscripticiorum habeant. 1. Sed nullo
discrimine habito hi, qui ab huiusmodi hominibuseducati sunt, liberi et ingenui ap-
pareant et sibi adquirant et in posteritatem suam vel extraneos heredes omnia quae
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tededicataai raccoglitori®. Gianell'esordiode principiuml'imperatore si

rivolge ad (masi puo pensare cheil riferimentosia agli espositori17)
per stabilire che a nessuno saralecito, indipendentementedal fatto chesia
stato esposto un bambino procreato da genitori ingenui o di origine liber-
tina o di condizioneservile, rivendicare in proprieta tale bambino sia af-
fermandone il dominio o la condizione ascrittizia o coloniaria. Quindi
Giustiniano, riferendosi senza ombra di dubbio ai raccoglitori!®, procla
madi togliereloro lalicenza (e questalicenzainvece era concessain CTh.
5,9,1) di raccoglieregli esposti ed allevarli per poi tenerli in luogo di servi,
di liberti, di coloni o di ascrittizi, a capriccio. Senza nessuna differenza,
esclama Giustiniano a primo paragrafo, coloro che sono stati allevati da
uomini siffatti ( cioéi raccoglitori), siano liberi e ingenui, acquistino per
5, possano fare testamento privi di qualsiasi macchiaservile o semiservi-
le ei raccoglitori non rivendichino diritti, come di patronato '°, sui beni
di coloro che hanno raccolto. Nd par. 2, I'imperatore, come per riepiloga
re, ribadisce che coloro che abbandonano i neonati, forse con la speranza
che muoiano, non possono chiederli indietro e sottoporli a giogo servile.
Né coloro cheli raccolgono spinti da pieta, potranno cambiareil loro sen-
timento trattenendoli in schiavity; se poi, fin dall'inizio, sono spinti dall'i-
deadi farne degli schiavi, questo non sia, perché non sembri che abbiano
compiuto un atto di pieta quando invece e stato fatto un mercimonio.

3. - Dopo la rapida scorsa d contenuto del titolo, e facile convincersi
chesi tratta della esposizione— non della vendita— dei neonati. Di que-
st'ultima non v’¢ traccia. La rubrica avrebbe potuto correttamente inter-
rompersi a meta (deinfantibus expositis liberis et servis ) perché, anche co-
S, sarebbe stata in linea con le due disposizioni qualificanti: il divieto per
I'espositore di rivendicare I'esposto el divieto per il raccoglitoredi attri-

habuerint, guomodo voluerint, transmitiant, nulla macula vel sewitutisvel adscripti-
ciaeaut coloniariae condicionis imbuti: nec quasi patronatus iura i n rebuseorum his
qui eos susceperunt vel susceperint praetendereconcedi, sad in omnem terram, quae
Romanae dicioni supposita est, haec obtinere. 2. Nequeenim oportet eos, qui abinitio
infantesabegerunt, et mortis forte spem circa eos habuerunt, incertos constitutos, si
qui eos susceperunt, hositerum ad se revocare conari €t servili necessitati subiugare:
neque hi, qui eos pietatisratione suadente sustulerunt, ferendi sunt denuo suam mu-
tantes sententiam et i n servitutem eosretrahentes, licet ab initio huiusmodi cogitatio-
nem habentes ad hoc prosiluerint, nevideantur quasi mercimonio coniracto ita pieta-
tis officium gerere. 3. Haec consewantibus tam viris clarissimis praesidibus provin-
ciarum quam Viris religiosissimis episcopis nec non officiispraesidalibuset patribus
€t defensoribus civitatum et omni civill auxilio.

16. V. nt.13.

17. Cosi M. BIANCHI FossaTi VanzerTi, op. cit., p. 222.

18. CI. 8,51,3 pr.....his, qui eos nutriendos sustulerunt.,.

19. Sulla negazione dd diritto di patronato, v. M. BiancHi FossaTi Vanzerr,
op. Cit,, p. 222 nt. 125,
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buire all’esposto uno status che non fosse quello di libero e ingenuo. L'ag-
giunta della seconda parte et de his qui sanguinolentos emptos ve2 nutrien-
dos acceperunt non solo e sbilanciante, perché sposta l'attenzione sui rac-
coglitori ascapito degli espositori; maintroduce questo elemento dei neo-
nati venduti che dalle costituzioni non viene fuori.

4. — Questa rubrica, per quanto ne sappiamo, ha suscitato rarissimi
commenti, e solo nella letteratura moderna“®. Essi sono del tipo: "risulta
pero eccessivamente ampia rispetto a contenuto del titolo, che si riferisce
esclusivamente al caso degli esposti. Penso chei compilatori volessero sot-
tolineare il fatto che Giustiniano, nella costituzione di riforma (la 3 del ti-
tolo) riferiva separatamentei diritti dell’esposto (de expositis) € quelli del
raccoglitore (de his...); la fusione tuttavia & veramente infelice" 2.

Un po' di scavo, ci consente di scoprire cheil testo di questa rubrica
(che, comesi & detto, & quello cheleggiamo nell’editio maior di Kruger ?? e
che non ci risulta essere mai stato discusso sul piano della plausibilitadel-
| a restituzione proposta dall’insigne studioso) € diverso da quello presente
nellatradizione prekrugeriana. A cominciaredallaGlossa?? e viavianelle
prime edizioni critiche del Codex? fino alla edizione di Kruger esclusa,
per quel checi consta?>, larubricadi Cl. 8,51 si presentanei seguenti ter-

20. Per R. MARTINI, Op. Cit., p. 429 ss,, larubrica, in Cl. 8, 51 (chetratta come
sappiamo dei soli esposti), conserverebbe la eco del fatto chein CTh. 5,10,1 de his
qui sanguinolentos emptos V2 nutriendos acceperint, si prevedeva congiuntamente
il caso della vendita e dell'esposizione. Ma cfr. opinioni contrarie alla nt. 8.

21. M. BiancHI FossaTi Vanzerty, op. cit., p, 221 nt. 123. 11 tentativo dell’a. di
giustificare I'operato dei compilatori non tiene conto del fatto che nella costituzio-
ne di Giustiniano non sono, da una parte, sanciti i diritti degli esposti e dall'altra
quella dei raccoglitori, ma, se mai, sono sanciti i non-diritti degli espositori e dei
raccoglitori, che implicitamente si traducono in diritti degli esposti.

22. P. KriiGer, Codex lustinianus, Berolini 1877.

23. PLACENTINI Summa codicis, rist. an. in Corpus Glossatorum iuris civilis, |,
Torino 1962, p. 415; AzzonisSumma super codicem, rist. an. in op. ult. cit., 11, Tori-
no 1964, p. 324, 1d., Lectura super codicem, rist. an. in op. ult. cit., III, Torino 1964,
p.2869; Accursil Glossa in Codicemn, rist an. in op. ult. cit., IX, Torino 1968, p.
529.

24. Per un quadro completo di esse, almenofino ai primi decenni del XIX sec.,
V: E.P.S. SPANGENBERG, Einleitung in das romisch-justinianeische Rechtsbuch oder
Corpus luris Civilis Romani, Hannover 1817, p. 645 ss,; v. anche H. E. Troz, Die
Literatur des gemeinem Rechts unter dem Einfluss des Humanismus, in Handbuch
der Quellen und Literatur der neueren europaischen Privatrechtsgeschichte(Hrg. H.
Coing), 11, 1, Munchen 1977, p. 647 ss.

25. Ci e stato impossible controllare tutte le edizioni del Codex. Oltre a quella
dell'HaLoanber (Nurembergae 1530), vista in BaLtazar ArNoulLLET, Lugduni
1551-53, (apud Hugonem a Porta et Antonium Vicentium), p. 1340, abbiamo con-
sultato I'ed. di A. ConTius, Codicis libri XII... A. Contio auctore, Parisiis 1576 (apud
Sebastianum Nivellium) p. 1340; I'ed. di D. GoTHorREDUS, in Corpus luris Civilis,
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mini: De infantibus expositis liberis et sewis et de his qui sanguinolentos
nutriendos acceperunt.: 'dei neonati esposti liberi e servi e di coloro che li
presero appena nati per nutrirli-. Nessuna menzione dell’emptos vel , cioe
de neonati comprati, e quindi nessuna disomogeneitatra contenuto del ti-
tolo erubrica. Rubricache, pur presentandosi un po' ridondante e scazon-
te (comesi ¢ visto, poteva bastare I'indicazione degli esposti; e perché poi
menzionarei soli raccoglitori € non anche gli espositori, in pari misurai
veri destinatari delle norme contenute nel titolo?) appare coerente con il
contenuto ddl titolo e tale da non sollevare interrogativi negli interpreti.
Ed infatti i commentatori antichi non hanno al riguardo mai (per quel che
ne sappiamo) avuto nulla da eccepire.

5. - A questo punto s tratta di ricostruire il fondamento documentale
delle due prospettazioni e stabilire chi ha ragione, se la tradizione prekru-
gerianao Kruger; vale a dire se la rubrica nella sua formulazione origina-
ria comprendeva solo esposti e raccoglitori — non anche i neonati com-
prati — (con eliminazione di qualsiasi antinomia tra rubrica e contenuto
del titolo), owero se, come propone Kruger, figuravano anche dli
empti.

Uno sguardo all'apparato critico di Kruger, se riusciamo a leggerlo
correttamente?®, ci dale seguenti informazioni. 11 termine emptos sarebbe
presente, trai manoscritti del Codice giustinianeo, nel manoscritto L (Pa
risiensis 4516); nel manoscritto D (Darmstadiensis 2000) ma solo in uno
dei due luoghi in cui larubrica che ci interessa sarebbe, secondo Kruger,
citata; nel manoscritto R (Berolinensis 273). Quindi, emptos figurerebbe
nella rubrica di CTh. 5,8 (= CTh. 5,10 nell'ed. di Mommsen). I1 termine
emptos sarebbe invece omesso nell'altro luogo del manoscritto D e nei ma
noscritti C ( Casinas 49) e M (MontispessulanusH 82). Infine Kriiger ri-
porta uno stralcio dellarubricadi B. 33,2 (= Cl. 8,51): negi tédv 7ot ddaimo-
US GYOPATAVTWY.

Su decine e decine di manoscritti, quanti sono quelli del Codex lusti-
nianus??, sembrano a primavistaun po' pochi efragili i punti di appoggio
di Kruger a favore dellarubrica De expositis liberis et sewis et de his qui
sanguinolentos emptos vel nutriendos acceperunt, contro quella, diciamo
tradizionale, che omette emptos vel .

Ci e stato possibile vederein microfilm pit di unaventinadi altri ma

Napoli 1830, (apud Januarium Mirelli Bibliopolam), IV, p. 817; I'ed. di A. Her-
MANN, in Corpus Iuris Civilis..pars II a Aemilio Hermanno recognita, Lipsiae
188717, p. 562.

26. P. Krger, Codex lustinianus, Berolini 1877, apparatus, p. 791.

27. G. DoLezALEK, Repertoriummanuscriptorum veterum Codicis lustiniani, 1/1,
Frankfurt am Main 1985, p. 61 ss. Solo quelli piu antichi (fino al XIII secolo) sono
piu di duecento.
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noscritti, tutti piuttosto antichi. Solo in uno?® & riportatalarubricacon gli
empti (Deinfantibus expositisliberiset servis et de his qui sanguinolentos
emptosvel nutriendosaccepemnt). Invece, in nove manoscritti 2° abbiamo
trovato esattamente la lezione de his qui sanguinolentos nutriendos acce-
pemnt 3¢, |a lezione cioé seguita dalla Glossa e dalle edizioni critiche pre-
cedenti quelladi Kriiger; e questo potrebbe deporre a favore dell’'idea che
nell'originale la menzione degli empti non ci fosse. Piu problematicaé in-
vece la presenza di quindici manoscritti 3!, i quali omettono emptos perd
mantengono il vel : de his qui sanguinolentos vel nutriendos accepemnt.
Questo vel potrebbefar pensare che nell’ original e figurasse emptos, a cui
il vel si coordina, e che poi uno o piti manoscritti archetipici 32 abbiano
smarrito le parole (o il solo emptos o vel emptos) per corruptio (ci sembra
significativa, a questo proposito, la lezione sanguinolemptos in ms Vero-
na, BC CLXXII fol. 200va), o per correctio , cioé per |I'esigenza di elimina-
re I'antinomia tra tra rubrica e titolo.

Comunque, a parte questo discorso del vel che pure hail suo peso, resta
il fatto che su 25 manoscritti da noi visti, solo uno riporta ernptos. E questi
numeri deporrebbero contro la restituzione dell'insigne studioso.

6. - Ma, nonostante tutto, secondo noi ha ragione Kriiger nel restituire
De infantibus expositisliberis et serviset de his qui sanguinolentos emptos
vel nutriendos accepemnt. A parte i tre manoscritti citati dallo studioso,
cheriporterebbero per esteso larubrica, e quello individuato da noi; a par-
te i manoscritti che omettono emptos ma mantengono vel, c¢’é, assoluta-
mente stringente, I'argomento dellarubricadi B.33,2 = CI.8,51 cherecita
epi vriwv éktiBepévav Eheubépwy Kal Sodhwv, Kai mepl TGV Toug ubaipmoue &yopa-
sdvtwv 7 eig T Opedar cidnddTwy, nella trad. lat. di Heimbach: De infantibus
expositisliberiset servis, e de his, qui sanguinolentosemerunt aut nutrien-

28. Wien, O\B 2130, fdl. 119v.

29. Wien, O\B 2099, fol. 181ra; Paris, BN lat. 4527, fol. 196va; Paris, BN lat.
4532, fol. 201va; Alba Julia, BCS 114, fol. 170rb; Avranches, BV 141, antea 170
olim 164, fol. 172va; Basd, OBU C.1.3, fol. 227ra; Padova, BJ 688, fal. 169ra; Ve
rona, BC CLXXII, fol. 200va; Bibl.Vat., Va. lat.1427, fol. 287va.

30. Con quache variante di poco conto.

31 Berlin, B W. la. 275, fal. 158vb; Vercelli, BCE 127, fol. 287rb; Montecas-
sino, AA 49 Plut.X, fol. 294 nuov. num.; Paris, BN 1at.16910, fol. 190vb; Paris, BN
lat. 4528, fol. 125va; Firenze, BML, SC. Plut.6 sin.4, fol. 214rb; Tortosa, BC 36, fol.
190va; Torino BNU J.11.3, num. moder. fol. 241va; Montpdlier, BJ H.82,fol. 248r;
Bibl.Vat., Vat. lat.11599, fol. 127va; Bibl.Vat., Palat. lat.762, fol. 203va; Berlin, B
W. lat. 274, fol. 201r; Lepzig UB 883, fol. 183va. Dd ms Darmstadt, HLHB 2000,
citato da Kriiger, noi abbiamo letto d fol.113v il vel senza emptos.

32. V. C. TorT-MARTORELL, Tradicién textual dd Codex |ustinianus, Frankfurt
anm Main 1989, p. 1 ss.
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dos acceperunt 33. Su di essa, nell'ed. di Bonn del 191434, Kriiger sembra
esclusivamente sostenersi.

In appoggio, vaaggiuntalarubrica di Cl. 8,51 riportata dalla Summa
Perusina 33 che recita: De infantibus expositis liberis et sewis et de his, qui
sanguinolentus emptos vel nutriendas. L'antichita di questo documento
costituisce indizio apprezzabile della presenza dei neonati comprati nella
rubrica di CI.8,513¢,

7. - E cosl, stabilitala plausibilita testuale di questa rubrica, torniamo
al'interrogativo di partenza aperto sullaincongruenzatra rubrica e con-
tenuto dd titolo. Rubrica sensata o insensata? 'Felice’ o ‘infelice'?

Crediamo sensata e 'felice. E' plausibile che il proposito dei compila
tori — nd mantenere, nella rubrica dd titolo dedicato all'esposizione dei
neonati, il riferimento alla vendita— fosse quello di estendere ai neonati
venduti il principio nuovissimo affermato a proposito degli esposti da Giu-
stiniano: liberi et ingenui appareant”.

Abbiamo gia accennato che, in CI1.4,43 De patribus qui filios di-
straxerunt, Si ribadisce in via generale il divieto di vendere i figli33,
ma é ammessa (attraverso l'inserimento della costituzionedi CTh.5,10,1,
leggermente ritoccata), la vendita dei neonati se fatta per la necessita

33. Hewve., III, p. 533.

34. Corpus luris Civilis, 11, Berolini 1954!!, apparatus ad CI.8,51 (52) nt.
16.

35. Adnotationes Codicum Domini lustiniani (Summa Perusina), edente FriDE-
rRico Paterta, Romae MDCCC, p. 289.

36. Nela Summa Perusinadi Cl. 8, 51 (52), adifferenzadellarubricachee ri-
portatai n extenso, le costituzioni sono sottoposte, per cosi dire, a una ‘massimazio-
ne' alquanto arbitraria. Lalegge di Vaentinianoe quelladi Giustiniano risultano
ancora circoscritte all'esposizione(Lex 2 Impp. Valentinianus, Valens et Gratianus
a. ad Probum pp. Suum vel ancillefilium proiectum qui colliget et nutriet servam il-
lum non tenet; nec qui eum proiecit recipit.; Lex 3. Impp. Iustinianus a. Demosteni
pp. Qui infantem proiecto collegit et nutriet, nulla conditione eum teneat; nec his,
qui eum proiecit.). Invece, lalegge di Severo Alessandro appare orientata verso la
cessionevolontaria, se non vendita, di neonati: Lex | . Impp. Alexander a. Claudio.
Partus ale vel latine. si ab alio tenetur, recipis; pro sumptus et artificium pretium
restituis. Punto di vista assente in Giustiniano, ove la costituzione rimanda all’
expositio.

37.Cl. 8,51,3,1 (Giustiniano, a. 529). Come sappiamo, il diritto anteriore (nella
compilazonedi Teodosio: 5,9,1) attribuivaai raccoglitori lafacoltadi dare lo sta-
tus che volevano agli esposti.

38. Cl. 4,43,1 (Diocleziano e Massimiano, a. 294): Liberos a parentibus neque
venditionis neque donationis zizulo neque pignoris iure aut quolibet alio modo, nec
sub praetextu ignorantiae accipientis in alium transferri posse manifesti iuris
est.
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di nutrirli (victus causa). E' ancora riconosciuta all’'empror, sul neonato
cresciuto, una facultas obtinendi servitii 3°.

Orbene, questo misterioso ed ambiguo sewitium che il compratore po-
teva esercitare sull'infante vendutogli victus causa, e che forse nell'eta co-
stantiniana e successiva poteva anche configurarsi come uno stato piena-
mente o parzialmente servile*, riceve, attraverso il richiamo dei sangui-
nolenti empti contenuto nella rubrica del titolo de expositis, un definitivo
chiarimento: lo status degli individui comprati da neonati victuscausa era
quello di liberi e ingenui, anche se sottoposti ad un servitium a favore de
compratore. Gli empti, liberi e ingenui come gli expositi.

Lacivilta e la dignita umana facevano un altro passo in avanti, senza
clamore.

8. - Dd resto, non é raro trovare una rubrica che abbraccia una casisti-
ca piu ampiarispetto a quella previstadalle leggi contenute nel corrispon-
dente titolo. E cosi, la rubrica, ampliando la fattispecie, esplica una im-
portante funzione normativa.

Sarebbe oltremodo interessante verificare 'a tappeto’ questo fenome-
no, per valutarne I'effettiva incidenza*!.

A ben guardare, & doppiamente presente nellarubrica di cui stia-
mo parlando: non solo dove il nocciolo della disciplina dell'esposizione e
esteso, come ci sembra plausibile, alavenditadel neonati, maanchein un
altro punto. Larubricarecita De expositisliberis et sewis... Se non ci fosse
I'espressa menzione dei liberi, |I'importante principio per cui I'espositore
era soggetto a pena e non potevapiu rivendicarel'esposto, si dovrebbein-
tendere come applicato solo ai domini e ai patroni, ai quali solo, letteral-
mente, s riferisce*?; e non ai padri che esponevano i loro figli inge-
nui.

La rubrica riempie questa lacuna 3.

39. Ndla versone teodosana ddla codtituzione di Cogantino in discorso, 9
parlad obtinendi eius sewitii potestas, di firmiter possidere, che diventa possidendi
potestas ndla inter. Visigoth.

40. Sulléa prevaeteinterpretazione, in |etteratura, in termini di Sato servile, v.
supra, nt. 9.

41. Quid limitiamo afare un esempio: CTh. 9,24 De raptu virginum ve2 vidua-
rum. Le codtituzioni dd titolo parlano solo di puellae, € quindi, paesemente, i com-
pilatori, con la rubrica, hanno valuto estenderela disciplinadd ratto ddle puellae
dlevedove C’¢ un casoforseanchein CTh.9,25 Deraptu vel matrimonio sanctimo-
nialiumvirginum vel viduarum: lalegidazionesull’ attemptare matrimonii iungendi
causa le donne consacrate, ha contemplato Ie solevirgines (mai manoscritti lascia
no qualche dubbio) ela rubricaha eteso ladisciplinadleviduae : L. DEsanti, Su2
matrimonio di donne consacrate a Dio ne2 diritto romano cristiano, in SDHI 53
(1987) p. 272 ss.

42. V. il testo d C.. 8,51,2 dla nt. 12.

43. Per tutti, J. Cusacius, citato dla nt. 13.
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ABSTRACT

In the editio maior d the Codex lustinianus, P. Kruger suggests a ru-
bricd CI. 8,51(52) different from the traditional one and apparently ina-
dequate, compared to the content d the title (in this one it's a matter o
expositi children, in that oneit's spoken also of empti children) . It:s an ac-
ceptable proposal and it's possible to explain the apparent antinomia.
(Principa texts. CTh. 5,9; CTh. 5,10; CL.8, 51 (52); Cl1.4, 43).

Ndl'editio maior dal Codice Giustiniano, P. Kruger propone, per Cl.
8,51(52), unarubrica diversada quellatradizional e e apparentemente ina
deguata rispetto al contenuto del titolo (il titolo si riferisce all-esposizione
del neonati, la rubrica anche alavendita). La propostadi P. Kruger e ac-
cettabile ed e possibilespiegarnel apparente antinomia. (Testi principali:
CTh. 5,9; CTh. 5,10; Cl. 8,51 (52); Cl. 4,43).
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VITTORIO ANGIOLINI

PER LA VOCE "AMMINISTRAZIONE PUBBLICA"
IN UN "DIZIONARIO DELLE IDEE POLITICHE":
APPUNTI.

I. La pubblica amministrazione come problema " politico": rilievi preli-
minari.

L'accostarsi all'amministrazione pubblica dal punto di vista delle idee
politiche non ¢ facile, guantomeno in prospettiva attuale, poiché nell’ulti-
mo secolo di storiale sistemazioni scientifiche dell'azione amministrativa,
alequali piu insistentemente ci si e richiamati anche nel dibattito cultura-
le e (in senso ampio) "politico”, sono state, in Italiaed in Europa, le siste-
mazioni dei giuristi. Il che, se non vale a chiudere precocementeil discor-
s0, sollecita taluni rilievi preliminari con cui recingerne la portata.

Un primo rilievo & che i giuristi hanno rivestito un ruolo assorbente
non solo nella riflessione scientifica sulla pubblica amministrazione,
ma anche, per quanto ¢ loro servito, nella stessa riflessione sulla politica:
nel darsi carico di cio che attiene alla pubblica amministrazione, i
giuristi hanno esteso I'analisi alle relazioni tra I'amministrazione me-
desima e la politica, di cui hanno dunque evocato, sia pure in maniera
sintetica ed approssimata, delle idee (o delleimmagini): un risalto cruciale
ha avuto, per la dottrina giuridica, l'idea della politica come forza
originaria e illimitata pertinente la sovranita dello Stato, a cui sarebbe
indissolubilmente legata |'amministrazione pubblica; una specificazione
ne é stata data con l'idea - che i giuristi hanno ripreso da dottrine
filosofiche e politologiche per poi agganciarla all’attivita legidativa delle
assemblee parlamentari elette dai cittadini - della politica quale luogo
di identificazione dell’“interesse generale’, a cui s rialaccerebbero,
con una sorta di relazione di genere a specie, gli "interessi pubblici”
coltivati dall'anministrazione. | giuristi hanno “formalizzato” la po-
litica!, esorcizzando con cio il potere sovrano, quantungue questa sia

1. Cfr. asgomento A NEGRI, Laformastato, Milano, 1977, 63ss;; e, in Senso
diverso, P, COSTA, Lo stato immaginario, Milano, 1986, spec. 147 ss.
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stata, cometra brevesi illustrera, soltanto una "formalizzazione" parziale
o dimezzata.

Certo, anche in Italia, un progetto unificante gli studi non giuridici,
bensi sociali, economici e politologici sull’azione amministrativa pubblica
¢ stato avanzato a piu riprese, non diminuendo tuttavia, a quel che sem-
bra, il peso decisivo accordato allascienzadel diritto. Le vicissitudini del-
la Scienza dell'amministrazione, che si & inaugurata e (presto) spenta tra
il secoloXIX el'inizio del XX, sono, atal proposito, eloquenti?; comeeé elo-
quente che non abbiamo avuto il seguito sperato tentativi, quali quelli tra
loro differenti di F. Benvenuti edi G. Miglio3, tesi a rianimare una Scien-
za dell'amministrazione posteriormente alla seconda guerra mondiale, al-
lorché I'ampliamento dell'intervento amministrativo pubblico in campo
sociale ed economico si e rivelato definitivamente come fatto storico
ineludibile.

Pertanto, il discutere delle idee politiche sull-amministrazione equivae
tuttora a discutere, per lo piu, di comei problemi della politica sono ap-
parsi nellalente del diritto amministrativo, o, se si vuole, di come i giu-
spubblicisti si sono raffigurati la politica e i suoi problemi.

In connessione con questo, inoltre, un altro rilievo pare doveroso, e
cioé che, in un panorama come guello appena tratteggiato, le idee sull’am-
ministrazione pubblicasi sono evolutein modo differente da paese a pae-
se, da Stato a Stato; il che pare autorizzare afermare I'indagine, per quello
che qua interessa, alla situazione dell’'Ttalia (ed alle dottrine straniere che
piu hanno influenzato quelleitaliane). Non si puo, invero, trascurare - no-
nostante che oggi proprio questo sia un aspetto il quale parrebbe ritornare
in giuoco - che il quasi-monopolio della scientia juris nella sistemazione
scientificadella pubblicaamministrazione é dipeso altresi dal postulato (o
dall'assioma) della indissolubilitadel diritto dall'azione dello Stato nazio-
nale; il riferimento alla sovranita dello Stato, per I'impianto dell'ammini-
strazione pubblica medesima, & stato, oltreché storicamente piu risalente,
altrettanto determinante del riferimento a diritto.

In altri termini, il collegamento necessario tra |'amministrazione pub-
blicaed il diritto e stato a lungo per cosi dire doppiato, € non di rado so-
pravanzato, dal collegamento, altrettanto vitale, tra I'amministrazione
stessa ed il potere statale sovrano. Con il che si comprende, oltrettutto,
I'ambiguita delle definizioni dell'amministrazione pubblica rintracciabili
presso i giuristi, successivamente alla fondazione dello Stato unitario ita-

2. Cfr. au questa vicenda, riassuntivamente, C. MOZZARALLI - S. NESPOR,
Giuridti e scienze socidi nell'Italia liberde. 11 dibattito sulla scienza dell'ammini-
drazione e l'organizzazione ddlo Stato, Venezia, 1981, spec. 20 ss.

3. Cir. i contributi d F. BENVENUTI ed G F. MIGLIO, in Atli dd | Conve-
%o dd Centro d studi amnminidgrativi ddla Provinciad Como, Milano, 1957,
Ss.
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liano. Per un verso, si & definital'amministrazione pubblica come attua-
zione od esecuzione pedissequa del diritto e della legge quale manifesta-
zione di grado piu elevato dd diritto statuale. Per un altro verso, si e fatto
invece perno sull'essere |'amministrazione, come apparato ed organizza-
zionedi poteri, indispensabileal soddisfacimentodi "interessi" o di "fini"
pubblici in quanto espressi dallo Stato, (anche) a prescindere da un irregi-
mentazionestricto sensu giuridicadi quegli "interessi” o di quel "fini"; si e
messa in evidenza, ciog, l'irrinunciabilita dell'agire amministrativo per lo
Stato sovrano ed in quanto tale capace di imporsi comungueai consociati.
L'amministrazione¢é stata elevataa tramite di un predominio statale sulla
societa che, quand'anche sottratto a qualificazioni (e restrizioni) giuridi-
che, dovrebbe essere conservata per conservarelo Stato quale ente sovra-
no, richiedendosi sempre al'uopo un apparato ed un corpo di poteri
amministretivi.

2. Pubblica amministrazione, diritto e Stato.

Il metterein equilibrio la duplice vocazione dell'ammini strazi one pub-
blica, come garante del diritto e come incarnazione (e strumento) de po-
teresovrano, non é stato semplice, neppure per studiosi del calibrodi V. E.
Orlando o di Santi Romano, che pure sono riconosciuti fondatori, in Ita
lia, dell'indirizzo di studi prevalente nel diritto amministrativo e costitu-
zionale. L'obiettivo e stato raggiunto, in fondo, solo espungendo dal cam-
po di osservazione tutto cid che avrebbe disturbato la " purezza' del "siste-
ma' dell'amministrazione pubblica come sistema giuridico, costruito uti-
lizzando per via di adattamento e di trasformazione regole e principi atti-
nenti ad altri "rami" del diritto, e prioritariamente a patrimonio di cono-
scenze dd diritto privato; tutto quanto non si & prestato nell’amministra-
Zione pubblica ad essere ricondotto a tali categorie giuridiche tramandate
e riadattate al potere statale, e stato per cio stesso eliminato dall'orizzonte
degli studi di diritto amministrativo. Per questa strada, anzi, i giuristi si
sono spinti sino a punto di rendere pressochéinesplicataed inesplicabile
la premessa stessa della sovranita (del potere sovrano) dello Stato, su cui
pure hanno edificato, a partire dallastatualita del diritto, per intero il pro-
prio lavoro; le sole delucidazioni concessedai giuspubblicisti sulla politi-
Ca, in cui s sarebbe manifestatoil potere sovrano, sono state quelle, a cui
S e accennato, riassunte nell’“interesse generale"; per il resto, la politica
(econ la sovranitd), é stata reputata alcunché di giuridicamenterile-
vante e, tuttavia, giuridicamente impregiudicato nella sostanza.

Cio e sicuramente vero per Orlando, di cui basterebbe menzionarel'av-
vertimentolanciato ai "cultori del diritto pubblico” che "sono troppo filo-
sofi, troppo politici, troppo storici e troppo sociologisti e troppo poco giu-
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reconsulti” 4, ma non & meno vero per Romano. Se le teorizzazioni di Ro-
mano hanno dischiuso la porta alla della "pluralitd’ degli ordinamenti
giuridici ed ala percezione della relativita del discrimine tra fenomeni
giuridici esociali, Egli stesso é parso riluttante nel discostarsi, inlineacon
il "giuspositivismo", dalla"luminosaconcezione" per cui lo Stato sarebbe
"dotato di un potere, che non ripete se non dallasua stessa natura e dalla
suaforza, cheé laforzadd diritto®. Si comprende proprio per questo, ol-
tretutto, come dalla "scuola' di Romano potesse venire uno Zanobini, per
il quale "lafunzione amministrativa’' sarebbe stata "principal mente rivol-
ta all'attuazione delle norme di diritto amministrativo®. Tdi presupposti
culturali hanno consentito appunto, ad Orlando e Romano (nonché a pa
recchi altri), di preservare la "natura giuridica' della pubblica ammini-
strazione, senza negare che, nel contempo, in seno o in paralleloall'azione
amministrativa pubblicistica potesse aversi dell'altro, e cioe la "forza so-
vrana' trascendente il diritto e meramente autoritaria

Ovviamente, in questo atteggiamento degli studiosi di diritto ammini-
strativo si potrebbe voler cogliere, banalmente, |a ricognizionedelle fron-
tiere dd diritto come disciplinascientificain confronto al proprio oggetto,
dato nel caso dalla pubblica amministrazione nelle sue reciproche impli-
cazioni con la politica(e la"forzasovrana'); il che non precluderebbeche
il medesimo oggetto, possa essere osservato dal punto di vista di altre di-
scipline scientifiche, economiche politiche o sociali. Questavisione delle
cose sarebbe pero, nel suo complesso, inaccettabileo incompleta, di fronte
anumerosi e concordanti indizi dellatendenza dei giuristi a conchiudere
ed esaurire, nel proprio specifico ambito di specializzazionescientifica, la
nozione di pubblica amministrazione ed i suoi svolgimenti, incluso il suo
rapporto con la politicae lasovranita che pureil "diritto positivo" ha po-
tuto a malapena percepire nel suoi lineamenti esteriori. Si pensi, anzitut-
to, allaritrosia dei giuristi a prendere in considerazione, accanto al "con-
cetto giuridico", atre definizioni della pubblica amministrazione riscon-
trabili in economia, sociologia o scienza della politica, ed anzi alla pro-
pensione della medesima dottrina giuridica a relegare, nell’alveo di una
politica estranea all'amministrazione e stimata non meglio individuabile
neanche a di fuori dell'ottica giuridica, ogni manifestazione di organi o
soggetti amministrativi che fosse giuridicamente incontrollabile. Dd re-
sto, la pretesadel giuristi ad essere unici protagonisti autentici degli studi

4. Ved V. E. ORLANDO, | criteri tecnici per la ricostruzione giuridicadd di-
ritto pubblico, s.1., 1889, 3 ss.; ma V. anche l'lntroduzione, in Trattato completo di
diritto amminigrativo, Milano, val. I, s.d., goec. 9 ss.

5. Vaed SANTI ROMANQ, Lo Stato moderno ela sua cris (1910), orain Lo
Stato modeamo e la sua crisi, Milano, 1969, 5 ss.

6. Vad G. ZANOBINI, L'attivita anministrativa e la legge (1920), ora in
Scritti vai di diritto pubblico, Milano, 1955, 203 ss.
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amministrativi & stata resa palese e suggellata giusto dalla condanna -
pronunciata in chiave ultimativa tra gli altri daG. Zanobini - della Scien-
za dell'amministrazione quale disciplina scientifica autonoma concernen-
te "problemi di opportunita e convenienza', di indole "tecnica’ o "politi-
ca'’.

In altre parole, I'amministrazione pubblica e stata delineata, nei suoi
contorni e nelle sue interferenze con la politica e la sovranita, in aderenza
d "diritto positivo", per quello che poteva esserlo e rigettando, ad ogni
buon conto, la collaborazione trai giuristi ed i cultori di altre "scienze am-
ministrative" (non giuridiche). D'altronde, questo privilegio del diritto,
negli studi di pubblica amministrazione, é stato talora avallato, o quanto-
meno non smentito, dalla scienza della politica o dalla sociologia.

Si ponga mente, ad es., ale polemiche, che hanno avuto padri autore-
vali, sulla cd. "classe politica' 8. Sebbene spesso, all'apparenza, tali pole-
miche sfiorassero soltanto la pubblica amministrazione, esse hanno avuto
probabilmente una funzione da non sottoval utare nell’assicurare credibili-
ta dle risultanze del diritto amministrativo. Come detto, i giuristi non
hanno mai neanche aspirato ad un'amministrazione pubblica che fosse to-
talmente soggetta al diritto ed irregimentata giuridicamente nella sua in-
terezza: la dottrina giuspubblicistica, preoccupatasi di affermare taluni
principi e regole di garanziain ordine alla pubblica amministrazione, ha
ammesso tranquillamente |'esistenza di alcunché di piu che, perd sarebbe
stato da dislocare nella zona grigia della " politica’, in cui il diritto non sa-
rebberiuscito a penetrare e che percio avrebbe visto sguarnite da ogni pre-
sidio (giuridico) le posizioni dei cittadini o, piu genericamente, della so-
cietd. Lascienzadella politica, mettendo in luce impietosamente il distac-
co tra governanti e governati come nota distintiva delle stesse assemblee
rappresentative elette dai cittadini, non poteva che suonare, mediatamen-
te, a giustificazione di una conduzione "autoritaria' degli affari ammini-
strativi, a giustificazione della gamma ridotta delle garanzie (giuridiche)
di cui fosse dato awalersi nei riguardi della pubblica amministrazio-
ne.

O si ponga mente, sul piano sociologico, alle rassicurazioni venute
sempre indirettamente, per le dottrine del diritto amministrativo, dal-
I'approccio weberiano, che tanta fortuna ha avuto (anche) in Italia
e che ha collocato nella "politica" la responsabilita delle scelte pubbliche,

- 7. Cfr. G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, |, Milano, 1957,
s

8. Intema, ¢ dobbligo dmenoil riferimentoaG. MOSCA, Teoricade governi
e governo parlamentare, Milano, 1968, 9 ss.; ma cfr. anche W. PARETO, La tra
dormazione ddla democrazia, ora in Scritti sociologici, Torino, 1966,
1012 ss.
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confermando la collocazione dell'amministrazione "legal-razionale" a
livello esecutivo di quelle medesime scelte®.

Il modé€llo di pubblica amministrazione che é derivato da tutti questi
movimenti del pensiero & parso contrassegnato, in primo luogo, da una
spiccata flessibilitae possibilita di adattamento. A fianco o a di sopra del-
I'amministrazione, ovvero frammistain essa, residuerebbe, a stare sempre
al lessicodei giuristi, lapoliticache neppure regole o principi giuridici po-
trebbero irretire e che, dunque, rimarrebbe esposta al fluire degli eventi e
pronta ad assecondarne I'andamento ed il capriccio. Il che non mutaavo-
ler riattaccare questa politicaal potere sovrano dello Stato: ché, semmai, e
proprio il fatto di riattaccare, come hanno fatto i giuristi, lapoliticaad un
potere sovrano insondabilein diritto che ne rende egual menteinsondabili,
e mutevoli ad ogni passo, la sostanza ed i rifless sull'amministrazione
pubblica. Non parrebbe casuale, da questa angolazione, che, ad onta ddlle
innumerevoli varianti che di voltain volta ne sono state prospettate, un si-
mile moddllo di amministrazione pubblicaabbia attraversato indenne nei
suoi capisaldi vicende storiche differenti e tormentate dello Stato unitario
italiano, come quellerelative al'instaurazione dellaforma di governo par-
lamentare contro la lettera dello Statuto albertino, o quelle del ventennio
fascista

D'atro canto, un simile moddllo di pubblicaamministrazioneé altresi,
e contemporaneamente, fragile: I'intangibilita (ed irriducibilita a schemi
dotati di un minimo di fissitd) della politicachesi insinuerebbenell’ammi-
nistrazione, la guiderebbeo si accompagnerebbead essain tanto pud esse-
re mantenuta, in quanto non siamo particolarmente compless ed articola-
ti i compiti amministrativi dafronteggiareed il contestoin cui questi com-
piti debbono essere esercitati; giacché, a mano a mano che cresce la com-
plessita dei compiti e del contesto dell'amministrazione pubblica, aumen-
tano i rischi di potenziali divergenze, fraintendimenti o conflitti sulla so-
stanza di quella politicadalle fattezze mobili e cangianti. Era da attender-
s, quindi, che I'avvento di quello che con varia terminologiasi € denomi-
nato Stato “sociale”, "pluriclasse" o "amministrativo™,ovvero con l'inten-
sificarsi ddlle reciproce interrelazioni tra I'amministrazione pubblica, I'e-
conomia e la societa, il modello amministrativo pazientemente forgiato
avrebbe mostrato piu di unatraccia di logoramento ed avrebbe potuto pa-
tire una critica severa

9. Cfr. M. WEBER, Economia e societa (trad. it. di Wirtschaft und Gesel-
Ischaft, Tuebingen, 1922), Milano, 1974, 11, 423 ss.
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3. Pubblica amministrazione. Costitutione e "valori".

L'occasione per una rimeditazione delle pregresse impostazioni degli
studi sulla pubblica amministrazione é giunta, in Italia, con la Costituzio-
nerepubblicana. La Carta Costituzionaleitaliana de 1948, come altre car-
te costituzionali europee successive alla seconda guerra mondiale, é stata
ddineata dla stregua di una Costituzione "rigida’ (non modificabile se
non con un'apposita procedura aggravata), "lunga’ e corredata di mecca
nismi di giustizia miranti ad affermareil primato anche in aree dell’orga-
nizzazione pubblicatradizionalmente esenti, in nome della politica (e del-
lasovranita) da vincoli giuridico-costituzionali,comel'area in cui si eser-
citanoi poteri di legisazioneo, pit ampiamente, le attivitadei supremi or-
gani dello Stato. E stato osservato, e non a torto, che la Costituzione re-
pubblicana hainteso probabilmentecombinarein sésiagli attributi di una
Codtituzionein funzionedi "garanzia', che valgada argine all'esercizio di
qualsias manifestazione di potere autoritario pubblico (o privato), sia gli
attributi di una Costituzione in funzione di "indirizzo", mirante a segnare
e condizionare profondamente, per |'avvenire, ogni itinerario che I'orga
nizlgazi one giuridica politica, economicae sociale italiana potra percorre-
relo.

Le molteplici regoleed i principi chein tale Costituzione sembrano ri-
volgers alla pubblicaamministrazione — da quelli sulle autonomie regio-
nali elocali dell’art. 5 edd titoloV aquelli di "imparziditd' edi "buon an-
damento" dell'art. 97 fino ai principi e dleregolesullelibertaindividuali e
collettive, o (sulla giustizia costituzionale, €) sulla protezione giudiziaria
ne riguardi dell'azione amministrativa— avrebbero potuto o dovuto, per-
tanto, incoraggiare, come solo in parte é stato, un mutamento di rotta de-
gli studi giuridici (e, comesi vedrasubito, non solo di quelli). Cio che, in-
tanto, balza agli occhi é che una siffatta Costituzione, ed una siffatta disci-
plina costituzionale della pubblica amministrazione, avrebbero potuto e
potrebbero sdrammatizzare o mettere in seconda riga, se non proprio ta
gliar fuori, la questione della sovranita statale come passaggio obbligato
ddla (di ogni) visuae dell'azione amministrativa e come spiegazione dd
suo carattere pubblicistico. In realta, I'amministrazione pubblica potreb-
be essere definitatale, e ripetere i suoi connotati essenziali, immediata
mentedai principi e dalle regole della Costituzione, piuttosto chedal colle-
gamento con il potere statale sovrano.

Il che potrebbe portare delle novitaal largo raggio. Per un verso, e dal-
I'angolazione giuridica, potrebbe non essere piu scontata |la compresenza,
al'interno o in prossimita dell’agire amministrativo, di que fattori detti

10. Ved M. HORAVANTI, Appunti di storia ddle cogtituzioni moderne. - 1.
Le libertar presuppodti culturai e moddli storici, Torino, 1991, 141 ss.
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comprensivamente politici perché imputati alla sovranita dello Stato ed in
quanto tali reputati inarrivabili per il diritto: liberati, in ossequio ala su-
periorita ed all'equidistanza della Costituzioneal cospetto di qualsiasi po-
tere pubblico o privato, dall'ingombrante fardello (e dalla scusante) di do-
ver preservare lasovranita statale, si potrebbe finalmente cominciare a ca-
pire fin dove, sullascortadei principi e delle regole squisitamente giuridi-
co- costituzionali, sialecito spingersi nelleindagini sulle pubbliche ammi-
nistrazioni giurista sarebbe "solo" con sé medesimo, e con la Costituzione,
nel ricercarei limiti del diritto, e gli spazi che potrebbero o dovrebbero es-
sere riservati ad indagini scientifiche di altro tipo rispetto alla pubblica
amministrazione. Mentre, per un altro verso e dall'angolazione delle altre
"scienzeamministrative' (non giuridiche), non solo, com'éin reipsa, i po-
litologi, ma anchei sociologi e gli economisti, nell'applicarsi alla pubblica
amministrazione, dovrebbero cambiare i propri bersagli e le proprie atti-
tudini, non avendo piu stessi da custodire la politica nell'involucro
della sovranita dello Stato. 11 che, peraltro, dovrebbe esaltare, pit che de-
primere, gli studi amministrativi non giuridici; se quello che dell’ammini-
strazione pubblicasfugge (alla Costituzione €) al diritto non & piu giustifi-
cabile con il rimando allasovranita dello Stato, si potrebbe o ci si dovreb-
be, verosimilmente, sforzare di reperirne altrove il filo conduttore: in una
politica, in un'economia o in una societa emancipate, a loro volta, dalla
contemplazione del potere sovrano.

Che non ci si siaavviati, 0 non ci si sia avviat tempestivamente,in tale
direzione, negli studi sulla pubblica amministrazione, non & per la verita
seriamente contestabile. Che la Carta repubblicana del 1948 "se rappre-
senta l'inizio di un nuovo periodo per il diritto costituzionale, non segna
un taglio netto per il diritto amministrativo" potrebbe essere addebitato,
tuttavia, avarie ragiodi, e non soltanto alla “storia dellascienza del diritto
amministrativo" (...) "dominata da una costante continuita’, oppure ala
consapevolezza che nella medesima Costituzione "il fenomeno ammini-
strativo o & in secondo piano o é regolato con gli occhi volti a mondodi ie-
ri" 11, Comesi & anticipato, che la Costituzionepotesse e possa, per i giuri-
sti e per altri, portare i germi di un rinnovamento degli studi sulla pubbli-
ca amministrazione non parrebbe, difatti, un'ipotesi da scartare sbrigati-
vamente.

Tragli elementi da non passare sotto silenzio, nel merito degli ostacoli
che si sono interposti ad un piu stretto raccordo tra pubblicaamministra-
zione e Costituzione, vanno menzionati, aimeno, la persistente diffidenza
edi ritardi del legidatoree dellastessa giurisprudenza nel por mano all’at-
tuazione delle regole e del principi costituzionali. Tai diffidenze e tali ri-

11. Vad S. CASSESE, Culturae paliticadd diritto amministrativo, Bologna,
1971, 53 ss.
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tardi (ad es. la Corte costituzionaleche hafunzionato solo dal 1956, le re-
gioni dal 1970, gli organi decentrati di giustizia amministrativadal 1974,
la legidazione su comuni e provincie o quellasul procedimento ammini-
drativo che sono state varate soltanto nel 1990, ecc.) hanno concorso, di
sicuro con altri elementi tracui la"crisi" dellasistematicagiuridicain sée
per s, ad una situazione singolare, sul piano culturale; essendo obiettiva
mente impediti o impacciati nel mettere alla prova ed affinare in fase ap-
plicativa le proprie interpretazioni della Costituzione repubblicana, gli
studios di diritto hanno finito con l'intravvedere nelle disposizioni costi-
tuziondli, piu che regole o principi giuridici dotati di unaloro sferadi ope-
rativitd, accertata o accertabile scientificamente nel dialogo tra gli inter-
preti-giuristi, soltanto la piattaforma per costruire modelli o schemi di
pubblica amministrazione da integrare attingendo alla politica, al'econo-
mia ed ala sociologia come tali.

0, meglio, modeli o schemi di amministrazione pubblica sono stati
elaborati, con la cooperazione degli stessi giuristi, avval orando prospetta-
zioni di indole economica, politicae sociae medianteinterpretazioni scel-
te tra le diverse plausibili, e non necessariamente pero verificate come le
pit plausibili, delle disposizioni costituzionali. In questo senso, la Costitu-
zione dd 1948 ha effettivamente contribuito a ripristinare i contatti tra
I'analis giuridica della pubblicaamministrazione, la scienza politica, I'e-
conomia e la sociologia, spesso peraltro al'insegnadi una distinzione, o
taloradi un compattamento, di tali ambiti scientifici all'origine differenti:
lo stesso M. S. Giannini, retrospettivamente, ha descritto le proprie cele-
berrime Lezioni di diritto amministrativo del 1950 come intese a "ricuci-
re" (...) "gli aspetti di sociologia e di dogmatica, si da poter fornire (...)
un'interpretazione meno libresca del mondo in cui esistiamo!2.

| principi e leregole costituzionali, in altre parole, non sono stati messi
afrutto quali "garanzie" o "indirizzi" giuridici nei confronti dell'evoluzio-
ne ulteriore dell'organizzazione e dell'azione amministrativa pubblica sul
terreno politico, sociale ed economico, bensi sono stati utilizzati come re-
gole o principi che, per il tollerarein astratto differenti soluzioni interpre-
tative ed applicative, avrebbero potuto esclusivamentedar conforto, ad un
tempo ricavandone una punualizzazionedei propri effettivi contenuti ma:
teriali e della propria portata, a modelli o schemi elaborati con gli stru-
menti e le metodiche della scienza politica, dellasociologia o dellescienze
economiche: piuttosto che desumere dalla Costituzione regole o principi
giuridici, come tali finiti ed autosufficienti, se ne sono desunti “valori”, le
cui fattezze ed i cui contorni andrebbero precisati al livello delle opzioni
politiche, sociai, economiche o piu latamente culturali dell'interprete.

Con questo spirito, si sono messi a fuoco, segnatamentetra gli anni '60

12. Vad M. S. GIANNINI, Diritto amministrativo, Milano, 1970, |, VI.
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e '70 - quando la battaglia per |'attuazione della Costituzione del 1948 &
parsa poter registrare un qualche (non si sa ancora se effimero) risultato
ed ha eguamente stentato a prendere piede - differenti modelli o schemi
di pubblica amministrazione. Solamente per esemplificazione, e per rap-
porto in specieall'applicazionedei principi costituzionali sulle autonomie
regionali e locali (nonchéai principi di "buon andamento" edi "imparzia-
lita" dell'art. 97 Cogt.), s puo ricordare il modelo o lo schema, nato dal-
I'ambiente culturale cattolico, de cd. "pluralismo socia€e': un modelo o
uno schemain cui I'amministrazione pubblica, dividendos in una plurali-
tadi "centri" di aggregazione disponibili ala partecipazione degli indivi-
dui e dei gruppi (le"formazioni sociali" dell'art. 2 Cogt.), avrebbe dovuto
diventare per se stessa espressiva, sotto il profilo socio-economico e non
solo giuridico, delle diversee variegate istanze della societa, a di la della
politica organizzata in partiti. Oppure si pud ricordare il modello o lo
schema, che trae la sua origine dalla cultura della sinistra marxista, della
cd. "rete delle assembl eedettive': uno schemao un moddlo in cui I'ammi-
nistrazione pubblica avrebbe dovuto trarre ed alimentare il proprio titolo
0 governarela societa dalla circostanza di incorporare al proprio interno
organi di "rappresentanza politicagenerae’, eetti a suffragio universale
ed a quali affidarei compiti piu importanti.

Queloche qui preme di sottolineare non ¢ il successo o I'insuccesso di
questi o altri consimili modelli o schemi di pubblica amministrazione, di-
vers per ispirazione (anche "ideologica'); quello che, viceversa, preme di
sottolineare & che complessivamente, questo modo di ragionare sulla pub-
blica amministrazione e la Costituzione, interpretando quest'ultima come
"tavoladi valori” destinata a prender consistenzadirettamente nellasocie-
ta, nell'economia o nella politica, sembra oggi mostrare degli aspetti pro-
blematici o persino dei rischi, rimasti in precedenza nascosti o celati, ben-
chési tratti di problemi e di rischi somiglianti a quelli ripetutamente in-
contrati, nel passato, dai giuristi propensi all'“interdisciplinarieta”.

Da un lato, la rinuncia dei giuristi ad interpretare la Costituzione in
proprio ed indipendentemente da “valori” (politici, economici e socidi),
sembra aver condotto ad una svolta negli studi sulla pubblicaamministra-
zione, che gia schemi o modelli quale quelo dd "pluralismo sociale” o
quellodellarete delle assemblee e ettive' |asciavano presagire e cheviene
assumendo una dimensione forse inaspettata. Si alude all'inclinazione
dellascienzapolitica, delle scienze economiche, con leloro inedite ramifi-
cazioni come quella dell’“economia pubblica”, e della stessa sociologia, a
dispetto dello stato di salute da tanti reputato non felicissimo, ad avventu-
rarsi in letture dell'amministrazione pubblicacon pretese "prescrittive”, o
perlomeno "predittive", paragonabili a quelle un tempo avanzate dai giu-
risti. 11 che, se puo sortire un esito apprezzabilenell'infrangereil primato
degli studi giuridici sulla pubblica amministrazione, potrebbe mettere a
repentaglio la stessa saldezza delle garanzie costituzionali, nel momento
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in cui quel modelli "predittivi" (o "prescrittivi") economici, politici 0 so-
cidi pretendano di fronteggiare con pari dignita, ed entrando per cosi dire
in concorrenza, le interpretazioni giuridiche della Costituzione.

Cio anche perché gli stessi politologi, sociologi ed economisti sembra
no talora faticare ad accantonare, nell’avvicinarsi alla pubblica ammini-
strazione, le suggestioni della sovranita (o del potere "autoritario") statale.
Sono da rammentare al riguardo le difficolta, affiorate recentissimamen-
te, nel coniugare, con lo sviluppo delle garanzie giuridiche nella procedu-
ra amministrativao con lo stesso principio di legalita come configurati
da giuristi interpretando la Costituzione, quelle dottrine “neocorporati-
ve', formatesi all'intersezionetra scienze politiche, economichee sociolo-
giche, che occhieggiano ad "un sistema oligopolistico, centralizzato e ge-
rarchico di co-decisione in rapporto con lo Stato" 3.

D'dtrolato, ed in quadro siffatto, ¢’¢ da chiedersi sei giuristi non do-
vrebbero riprendere a coltivare per parte loro, contestual mente accingen-
dos a revisionare gli strumenti ed i compiti della scienza ddl diritto, un
proprio autonomo ambito di riflessionesulla Costituzione e sulle ripercus-
sioni che debbono discenderne sulla pubblicaamministrazione. Il che non
potrebbesignificare, si badi, un ripiegamento del diritto costituzionaleed
amministrativo su se stesso, owero il mettere a tacere i risvolti politici,
economici e sociali della pubblicaamministrazione, bensi dovrebbe signi-
ficareil recupero dell'attitudine, propria delle "garanzie" e degli "indiriz-
zi" costituzionali,come tali, ad arricchire con un apporto distinto, rappre-
sentato da un minimo di regole e di principi comunemente accolti o su-
scettibili di accoglimento, I'assetto amministrativo: quello che sta acca
dendo, invero, & che |'attuazione della Costituzione, a cavalo tra gli anni
'80 e '90 sembradar sintomi di ripresa, vuoi attraverso I'utilizzo crescente
delle regole e dei principi costituzionali nella giurisprudenza sulla pubbli-
ca amministrazione, vuoi attraverso la legisazione, ad es. sull’'organizza-
zione della presidenza del consiglio e del governo centrale, sul procedi-
mento amministrativo o sulle autonomielocali; il che peraltro - ed e que-
sto che desta perplessita- non sembra risvegliare una piu vigile attenzione
della generalitadel cultori del diritto amministrativo per gli interrogativi
di rango costituzionale.

E vero che, sopratutto dopo laseconda guerramondiale, i giuristi han-
no dovuto in larga misura, e non solo nel diritto costituzionaleed ammini-
strativo, prender atto, allastreguadi un dato sconvolgente per la “dogma-
tica’', del tramonto del "positivismo giuridico”: il che ha portato, tralal-

13. v, A ARDIGO, Sviluppo e cris nd neocorporaivisno democratico, in
Stato d emergenza, acuradi A. TAROZZI, Bologna, 1983, 35 ss.; non va pero trar
scurato, naturalmente, che d “(neo)corporativismo” 9 possa guardare in diverse
grnoq:)ettlves cfr. L. ORNAGHI, Stato e corporazione, Milano, 1984, spec.

s
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tro, alla (ri)scoperta dell’“opinabilitd” delle interpretazioni del diritto, ac-
centuando nella cultura giuspubblicisticai timori di isolamento. E vero
parimenti tuttavia, ed & quello che lascia trapelare uno spiraglio divemo,
che la coscienza dell’“opinabilita” sembra ora investire ogni discorso
scientifico (ivi compreso quello sociologico, politologicood economico), e
che, quindi, non dovrebbe sortire un effetto paralizzante, come non lo ha
sortito per altri, neanche per chi si riprometta di restituire impulso ad un
autonomo discorso giuridico-costituzional e-amministrativo.
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GIUDITTA BRUNELLI

MOTIVAZIONE DELLE DECISIONI COSTITUZIONALI
E DEFINIZIONE DEL RUOLO DEL GIUDICE COMUNE
NELL'APPLICAZIONE
DEL DIRITTO COMUNITARIO (*)

1. Premessa. - 2. Le tecniche argomentative utilizzate dalla Corte costituzionale: &)
I'uso dellamotivazione in funzione creativa di principi e regole. - 3. b) Lastruttura
logicadell'argomentazione. - 4. ¢) 11 profilo terminologico: «slittamenti di senso» €
«definizioniin negativo)).- 5. Ancorasui caratteri della motivazione e sui suoi rap-
porti con la formula decisoria prescelta

1. Uno studio sulla motivazione delle decisioni costituzionali — cherri-
guardi sia le tecniche argomentative utilizzate sia i connotati strutturali
della motivazione medesima (consideratain sé e nei suoi inscindibili rap-
porti con il dispositivo) — pud senz'altro trarre utili indicazioni dall'esa-
me di un settore della giurisprudenza costituzionale — quello relativo ai
rapporti tra diritto interno e diritto comunitario — caratterizzato ad un
tempo da un'indiscutibile rilevanza di ordine generale e da un numero li-
mitato di pronunce.

La Corte costituzionale, com'e noto, & giunta fin dal 1984 (*) a ricono-
scere |'esistenza in capo al giudice comune del potere di «disapplicare» —
mail termine & usato in senso improprio(®*) — le norme legislativeinterne
contrastanti con norme comunitarie dotate di efficaciaimmediata(). Tale

(*) Questo scritto & una rielaborazione dell'intewento svolto al Seminario di
studi su «La motivazione delle decisioni costituzionali», tenutosi all'Universita di
Messina nei giorni 7-8 maggio 1993.

() Con la famosa sentenza n. 170 del 1984.

(®) Vedi infra, par. 4.

(®) L'ambito di efficaciaimmediata del diritto comunitario nel nostro ordina-
mento e oggi assal esteso: riguarda, oltre ai regolamenti (cui I'art. 189 del
Trattato istitutivo della CEE attribuisce appunto il requisito formale della diretta
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«disapplicazione», peraltro, non rientra affatto nello schema del sindacato
diffuso di validita: il paradigma dell'incostituzionalita della legge interna
per violazione indiretta dell'art. 11 Cost. (%) viene infatti superato median-
te la definizione in termini puramente interpretativi dell'operazione affi-
data al giudice, il qualesi limitaad identificare — nel caso concreto sotto-
posto alla sua cognizione — la norma (e, prima ancora, |'ordinamento)
applicabile(®).

Si tratta di un orientamento che suscita in una parte autorevole della
dottrina non poche perplessita(®): tuttavia, scopo di questo scritto non &

applicabilita negli ordinamenti degli Stati membri), le direttive c.d. «dettagliate»,
caratterizzate — cioé — da completezzadi contenuto dispositivo (sentt. nn. 64 del

1990 e 168 ddl 1991, che recepiscono, in questa materia, |'orientamento «sostan-

zialista» della Corte di giustiziadelle Comunitaeuropee), nonchéi principi affer-
mati in viainterpretativa della Corte europea ex art. 177 Trattato CEE (sentenzan.

113 del 1985).

(*) Paradigma che aveva caratterizzato la giurisprudenza costituzionale fino
alasvoltadel 1984: particolarmente significativa,in questo senso, & la sentenzan.
232 del 1975, in cui la Corte costituzional e escludeva | a possibilitadella disappli-
cazione dellalegge incompatibile con il regolamento comunitario «come effettodi
una scelta tra norma comunitaria e norma interna, consentita di voltain voltaa
giudiceitaliano sulla base di una valutazione della rispettiva resistenzax» (punto 6
della motivazione in diritto), In argomento vedi |e osservazioni di P. GrocoL1 Nac-
cl, Norme interposte egiudiziodi costituzionalita, in Giur. cost., 1982, 1, 1889ss,, €
di G. ZAGREBELSKY, || sistema costituzionale delle fonti del diritto, Torino, 1984,
140-141, entrambi critici nei riguardi di un'ampia utilizzazione della categoria
dellenormeinterposte (vedi ancheG . ZaGreBeLskY, Lagiustiziacostituzional e, Bo-
logna, 1988, 139 ss.). Piu di recente A. Garpino CaRLI, Alcune ipotesi sui rapporti
tra Corte costituzionaeegiudici all’indomani dell’eliminazione dell'awetrato, in La
giustiziacostituzionalea unasvolta (Atti del seminario di Pisa- 5 maggio 1990), a
curadi R Romboali, Torino, 1991, 134, proprio partendo dalla sentenzan. 170 del
1984, ha proposto — seppure in forma problematica — una messa in discussione
dello schema della incostituzionalita per violazione di norma interposta anche nel
caso di fonti appartenenti allo stesso ordinamento (si pensi allaconformita del de-
creto delegato alle leggi di delegaed alarispondenza delle leggi regionali concor-
renti allalegge cornice). Su alcune delle ragioni che suggerisconoil recupero della
tes favorevoleala competenzadel giudice comune a sindacare il vizio di eccesso
di delegavedi ora G. BRuNELLI, Tedti unici «interferenti» con norme comunitarie:
problemi di struttura, efficacia e sindacabiiita, in Giur. cost., 1992, 3664 ss.

(®) Di «scelta dell'ordinamento e della norma da applicare», affidataal giudice
ordinario, parla F. SorrenTiNO, L'evoluzione della giurisprudenza costituzionalein
temadi rapporti tra ordinamentocomunitario e ordinamentointerno, in La Corte co-
stituzionale tra diritto interno e diritto comunitario (Atti del seminario di Roma -
Palazzo della Consulta, 15-16 ottobre 1990), Milano, 1991, 158-159.

(®) Vedi A Rucceri, Materiali per uno studio dei limiti al sindacato di costitu-
zionalitasulle leggi (introduzione ad una teoriagiuridica della funzione «giurispru-
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-discuterne lafondatezza teorica 0 meno, quanto — piuttosto — ragionare
sui percorsi argomentativi e sugli strumenti decisori adottati dalla Corte
per sorreggerlo.

2. In primo luogo, va sottolineato I'alto tasso di creativita della giuri-
sprudenza costituzionale in questa materia, manifestatosi attraverso l'ela-
borazione, da parte del giudice delle leggi, di principi € norme «inespres-
si», per usare la terminologiadi Guastini, che si riferisce, con tale espres-
sione, ad un procedimento impropriamente definibile come interpretati-
vo, mavolto in realta all'integrazione del diritto, quando ci si trovi in pre-
senza di lacune(?).

L'integrazione del diritto lacunoso — secondo questo Autore — si rea-
lizza con I'elaborazione, da parte dell'interprete, di principi e norme che
soltanto in apparenza si presentano come possibili significati della dispo-
sizione o delle disposizioni interpretate; nei fatti, ci troviamo di fronte ad
attivita creative di norme: laformulazione di una «<norma (fino a quel mo-
mento) inespressa» non & cosa diversa dallacreazione di quellanorma(®).

denziale» conseguenziae), in Giur. cost., 1985, |, 316 ss. (riprodotto, con alcune va
riazioni, nelLe attivita «conseguenziali» na rapporti fra la Cortecostituzionaleeil le
gidatore (Premesse metodi co-dogmeati chead unateoriagiuridica), Milano, 1988,222
ss); Ip., Continuo e discontinuo nella giurisprudenza costituzionale, a partire dalla
sentenza n. 170 del 1984, in temadi rapporti tra ordinamento comunitario e ordina
mento interno: dalla «teoriaxdellaseparazionealla «prassi» dell'integrazioneintersi-
stemica?, in Giur. cost., 1991, 1586 ss.; F. SorrenTINO, L'evoluzionedelagiurispru-
denza, cit., 158-159; Ip., La Costituzioneitalianadi fronte al processo di integrazione
europeg, in Quad. cost., 1993, 71 ss.

() Si parladi lacuna allorché «nessunaconseguenzadgiuridica pud essere con-
nessaad unadata fattispeciesullabase di una determinata interpretazione del ma
teriale legidativo vigente»: R. Guasrini, Problemi di analisi logica della motivazio-
ne in Contratto e impresa, 1986, 115.

(®) R. GuasTini, Lezioni sul linguaggiogiuridico, Torino, 1985, 84. Osserva an-
coral’Autore: «l1discorso legidativoé un insiemefinito di disposizioni. Ciascuna
disposizione, & vero, esprime potenzialmente una pluralita di norme. L'inseme
delle norme espresse da ciascuna disposizionee indeterminato (non predetermina
bile), poiché dipende dalle diverse interpretazioni. Tuttavia, non ogni interpreta
zione astrattamente possibile ¢ anche prevedibilmenteaccettabile nella (dalla) cul-
tura giuridica esistente». ((L'insiemedelle interpretazioni accettabili esaurisce la
classe (peraltro assai vasta) delle norme esplicite. Ogni altra norma, ricavata o ri-
cavabile, mediante un qualsiasi procedimento, da tali norme esplicite o dalla
"combinazione" di disposizioni o atro, € una norma implicita. Formulare una
norma implicita, esplicitarla, non e cosa diversa dal porla. Quando un giurista O
un giudiceformula una normaimplicita (per esempio, un principio generale), egli
s comportadalegislatorex»(ivi). Sullanecessita, peraltro, chein ogni casoil princi-
pio possadesumersi dalle espressioni linguistichecontenute nel testo costituziona
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E la sede naturale di questa creazione é proprio la motivazone delle sen-
tenze, dal momento che ¢ in motivazione (e non in dispositivo) chei giudi-
ci compiono scelte interpretative: il diritto creato dai giudici «&¢ non solo e
non tanto I'insieme delle norme individuali espresse i n dispositivo, quanto
specialmente un insieme di norme e principi generali elaborati in motiva
zione onde giustificare la norma individuale del dispositivo. (°).

In che misura un simile approccio ermeneutico é riferibile alla giuri-
sprudenza c.d. «comunitaria»della Corte costituzionale?

Intanto, s pud sicuramente affermare che la Corte € intervenuta, in
guesta materia, a colmare evidenti lacune del diritto scritto (): in partito-

le, al finedi evitarel'uso ideologico dei principi da parte dell'interprete, mantenen-
do «in un ambito di controllabilital'utilizzazione molteplice di essi, nel quadro ge-
nerale dell'unita dell’ordinamento», vedi G. SiLvESTRI, Linguaggio della Costituzio-
neelinguaggiogiuridico: un rapporto complesso, in Quad. cost., 1989,239; in senso
analogo, per quanto attiene alla corretta cognizionedei principi generali dell’ordi-
namento, S. BARTOLE, Principi generdi del diritto (diritto costituzionale), in Enc.
dir., vol. XXXV, 1986, 527-528. Questo stesso Autore, d'altra parte, riconosce nel
suo successivo Costituzione (dottrinegenerali e diritto costituzionale),in Dig. disci-
pl. pubbl., vol. IV, Torino, 1989, 318, che d'interpretazione si fa sempre piu crea-
zione di norme o integrazione di quelle gia vigenti)),l'elaborazione dei principi
«qualificando e integrando le risposte chei testi costituzionali sono chiamati a da-
re di fronte a situazioni nuove ed a domande emergenti)).

(®) R GuasTini, Lezioni, cit., 93; Ib., Problemi di andlisi, cit., 106; considerazio-
ni del medesimo tenore in E. BuLyaiN, Sentenzagiudiziariae creazionedi diritto, in
Riv. int. fil. dir., 1967, 164 ss. Non va peraltro dimenticata, quanto alle decisioni
costituzionali, I'ulteriore circostanza per cui gli effetti del dispositivo delle senten-
ze di accoglimento «vengonoin certo qual modo a distaccarsi dallasentenza stessa
per il fatto di determinare modificazioni del diritto vigente»:A. Pizzorusso, Dispo-
Sitivo e motivazione delle sentenze costituzionali, in Foro it., 1985, I, 52.

(1% Significative, a questo proposito, le affermazioni di F. Favara, Consdera-
zioni sul tema, inLa Cortecostituzional etradiritto internoediritto comunitario, cit.,
38, secondo il quale I'opera della Corte costituzional e «appareun susseguirsi di ri-
sposte positive e pragmatiche, costantementeispirate al prevaleredel Zav in action
sul Zav in books (...), integrative e "creative" piu che dichiarative ed interpretative
del testo costituzionale; si e trattato, in effetti, di una creazione "additiva', senza
interpositio legidatoris, di nuove regole costituzionali (non di regole di legislazione
ordinaria))).Vedi anche R. Monaco, Giustizia costituzional e e giurisdizioni sopra-
nazionali, in Costituzionee giustizia costituzional enel diritto comparato, a curadi
G. Lombardi, Rimini, 1985, 352, per il quale era necessario che in questo delicato
settore, sostanzial menteprivo — al di 1a dell’art. 11 — di disposizioni costituziona
li, la Corte prowedesse gradualmente ad eliminare le lacune del diritto scritto. Per
A Przzorusso, Sull’applicazione del diritto comunitario da parte del giudiceitalia
no, in Quad. reg., 1989, 51, il fondamento giuridico dell'obbligo di applicazione del
diritto comunitario da parte del giudiceitaliano varinvenuto nella «creazionegiu-
risprudenziale di una norma priva di una precisa base legidativa, ma purtuttavia
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lare, essa haenunciato determinati principi, dacui hafatto discendere ve-
re e proprie regole(!?).

Cosi, per esempio, per quanto riguarda l'interpretazione dell'art. 11
Cost. come fondamento di legittimita dellalegge di esecuzione del Trattato
istitutivo della CEE: fin dalla sentenza n. 14 del 1964 si configuratale di-
sposizione costituzionale come una norma (permissiva) sulla produzione
giuridica, in base allaquale, quando ricorrano certi presupposti, «& possi-
bile stipulare trattati con cui S assumano limitazioni di sovranita, ed é
consentito darvi esecuzione con legge ordinaria»(1?). Da un lato, dunque,
il principio: il valore centrale attribuito al concetto di «limitazioni di so-
vranita-eontenuto nell'art. 1|1 Cost.; dall'altro lato — e come diretta con-
seguenza di cio — laregolasecondo cui atali limitazioni é possibile proce-
dere, alle condizioni e per le finalita stabilite dalla norma costituzionale,
((esonerandoil Parlamento dalla necessita di ricorrere all'esercizio del po-
tere di revisione costituzional e»(13).

giustificabile con argomentazioni di ordine sistematico le quali traggono origine
daprincipi generali o daesigenze di opportunita».Infine, per A. PRebier, Lagiu-
rigorudenza della Corte costituzional esulla gerarchiae sulla competenza di ordina
menti 0 di norme nellerelazioni fra Stato e Comunitaeuropea, in La Corte costituzio-
nae tra diritto interno e diritto comunitario, cit., 116, con le sentenze n. 113 del
1985 e n. 389 del 1989, che hanno attribuito efficaciaimmediata nel nostro ordina
mento anche ai principi tratti dalle decisioni dellaCortedi giustizia, |la Corte costi-
tuzionale «haenunciato un principio di peculiare importanza, sia per lasuacarica
innovativain un sistemacomeil nostro che non conoscele regoledellostare decisis
edel precedenti, sia perché nella dottrina europea non vi & unanimita sugli effetti
verso i terzi delle sentenze della Corte di giustiziax.

(1Y) Sulladistinzionetra principi e regolevedi G. ZacreseLsky, Lagiustiziaco-
stituzionale, cit., 125-126, secondo il qualei principi «hannouna capacita espansi-'
vachele regole non hanno ma, a differenzadi queste, per poter svolgere un’effetti-
vaazioneregolatrice, necessitano di una ulteriore attivitadi concretizzazioneche li
pongad contatto coni casi specifici))jo., |1 diritto mite, Torino, 1992, 147 ss. Vedi
anche, con impostazioni che assumono come termine essenzialedi riferimento la
teoria di Ronald Dworkin, L. GIANFORMAGGIO, L’interpretazione della Costituzione
tra applicazionedi regole ed argomentazionebasata su principi, in Studi sulla giusti-
ficazionegiuridica, Torino, 1986, 96 ss., e R. BIn, Diritti e argomenti. | | bilancia-
mento degli interessi nella giurisprudenza costituzionale, Milano, 1992, 10.

Sull'argomentazione a partire dai principi per giustificare la elaborazione e
convalidazionedi norme inespresse vedi R. Guasrini, Dallefonti ale norme, Tori-
no, 1990, 136, il qual e sottolinea che un principio generale, espresso o inespresso
che sig, «¢ idoneo a generare, mediante ragionamenti (almeno all'apparenza) de-
duttivi, un numero indefinito di norme particolari inespresse».

(12) Sentenza n. 14 del 1964, punto 6 della motivazione in diritto.

(13) Sentenzan. 183 ddl 1973, punto 6 dellamotivazionein diritto, ovesi mette
in evidenza— appunto — il valore non soltanto sostanzial e, ma anche procedimen-
tae, dell'art. 11 Cost. (secondo quanto gia ritenuto nella precedente decisione del
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Ancora, dalla «costruzione giurisprudenziale» ('4) dei rapporti tra di-
ritto comunitario e diritto interno, e piu specificamente trai due ordina-
menti giuridici ei rispettivi sistemi delle fonti, derivano precise regole di
procedura destinate a risolvere i conflitti tra norme comunitarie dotate di
efficacia diretta e norme interne(l5). Interpretando I'art. 11 Cogt., oltre
che come norma sulla produzione, anche come norma di coordinamento
tradue sistemi giuridici (16), la Corte hainfatti elaborato un peculiare con-
cetto di «integrazione-separazione»che pud probabilmente essere inteso
come unasortadi «terza via» trale classiche concezioni monista e dualista
nello studio delle relazioni fra ordinamenti (I7). Da questo originale con-
cetto — attraverso il quale la Corte italiana cerca faticosamente di coniu-
gare le esigenze dell'integrazione europea con il rifiuto dell'impostazione
rigidamente monista della Corte del Lussemburgo, da cui discende una
completa subordinazione del diritto interno al diritto della Comunita('8)
— derivano importanti conseguenze in temadi rapporti trafonti. Ove sor-
ga un contrasto tra una norma interna e una norma comunitaria self-exe-
cuting, sara il giudice ordinario a procedere all'applicazione di quest’ulti-
ma ed alla contestuale disapplicazione (rectius. «non applicazione»: vedi
infra, par. 4) della prima; ove, invece, il conflitto trale due norme coinvol-
gai principi fondamentali dell'ordinamento costituzionale italiano ovvero
i limiti posti alla sovranita statale dallalegge di esecuzione dei Trattati, si
prevede l'intervento del giudice costituzionale. Roberto Bin parla a questo
riguardo di casi, rispettivamente, «ordinari» e «straordinari»di conflitto,
ponendo in rilievo come alla netta scissione trale dueipotesi corrisponda,
appunto, un vero e proprio riparto di giurisdizione, la cui ratio varicercata
nel «diversogrado di immediatezza e di rilevanza con cui entra nel giudi-

1964). Decisamente critico verso questa lettura della disposizione cogtituzionale é
A. Rucceri, Continuo ediscontinuo, cit., 1586, per il quae non ¢ corretto «commu-
tare un vaoresostantivo in una normasulla produzionegiuridica a contenuto inde-
terminato, "apertd’ ad ogni forma di predisposizione normativa.

(%) Cometestuamentes esprimelasentenzan. 170 dd 1984, d punto 4 ddla
motivazione in diritto.

(*3 R BN, Diritti e argomenti, cit., 162, nota 71.

(*%) Cosi G. Demuro, La giurisprudenza della Corte costituziondein materia di
applicazione da regolamenti comunitari, in Giur. cost., 1987, |, 2374. Configura
I'art. 11 Codt. eleleggi di esscuzionede Trattati comunitari come normedi coordi-
namento frail diritto itdiano e quello comunitario G. NaroLeTaNo, Diritto comuni-
tarioediritto italiano nellasentenza n. 170184 della Corte cogtituzionae, in Codtitu-
Zione ddlo Stato e norme internaziondi,a curadi U. Leanza, Milano, 1988, 234 e
239.

(") G. Demuro, La giurisprudenza, cit., 2382 ss.

('8) SQulla concezione monigta ddla Corte comunitaria e sulle diverse premesse
da cui partela Corte codtituziondeitdianaved A. La PercoLa, Introduzione, in Co-
dituzione ddlo Stato, cit.,, 30 ss.; A. Pizzorusso, Sull’applicazione, Cit., 45 ss.
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Zio il parametro costituzionale: che nel casi «ordinari» ha una presenza
quas metafisica (...), mentre nei casi «straordinari» assume diretta
pregnanza» (1°).

Ed ¢ interessante osservare — sul piano degli strumenti decisori utiliz-
zati dalla Corte costituzionale— chel'elaborazione dei principi e dellere-
goleche governanoi rapporti tradiritto interno e diritto comunitario é av-
venuta spesso attraverso pronunce processuali (2°). La funzione «creativa»
dellamotivazionedi cui parla Guastini apparein tali casi davvero esaltata:
attraverso un tipo di pronunciail cui dispositivo non contiene unadecisio-
ne sul merito, masi limitaa chiudereil processo davanti alla Corte(?!), si
sono infatti compiute scelte di rilievo assolutamente fondamentale nel-
I'ambito di delicati equilibri e rapporti istituzionali(*?). Al rifiuto di defi-

(**) R. BIn, ibidem. Tutto questo sembra rappresentare la coerente conseguen-
zadi una particolare interpretazione delle relazioni fra ordinamenti, in cui il crite-
rio di esclusivitavieneinteso— allamanieradi Santi Romano — comeliberta del-
lo Stato di conferire valore giuridico, limitatamentea certi effetti (nel caso in esa
me: escludendo comungue I'ammissibilitadi qualsiasi violazione dei principi fon-
damentali dell'ordinamento costituzionale italiano e dei diritti inviolabili della
persona umana: sentenza n. 183 del 1973), alle norme di altri sistemi originari: A.
La PercoLa, Introduzione, cit., 61.

Sulla progressiva evanescenzadel riferimento al'art. 11 nella giurisprudenza
costituzionale vedi anche F. SorrenTINO, La costituzioneitaliana, cit., 79-80, il
quale osserva che «l'idea che la ripartizione fra le competenze comunitarie ed in-
terne attribuisca a giudice comune e quindi a qualunque interprete il potere di
"scelta’ dell'ordinamento applicabile, postula che I'efficacia della fonte comunita
riatrovi fondamento non soltanto nell'art. 11, maanchein altranorma)),edin par-
ticolare nell'art. 189 Trattato CEE. In altre parole, «fermo restando nell'art. 11 il
fondamentodei Trattati che comportano limitazioni di sovranita, la norma costitu-
zionalenon é piu il criterio per larisoluzionedei conflitti, mae soltanto la giustifi-
cazione (meramenteformale) per la creazione di un nuovo criterio, che e tutto nel-
I'art. 189».

(39 11 caso pit emblematico é rappresentato proprio dalla sentenzan. 170 del
1984. da quel momento in poi, la Corte ha continuato a dichiarare inammissibili
tuttele questioni proposte dai giudici a quibusin riferimento a disposizioni comu-
nitarie direttamente applicabili. Trale piu significative pronunce processuali — ed
omettendo le numerose ordinanze di manifestainammissibilitae di restituzione
degli atti al giudicea quo per un riesame dellarilevanza (sui cui vedi G. DEmuro,
La giurisprudenza, cit., 2394) — devono essere ricordate le sentenze nn. 113 del
1985 e 168 del 1991.

(®") M. Luciani, Ledecisioni processuali elalogicade giudizio costituzionalein-
cidentale, Padova, 1984, 13.

(33) M. Luciani, Le decisioni processuali, cit., 145. In argomento vedi anche L.
CarLassare, Le decisioni di inammissibilitaedi manifesta infondatezza della Corte
costituzionale,in Strumenti e tecnichedi giudizio della Corte costituzional e (Atti del
Convegno di Trieste, 26-28 maggio 1986), Milano, 1988, 45 ss. I1fenomeno ¢ assi-
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nire la questione proposta — in virtu di un'autolimitazione dei poteri della
Corte, che, sesi pronunciasse sul merito, finirebbe per invaderela sferari-
servata agli altri giudici (23) — corrispondono talora motivazioni ricche e

milabile allatendenza della Corte costituzionale ad usare strumenti non vincol anti
o cogenti (quali, appunto, le sentenze di inammissibilita, le sentenze interpretative
di rigetto, le «sentenze-indirizzo»o «di monito», le ordinanze di manifestainam-
missibilitae di manifestainfondatezza) in riferimento alla garanzia dei «principi
fondamentali» della Costituzione italiana rispetto a diritto comunitario: V. Angio-
LN, Trasformazione del «principi fondamentali»della Costituzioneitalianain con-
fronto al diritto comunitario, in V. ANGioLINI - N. Marzona, Diritto comunitario di-
ritto interno: effetti costituzionali eamministrativi, Padova, 1990, 37 ss,, il quale os-
serva— sullasciadelletesi di Chaim Perelman — che «la Corte costituzionaleita-
liana, per la garanzia dei "principi fondamentali", usa (e puo usare) gli strumenti
processuali a sua disposizionequasi alastregua di accorgimenti argomentativi (o
retorici), per alontanare i dissidi cui potrebbero dar esca, nelle loro reciproche
implicazioni ed interferenze, le diverse interpretazioni del diritto comunitario e
della Costituzione nazionale» (p. 43-44, nota 39). Sul punto vedi anche M. Carrta-
BIA, Nuovi sviluppi nelle «competenzecomunitarie» della Corte costituzionale, in
Giur. cost., 1989, |, 1020 e 1023. Sulla «notevoldatitudine o elasticitadi potenzia-
lita normative», nel pensiero della Corte, dei principi fondamentali dell’ordina-
mento costituzionale come «controlimite» alle limitazioni di sovranita derivanti
dall'adesione dell'Ttalia ale Comunitaeuropee, vedi S. BartoLg, Principi generali,
cit.,, 511, il quale osserva che i principi medesimi «traggono giustificazione da
un'articolazione di valori tutta demandata alle argomentazioni della Corte in ordi-
ne acas concreti e restano affidati alla concretizzazione che questa ne vorrafare
con il progredire del tempon».

(%) In guesto senso, esplicitamente, A. LA PercoLA, Lagiustizia costituzionale
nel 1986. Conferenza stampa del Presidente della Corte Costituzionale, in Foro it.,
1987, V, 154-155, secondo il quale la soluzione adottata nelle sentenze n. 170 del
1984 e n. 113 del 1985 non vulnera affatto il monopolio del giudice costituzionale
configurato dallasentenzan. 1 del 1956, E sono assai interessanti le argomentazio-
ni usate dall'allora Presidente della Consulta per dimostrare la diretta derivazione
della sentenza del 1984 dalla prima decisione della Corte costituzionale: «il con-
trollo su tutte leleggi, anche anteriori alla Costituzione, & in quella sentenzafonda
to sul presupposto che si tratti sempre di hormativa appartenenteall’ordinamento
statale, nellasua unita(...) e continuita temporale; laddove il regolamento comuni-
tario occupa un’area dalla quale, ha spiegato la Corte, I'ordinamento statale si ri-
trae, con il sistemadellesuefonti e dei connessi rapporti di gerarchia, e percio del
possibile parametro ed oggetto del giudizio di costituzionalita» (di una probabile
inammissibilita per inidoneita del parametro parla L. CARLASSARE, Le decisioni di
inammissibilita, cit., 47, osservando come le norme del Trattato (o meglio, della
legge di esecuzione) siano a loro volta sindacabili in riferimento «ai principi fon-
damentali del nostro ordinamento e ai diritti inviolabili della persona umana»).Ri-
ferendosi alla sentenza n. 183 del 1973, P. CarerTI-E. CueLs, Influenza dei valori
costituzionali sulla forma di governo: il ruolo dellagiustiziacostituzionale,in Quad.
cost., 1984, 29, definiscono come «episodiodi sconfinamento»da parte della Corte
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complesse, tutte costruite su argomenti di carattere interpretativo, afferen-
ti a «procedimenti logici concludenti nella attribuzione di significati ad
enunciati precettivi» (essendo escluso, evidentemente, i n questo tipo di de-
cisioni, il momento qualificatorio — caratteristico delle decisioni di meri-
to — legato all'esistenza 0 meno di unaincompatibilita tra norma impu-
gnata e disposizione assunta violata) (34).

I'«attribuzionedella patente di questione di |egittimita costituzionale alla difformi-
tatranorma comunitariae normainterna successiva (con conseguente sottrazione
ddlla questione medesima alla competenza diretta del giudice comune)».

(%) CA. FraNcHI-L. GIANFORMAGGIO-L. MiGLIORINI-G. TARANTINI, Le argomen-
tazioni nelle sentenze della Corte costituzionale, in Annali Univ. Perugia, 1975,
87.

Proprio in merito alo sviluppo della motivazioneA. Rucaeri, Note introduttive
allo studio della mativazionedelledecisioni della Corte costituzional e (ordini temati-
ci e profili problematici), Relazione introduttiva al seminario su «La motivazione
delledecisioni costituzionali», Messina, 7-8 maggio 1993, p. 8 del testo dattiloscrit-
to, nota che quanto piu alta & I'incidenza della Corte sul «sistemax(inteso, in senso
ampio, sia come «sistemampolitico-istituzionale sia come «forma ordinamentale»:
p. 3), tanto piu & estesa, tendenzialmente, I'argomentazione: e sul notevolissimori-
lievo sistematico di alcune decisioni di inammissibilitd in materia comunitaria
non é lecito dubitare (vedi quanto osservato supra, par. 2 e nota 22).

Sulla «funzione politica dell'obbligo della motivazione come tramite del con-
trollo diffuso sull'esercizio del potere giurisdizionale», in base all'art. 111, comma
1°, Cogt., vedi M. Tarurro, La fisionomia dellasentenzain Italia, in Riv. trim. dir.
pubbl., 1986, 443 (anche in La sentenzain Europa. Metodo tecnicae stile (Atti del
Convegno di Ferrara, 10-12 ottobre 1985), Padova, 1988, 188-189), che lega cor-
rettamente tale funzione al piu generale ((principiodi controllabilita» che caratte-
rizza la nozione di Stato di diritto (p. 444); Ip., Motivazionedella sentenza - Dir.
proc. civ., in Enc. giur., vol. XX, Roma, 1990, par. 2. Sul particolaresignificato che
ci0 assume nel caso delle pronunce della Corte costituzionale vedi P. Carerri, Mo-
tivazione- 1) Diritto costituzionale, ivi, par. 4. Osservaa quest'ultimo riguardo M.
CarpeLLETTI, La Corte costituzionale nel sistema di governo italiano e nei rapporti
con |'ordinamento comunitario, in Riv. dir. proc., 1981, 624, che proprio I'andlitici-
ta e completezza delle motivazioni delle sue pronunce permettono alla Corte costi-
tuzionale di «rafforzare la propria legittimita democratica aprendo le proprie ra
tiones decidendi al controllo critico della pubblica opinione»: cio che rappresenta
un aspetto fondamentale della necessita che il giudice costituzionale «sia scrupolo-
samente attento a non ledere le garanzie tipiche della giurisdizionalitd~Ancora
sulla giurisdizionalita come criterio legittimante della giustizia costituzionale, e
sulla conseguente importanza delle motivazioni delle sentenze, vedi, dello stesso
Autore, Questioni nuove (e vecchie) nella giustizia costituzionale, in Giur. cost.,
1990, 864 (anchein Giudizio a quo epromovimento del processo costituzional e (Atti
del Seminario di Roma - Palazzo della Consulta, 13-14 novembre 1989), Milano,
1990, 41-42).
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3. Quantodlastruttura argomentativa della motivazione, si ¢ osserva-
to in dottrina che nellasentenza n. 170 del 1984 la definizionedei poteri-
doveri del giudici comuni segue ad una piu generale ricostruzione del rap-
porto tra diritto interno e diritto comunitario: abbiamo prima una descri-
zione della relazione intercorrente tra i due ordinamenti, e poi, come co-
rollario, lastatuizione di quello che devefare il giudicein presenzadi nor-
me statali incompatibili con il diritto comunitario (3°).

L ‘argomentazione, dunque, non assume affatto come punto di parten-
zaladefinizionedi un presunto potere costitutivodel giudice(*®), masi in-
centra invece su una determinata (ed originale) configurazione delle con-
nessioni interordinamentali, da cui discende — secondo un rapporto di
causa-effetto — I'inapplicabilita del diritto nazionale contrastante con il
diritto comunitario immediatamente efficace(??). Unainapplicabilita— si

(®5) P. Mencozzi, || diritto della Comunita europea, in Trattato di diritto com-
mercialeedi diritto pubblico dell'economia, diretto da F. Galgano, val. XV, Padova,
1990, 104, il quale sottolinea come la pronuncia della Corte costituzionalesia or-
ganizzata strutturalmente in modo non diverso dalla sentenza 9/3/1978, in causa
106/77, dellaCortedi giustiziaCEE (lafamosa sentenza Simmenthal, in cui la Cor-
te comunitaria affermava con decisione — contro |'orientamento allora seguito
dalla Corteitaliana — il potere del giudice nazionale di disapplicare le normein-
ternecontrastanti con regolamenti comunitari): «quelloche devefareil giudice co-
me conseguenzadel raccordo esistentetrai due ordinamenti e non il raccordo del
due ordinamenti come conseguenzadel potere attribuito a giudice». Sull'influen-
za della giurisdizione comunitaria sulla giustizia costituzionale italiana vedi R.
Monaco, Giustiziacostituzionalg, cit., 352, che parladi «fruttuosa collaborazione»
fra le due Corti,

(3%) P. Mencozz, || diritto della Comunita, cit., 105. Cogtitutiva, infatti, pud de-
finirsi una pronuncia di ((rimozionedella fonte viziata», come |'annullamento
(M.S. GIanNINI-A. Piras, Giurisdizioneamministrativa e giurisdizione ordinaria nei
confronti dellapubblicaamministrazione,in Enc. dir., vol. XIX, Milano, 1970, 291):
ipotesi ben diversa da quella in esame.

(?7) Per R. Guasrini, Lezioni, cit., 95, al'interno di ogni argomentazione(intesa
come «una seriedi enunciati, tale che, in essa, almeno un enunciato funge da con-
clusioneei rimanenti fungono da giustificazionein favore di quella conclusione»)
& necessario distinguere le premesse dalla conclusione. In particolare, negli argo-
menti produttivi (che vengono addotti per giustificare una decisione produttiva di
norme (implicite) nuove) le premesse sono «enunciati interpretativi», ossia «enun-
ciati.del discorso dottrinale o giudizialeche parlano delle disposizioni legidative*,
mentre la conclusione ¢ un «enunciato che formula una norma implicita)).

Ora, nel caso dellasentenza n. 170 del 1984, |a premessa é data dall’enuncia-
zione del principio dellaautonomia e distinzionetra i due ordinamenti, e del loro
contestual e coordinamento secondo la ripartizione di competenzastabilitae garan-
titadal Trattato (cui e strettamente connesso il temadella estraneitadellefonti co-
munitarie rispetto al sistema delle fonti interne), mentre la conclusione & rappre-
sentata proprio dall'individuazionedelle regole relative a riparto di giurisdizione
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noti — che preesiste al'intervento del giudice, e che ne é in qualche modo
indipendente, come ha precisato la successiva sentenza n. 389 del 1989,
oves afferma che tutti i soggetti competenti nel nostro ordinamento a da-
re esecuzione alle leggi — tanto se dotati di poteri di dichiarazione del di-
ritto, come gli organi giurisdizionali, quanto se privi di tali poteri, come
di organi arnrninistmtivi — sono giuridicamente tenuti a disapplicare le
norme interne incompatibili con il diritto comunitario (%8).

fragiudice comune e giudicedelleleggi: cio che costituisce un esempiodi formula-
zionedi norma implicitao inespressa. Tuttavia, va detto che probabil mentelo stes-
0 principio che fungeda premessadeve considerarsi implicito (trovandosi espres-
0 soltanto, nell'art. 11 Cogt., il principio delle «limitazionidi sovranitd))):anch’es-
0 quindi, in quanto norma costruita dal giudice, richiede una giustificazioneindi-
pendente (R. GuasTini, Problemi di analisi, cit., 119-120): in questo caso, la giusti-
ficazione dell'esistenza ddl principio ¢ in realta contenuta nella motivazione della
precedente sentenza n. 183 del 1973, cui la Corte infatti si richiama (punto 4 della
motivazione in diritto).

Sul significato del discorso-motivazione non come descrizione del procedi-
mento decisorio (secondo un inesatto luogo comune assai diffusoin dottrinaein
giurisprudenza), ma come giustificazionedd suo risultato, vedi M. TarurFo, Moti-
vazione, cit., par. 3.1: la motivazione della sentenza «muove dalla decisione come
"dato da giustificare", e consiste nella scelta e nella razionalizzazione degli argo-
menti idonei afar ritenere validala decisione». Essa appartiene al context of justifi-
cation, nel qualeladecisionenon ¢ I'obiettivo (cosi comeawiene, invece, nel conte-
xt of discovery), maesistegia, e s tratta di «convalidarlafornendo le ragioni sulle
quali dovrebbefondarsi il consenso razionale dei destinatari della decisione stes-
sa».Nédlo stesso senso E. BuLyain, Sentenzagiudiziaria, Cit., p. 165, nota 1, afferma
che non interessa «la questione della priorita temporale; & possibile che in molti
casi il giudice prima prenda la decisione e dopo cerchi di giustificarla. L’ordine
temporale non intacca la priorita logica del fondamento rispetto alla soluzio-
ne».

Con particolare riferimento alle sentenze della Corte costituzionale CA. Fran-
cHI-L. GianrormaGGio-L. MIGLIORINI-G. TARANTINI, Le argomentazioni, Cit., 90-91,
sottolineano che «l'argomento interpretativo funge non da regola che guidail giu-
dice verso la decisione, che cioé indirizza o comungue contribuisce ad indirizzare
la sua scelta verso una soluzione piuttosto che verso I'altra, bensi da regola di giu-
stificazionedi una decisione gia presa» (corsivo non testuale).

In generale, sullastruttura dellamotivazione e sui caratteri del discorso giusti-
ficativo, vedi M. TarurrFo, La motivazione della sentenza civile, Padova, 1975,
passim.

(28) Sentenzan. 389 del 1989, punto 4 dellamotivazionein diritto. Varicorda-
to che con una pronuncia di poco precedente(22/6/1989, in causa 103188) la Corte
del Lussemburgoaveva puntualizzato che la preval enzadelle disposi zioni comuni-
tarie direttamente applicabili sul diritto nazionale precedente e successivo vincola
a disapplicare le norme interne non solo i giudici nazionali, ma «tutti gli organi
dell'arnministrazione, compresi quelli degli enti locali territoriali» (P. Mencozzi, 11



92 G. Brunelli

Questi rilievi risultano confermati anche da unarapida analisi delle ar-
gomentazioni utilizzate dalla Corte costituzionalenelle diversefas del suo
«cammino comunitario»(%°).

Nellasentenza n. 14 del 1964, risalente a periodo iniziale, nel qualele
antinomie tra diritto interno e diritto comunitario si ritenevano componi-
bili secondoiil principio dellasuccessionededleleggi nel tempo, I'ottica as-
sunta dalla Corte e rigidamenteinterna al sistema delle fonti nazionali: le
eventuali violazioni dd Trattato CEE vengono ricondotte alla normale re-
sponsabilitainternazionale dello Stato (senzaalcuna influenza sulla piena
efficaciadellalegge da cui nasce laviolazione) e — soprattutto — non vi e
alcun accenno a profilo del rapporto tra i due ordinamenti (39).

11 primo riferimento a questo tema compare nella sentenza n. 98 del
1965, che parla di «estraneita» e «distinzione» tra ordinamento interno e
ordinamento comunitario(®!), ed assume un ruolo di primo piano a parti-

diritto della Comunita, cit., 95).

(?%) Secondo la fortunata espressione di P. BARILE, || cammino comunitario
della Corte, in Giur. cost., 1973, 2406 ss. Sulle diverse fasi della giurisprudenza co-
stituzionalein materia comunitaria vedi A. LA PercoLA, || recepimento dd diritto
comunitario. Nuove prospettive del rapporto tra norme interne e norme comunitarie
allaluce dellalegge 9 marzo 1989, n. 86, in La Corte costituzional etra diritto interno
ediritto comunitario, cit., 10 ss.; F. SogrenTINO, L 'evoluzione della giurisprudenza,
cit., 157 ss.

(39 Sentenza n. 14 del 1964, punto 6 della motivazionein diritto.

(31) Sentenzan. 98 del 1965, punto 2 della motivazionein diritto (ladecisione
si riferisce, in particolare, all'ordinamento della Comunita europea del carbone e
dell'acciaio). In proposito, nettamente critico e M, Mazziorti, Osservazione alla
sent. 27 dicembre 71965 n. 98, in Giur. cost., 1965, 1331-1332, il quale, dopo aver
contestato — alla luce di alcuni autorevoli orientamenti dottrinali — il postulato
della radicale separazione fra ordinamenti, che rappresenta il nucleo essenziale
del ragionamento della Corte, segnalal'esistenza di un contrasto trai presupposti
dellamotivazione eil dispositivo dellapronuncia, ove si dichiara testualmenteche,
con lalegge di esecuzionede Trattato istitutivo della Comunita carbosiderurgica,
gli articoli del Trattato medesimo, impugnati dal giudicea quo, «sonostati immessi
nell'ordinamento dello Stato»: affermazione che sembra piuttosto conciliarsi con
una costruzione teorica imperniata sull'integrazione giuridica, anziché sulla sepa
razione, trai due ordinamenti (per unalettura prevalentementein chiave di cinte-
grazione giuridica» della sentenza n. 98 del 1965, vedi P. BARrILE, | | cammino co-
munitario, cit., 2410-2412).

Dd resto, analoghe ambiguita terminologiche sono rintracciabili anchein de-
cisioni piu recenti: cosi, nella sentenza n. 399 del 1987 si parla di «sostituzione»
della norma comunitaria a quellainterna (punto 2 della motivazione in diritto), e
nell'ordinanza n. 144 del 1990 si dice che la normativa comunitaria «entrae per-
manein vigore nel nostro ordinamento»: fenomeno, questo, che pud ascriversi alla
continua oscillazione della giurisprudenza costituzionaletra il piano della separa-
zione e quello dell'integrazione tra i due ordinamenti.
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re dalla successiva pronuncia n. 183 del 1973, ove ci s intrattiene per la
prima volta sulla natura della Comunita («<nuova organizzazioneintersta
tuae, di tipo sovranazionale, a carattere permanente, con personalitagiu-
ridicae capacita di rappresentanza internazionale»),affermando cheil di-
ritto comunitario e il diritto interno dei singoli Stati sono «sistemi giuridi-
d autonomi e distinti, ancorché coordinati secondo la ripartizione di
competenze stabilita e garantita dal Trattato. (32).

In questa fasg, tuttavia, & ancora predominante il richiamo all’art. 11
Cod., e la conseguente configurazionein termini di vizio di incostituzio-
nalitd del contrasto tra legge nazionale e regolamento comunitario ante-
riore(®?). E apartire dal 1984 che, accentuandosi il profilo dellaseparazio-
nefrai due ordinamenti, si registra una graduale perdita di centralita del
parametro costituzionale(®4), il quale conserva diretta rilevanza nei soli
cad in cui entri in gioco laviolazionede principi fondamentali dell’ordi-
namento o dei limiti alla sovranita statale derivanti dall’adesione ai Trat-
tati, mentre ne casi «ordinari»di conflitto tra diritto interno e diritto co-
munitario ha una «presenza quasi metafisica»,secondo la gia ricor-
data espressione di Roberto Bin(33).

All'orientamento interpretativo da ultimo descritto — costante dal
1984 — é stato infine aggiunto un ulteriore tassello con la sentenza n. 168
dd 1991 (ancora unavolta, una pronuncia di inammissibilitd),nellaquale
la diretta applicabilitadel diritto comunitario trova una pitl compiuta si-
stemazione concettuale attraveso il richiamo alla teoria romaniana della
pluralita degli ordinamenti giuridici, cui consegue una peculiare ricostru-
zione — anche sotto il profilo terminologico— dell’operazione affidata al
giudice comune. A questo aspetto & dedicato il prossimo paragrafo.

4. Lasentenzan. 168 del 1991 contiene una significativa precisazione
di caratterelessicalein ordine alasorte dellalegge nazional e contrastante

Non scorge, invece, alcuna equivocitanel linguaggio della Corte A. PreDIERI,
Lagiurisprudenza, cit., 118-119, il qual e osservache, mentre |'atto comunitario re-
sta atto di altro ordinamento, la norma comunitaria entra nell'ordinamento nazio-
nale nel suo aspetto di «tessutodi effetti di norme», norme proprie maanche altrui:
il processo «con cui la norma comunitaria, pur rimanendo essa prodotta da altro
ordinamento opera nel nostro, passa per due fasi, la prima di disapplicazioneo di
accantonamento, la seconda di sostituzione conseguente e correlata all'accantona
mento, di sostituzione operativax.

(%) Sentenza n. 183 del 1973, punti 5 e 7 della motivazione in diritto.

(®*) Sentenza n. 232 del 1975 (vedi infra, par. 4).

(**) Per F. SOorrRENTINO, L'evoluzione, cit., 159, «dall’84 in poi, |a separazione
[tra ordinamento interno e ordinamento comunitario] si radicalizza, quasi perden-
do il riferimento costituzionale nell’art. 11» (corsivo non testuale).

(**) R. Bin, Diritti e argomenti, cit., 162, nota 71.
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con il diritto comunitario immediatamente applicabile: a riguardo, dovra
oraparlarsi di «<non applicazione., giacchéil termine «disapplicazione» —
osservala Corte — «evocavizi della normain realta non sussistenti in ra-
gione (...) dell’autonomia dei due ordinamenti» (39).

E interessante notare che di «disapplicazione» del diritto interno s
parl o per laprimavoltanelasentenzan. 232 del 1975, in cui peroil termi-
ne veniva assunto nella sua consueta accezione, legata ad un preventivo
giudizio sullavaliditadellanorma dadisapplicare: in quel caso, la possibi-
litadi disapplicazionecome effetto di una sceltatra norma comunitaria e
norma interna, consentita di volta in volta a giudice italiano, veniva re-
spintain quanto s sarebbe in realta trattato di «individuarela sola norma
validamenteapplicabil e~¢io che sarebbe equivalso ad ammettereil potere
del giudice comune di <<accertaredichiarare una incompetenzaassol uta
del nostro legidatore, sia pure limitatamente a determinate materie, pote-
re che nél vigente ordinamento sicuramente non gli & attribuito. (37).

Nela sentenza n. 170 del 1984 non si parla affatto di «disapplicazio-
ne»:in tale decisionesi ribadisce che la normainterna «non risulta affetta
da alcuna nullita, che possa essere accertata e dichiaratadal giudice ordi-
nario)),e s sottolineache l'effetto connesso con la vigenzade regolamen-
to comunitario e quello di impedire che lanorma internacon conflig-
gente «venga in rilievo» per la definizione della controversia innanzi al
giudice nazionale(38).

(3%) Sentenza n. 168 del 1991, punto 4 della motivazione in diritto.

(37) Sentenzan. 23 del 1975, punto 6 dellamotivazionein diritto (corsivonon
testuae).

(3®) Sentenza n. 170 del 1984, punto 5 della motivazionein diritto. L'osserva:
zione secondo cui |'uso di descrivere le conseguenze pratiche di questa decisione
in termini di «disapplicazione» dellalegge da parte del giudice ordinario & un uso
che non trovaal cun riscontro nel testo delladecisionemedesimaé di P. Mencozzi,
Il diritto ddla Comunita, cit., 103.

Si e esattamente notato, circalasentenza del 1984, comela Corte costituziona
le tenti di non caricare il proprio revirement di significati «eversivi» della propria
precedente giurisprudenza: quest’ultima, anzi, «viene assunta, sul filo della conti-
nuita, a punto di riferimento costante anche nell'attuale pronuncia, che ¢ insisten-
temente presentata, perfino quando se ne discosta in maniera rilevante, come un
"chiarimento”, una "spiegazione", uno "svolgimento", una "ridefinizione" di una
"traccid', di un "approccio", di "punti di vista' espressi e sottintesi anche nella
precedente giurisprudenza in materia»: A. Tizzano, La Carte codituzionde e il di-
ritto comunitario: ventanni dopo.,.,in Foroit., 1984, 1, 2065-2066. Cio, d'altra par-
te, rientra a pieno titolo nel costume della Corte: parlando della tecnica argomen-
tativaddl'autocitazione, A. Rucceri, Nae introduttive, cit,, 22, affermachela Cor-
te spesso simuladi «voler costruire attorno ad un nucleo concettuale ale volte an-
che molto risalente», e che «laddove proprio non sia possibile dimostrare la conti-
nuita evolutiva», essa «& costretta a denunziare il revirement, ugualmentericorren-
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Un rapido accenno alla «disapplicazione» e contenuto nella sentenza
n. 403 del 1987 (*°); il termine ricompare poi nella pronunica n. 389 del
1989, accompagnato tuttavia dall’affermazione — gia ricordata(*?) — se-
condo cui anche agli organi amministrativi spetta di disapplicare le nor-
me legidative interne incompatibili con il diritto comunitario: questo
exclude, ovviamente, che s tratti di «disapplicazione» in senso pro-
prio(*!). Di cio si trae ulteriore conferma nella decisionen. 285 del 1990,
emessa in sede di conflitto intersoggettivo, nella quale si distingue pun-
tuamente I'ipotesi (illegittima) di disapplicazione da parte della Corte di
cassazione di alcune leggi regionali ritenute incostituzionali dal «potere-
dovere ddl giudice nazionale di applicare la norma comunitaria anziché
quella nazionalexx(*?): ci troviamo pertanto di fronte ad una applicazione

do ala tecnica dell’antocitazione»: e proprio questo accade nella pronuncia del
1984.

Tuttavia, va detto anche che, a condividereI'opinione di F. SorreNTINO, Brevi
ossarvazioni sulle leggi contrastanti con nome comunitarie: incostituzionalita e/o
disapplicazione?, in Giur. cost., 1975, 3242, secondo cui soltanto configurando
I'art. 11 Cost. come un imperativo rivolto agli organi titolari del treaty making
power si perverrebbe a dimostrare con sicurezza «la funzione delle normedi adat-
tamento ai trattati comunitari (...) di porsi come parametro materiale della costitu-
ziondita delleleggi, risolvendosi laloro violazionenellalesionedel precetto posto
dall'art. 11», dovrebberovedersi sotto unalucediversagli stessi fondamenti teorici
ddla giurisprudenza costituzionalein questa materia. Se é vero, infatti, che I'art.
11 Cost. e stato fin dall'inizio interpretato dalla Corte come una norma meramente
permissiva o facoltizzante sulla produzione giuridica (vedi supra, par. 2), ese e al-
trettanto vero — seguendo latesi di Sorrentino — che cido comporta unaintrinseca
fragilitadello schema dell'incostituzionalita della legge per violazione di norma
interposta, si potrebbe allora forse sostenere che questo primo orientamento del
giudicedelleleggi contenessegiain nucelapremessateoricadi quel diverso, possi-
bilesviluppo che si & poi realizzato con la sentenza del 1984. Sentenza che, in que-
sto quadro, potrebbe davvero apparire meno «eversiva» dell'esistentedi quanto in
genere si sia portati a ritenere,

(®*) Punto 5 della motivazione in diritto.

(*°) Vedi supra, par. 3.

(*1) Secondo P. Mencozzi, || diritto della Comunita, cit., 105, la Corte costitu-
zionale, modificatanellasua composi zione, giunse con la sentenzan. 389 del 1989
a parlare «accidentalmente»di disapplicazione «forse perché voleva dare — ap-
punto nella sua nuova composizione— un segnaleforte della continuita dellasua
linea di avvicinamento alla Corte di giustizia».

(*?) Sentenzan. 285 del 1990, punto 4.2 della motivazione in diritto (corsivo
non testuale). A. Cerotro, La prevalenza del diritto comunitario su! diritto interno:
orientamenti della Corte costituzionale e spunti di teoria generde, in Giur. cost.,
1992, 4510- 4511, nota 65, osservachein questa pronuncia ¢ gia possibilecogliere,
siapurealivelo di obiter dictum, il superamento da partedel giudice costituziona-
le del ricorso alladisapplicazione per risolvereil contrasto tra norma comunitaria
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del diritto comunitario invece ddl diritto nazionale, per ragioni di
competenza(*3).

La pronunciadd 1991 porta a compimento questo processo di «slitta-
mento di senso» (*4) ddl termine «disapplicazione», fino a volgerlo nella defi-
nizione in negativo di «non applicazionex*). In questo modo, la Corte ha
inteso escludere proprio cio che la disapplicazionedi un atto generdmente
implica un preventivogiudizio di validitaddl'atto medesmo(*6). Comesi &

enormainterna. Cio é rilevabile anche sotto il profiloterminologico, dal momento
chela Corte non utilizza mai il termine «disapplicazione» per qualificareil potere-
dovere del giudice nazionae, maparlainvece di applicazionedela norma comuni-
taria. Lo stesso Autore, del resto, sottolinea come, nella ricostruzione della Corte
costituzionale, la prevalenzadel diritto comunitario rientri nel «pitt generalefeno-
meno dell'applicazionedellalegge, cioé dellaindividuazionedellanorma daappli-
care al caso concreto» (p. 4511).

(**) P. Mencozz, Il diritto della Comunita, cit., 106.

(**) Secondo I'espressionedi M. Ainis, Sul linguaggio del giudice costituziona-
le, in Strumenti e tecnichedi giudizio, cit., 234, che si riferisceai continui «slitta-
menti di senso nell'uso della terminologia giuridica» caratterizzanti la «diuturna
evoluzione degli ordinamenti positivi».

(*) Si tratta, peraltro, di un processo non del tutto lineare: se, infatti, nell’ordi-
nanzan. 170 del 1991, immediatamente successivaallasentenzan. 168, si faesclu-
sivo riferimento alla «diretta applicazione>della normativa comunitaria da parte
del giudice nazional e, nella successivaordinanzan. 444 dello stesso anno si torna,
infatti, a parlare di «disapplicabilita» nel giudizioa quo della norma di diritto in-
terno. Di nuovo, tuttavia, I'ordinanza n. 391 del 1992 si esprimein termini di «<non
applicabilita» dellanorma nazionale, e — ancora — nella recente sentenzan. 115
del 1993 s ribadisceil principio della «diretta applicabilitadel diritto comunitario
e della correlativa non applicazione del diritto nazionale con contrastante»
(punto 4 della motivazione in diritto) (corsivo non testuale).

(*6) Sui rapporti frala dottrina della disapplicazione dell'atto amministrativo
ela pit ampia teorica dell'invalidita dell'atto medesimo, vedi E. CannapA Barto-
LI, L'inapplicabilita degli atti amministrativi, Milano, 1950; vedi anche M.S. Gian-
NINI- A. Piras, Giurisdizioneamministrativa, cit., 290; A. DeLL’'Orco, Potesta di di-
sapplicazionee prowedimento amministrativo, in Riv. trim. dir. pubbl., 1965, 704,
secondo il qualeladisapplicazioneassumela natura di sanzionegiuridica— predi-
sposta dall'ordinamento e attuata dalla giurisdizione ordinaria, su iniziativadella
parte interessata — concretante l'invalidita che colpisce il prowedimento; M.S.
GianNINI, Diritto amministrativo, vol. II, Milano, 1988, 767.

C’¢ da chiedersi, peraltro, quali delle caratteristiche tipiche nella «disapplica-
zione» siano rawisabili anche nella «<non applicazione» (prescindendo dal fatto
che quest'ultimo termine non & del tutto nuovo: lo stesso Cannada Bartoli parlata
lora di «<non applicazione»degli atti amministrativi non conformi a legge: L’inap-
plicabilita, cit., 17 e 19). Ebbene, |a Corte costituzionale ha probabilmente inteso
mutuare dal concetto tradizionale di «disapplicazione» i profili inerenti all’irrile-
vanza dell'atto da disapplicare e ala natura non costitutiva della pronuncia del
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giaavuto modo di osservare altrove(*”), nel complesso rapporto di «separa-
zione-integrazione» tra ordinamento interno e ordinamento comunitario
delineato dallagiurisprudenza costituzionale, cio chevienequi inrilievoé in
primo luogo il versante della separazione fra ordinamenti, che diviene com-
petenza di ordinamenti (*8), per cui al giudice, ed all’'operatore giuridico in
genere, risulta affidata la scelta dell'ordinamento (e, quindi, della nonna)
applicabile(*®).

Nella costruzioneteorica della Corte non ci troviamo, dunque, in presen-
zadi un giudizio diffuso di validita dellalegge, ma— semmai — ad unaipo-
tes di «temporaneasospensione di efficacia» delle normeinterne in conflitto
con la normativa comunitaria competente i n materia (°°), che il giudice do-

giudice. Quanto al primo aspetto, si & gianotato che secondo lasentenzan. 170 del

1984 |'effetto connesso alla vigenza del regolamento comunitario consiste nell'im-
pedire chelanormalegidativainterna «venga in rilievo» (sia, ciog, rilevante) per la
definizione della controversia innanzi al giudice nazionale. Allo stesso modo, la
dottrina ha messo in luce che la disapplicazionesi ha «quando |'atto deve essere
considerato irrilevante rispetto ad una concreta fattispeciein relazione alla quale
non produce quindi gli effetti che avrebbe dovuto produrre)):G. Guarino, Abroge:
zione e disapplicazione delleleggi illegittime, in Jus, 1951, 357 (corsivo non testua-
le). Di irrilevanza degli effetti dell'atto parlano anche E. Cannapa BartoLl, L'inap-
plicabilita, cit., 40 e 43; A. DeLL’Orco, Potestadi disapplicazione,cit., 738. Pertan-
to, la disapplicazione— e veniamo con questo al secondo profilo — & unasanzione
processual e che coinvolge soltanto determinati effetti dell'atto, e non I'atto in sé e
pe sé (come accade, invece, nell'ipotes dell'annullamento dispostodal giudiceam-
ministrativo):si sottolineacosi, generalmente, la natura esclusivamentedichiarati-

va della pronuncia di disapplicazione: M.S. GianninI-A. Piras, Giurisdizione am-
ministrativa, cit.,, 291; A. DeLL’Orco, Potesta di disapplicazione, cit., 738; M.S.

Gianning, Diritto amministrativo, cit., 767, secondo il quale la disapplicazione
((consisten unadichiarazione giudizialeddl'inefficacia del provvedimento conse-
guente ad un accertamento dell'illegittimitadi esso, conforzalimitataale parti del

giudizio».Ma ancora pil interessante, ai fini dellacomparazione trai concetti di

«disapplicazione» e «non applicazione», e la posizionedi chi ritiene che la disap-
plicazione, diversamente dall'annullamento, non sia una pronuncia del giudice,
dato che essa si esaurisce «nel momento logico della previaricognizione dei pre-
supposti da parte del giudice e non si traduce nel momento pratico del comando
giurisdizionale»: E. FAzzALARI, La giurisdizione volontaria, Padova, 1953, 183.

(*’) G. BRUNELLI, Tedi unici, cit.,, 3634 ss.

(*8) A. PreDIERI, La giurisprudenza, cit., 113.

(*°) F. SorrenTINO, L'evoluzione della giurisprudenza, cit., 159.

(9 A. Pizzorusso, Sull'applicazione, cit., 48, osserva che da legge italiana
contraria all'ordinamento comunitario, secondo I'esplicito insegnamento della
Corte costituzionale, non e affatto invalida, per cui si potrebbeforseipotizzare, ad
esempio, che essa continui ad essere applicata a rapporti riguardanti paesi terzi»;
nello stesso senso PA. CaroTtosrtl, Questioni interpretativedell’attuale giurispruden-
za costituzionalesui rapporti tradiritto interno e diritto comunitario, in Giur. cost.,
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vra apprezzare nella sua esatta portata al momento applicativo del dirit-
to.

Va inoltre ricordato che nella giurisprudenza costituzionale in materia
comunitaria non mancano altri importanti esempi siadi «slittamenti di sen-
so» nell'uso della terminologia giuridica sia di definizioni «in negativo».

Quanto d primo profilo, basti pensare alla peculiarita delle nozioni di
«forza e valore di legge» riferite alle fonti comunitarie. Secondo la Corte, tali
espressioni altro non significano che questo: d'ordinamento italiano — in
virtu del particolare rapporto con I'ordinamento della CEE e della sottostan-
te limitazione della sovranita statuale — consente (...) che nel territorio na-
zionale il regolamento spieghi effetto in quanto tale e perché tale. A detto at-
to normativo sono attribuiti "forza e valore di legge", solo e propriamente
nel senso che ad esso si riconosce I'efficacia di cui € provvisto nell’'ordina-
mento di origine»(®!).

Al riguardo, si & esattamente sottolineata I'oscurita della formula usata
dalla Corte, che risulta (caricatadi una singolare (ma sfuggente) valenza
concettuale, inidonea ad essere spiegata col ricorso ad alcuna delle prospet-
tazioni teoriche di cui siffatte nozioni, nel loro travagliato (ed ancora incom-
piuto) cammino, sono state fatte oggetto»(*2). E coglie probabilmente nel se-

1987, 3820. In relazione a questo specifico aspetto, vedi il commento (siglatoR.B.)
alla sentenza della Corte di giustizia 25 luglio 1991 (in causa C-58/90), in Giust.
civ.,, 1993, 1, 6, nel qualesi contestala piu volte ripetuta affermazionedella Corte
comunitaria (fatta propria anche dalla Corte costituzionale: sentenza n. 389 del
1989, punto 4 della motivazione in diritto) secondo cui lo Stato membro avrebbe
I'obbligo di abrogare il diritto interno incompatibilecon la normativa comunitaria
dotata di efficaciadiretta, proprio in quanto lo Stato medesimo «ben potrebbe ave-
reinteressea mantenerein vitadette normeinterne rispetto ai soggetti appartenen-
ti a paesi non aderenti alle Comunita».

(31) Sentenza n. 170 del 1984, punto 4 della motivazione in diritto. Un riferi-
mento alla «forzae valore di legge»del regolamenti comunitari era gia contenuto
nella sentenza n. 183 del 1973, a punto 7 della motivazione in diritto. Sull’argo-
mento si intrattiene, poi, la pronuncia n. 389 del 1989, con un ragionamento tutto
condotto sul filo della distinzione tra atto e norma: mentre gli atti-regolamenti
«conservanoil trattamento giuridicooil regimead assicurato dall’ordinamen-
to comunitario», nel senso che «sonoassoggettati alle regole di produzione norma:
tiva, di interpretazione, di abrogazione, di caducazione e di invalidazioneproprie
di quell’ordinamento», le norme da prodotte «operano direttamente nell’ordi-
namento interno comenorme investite di "forzae valoredi legge’, vadeadire come
norme che, nei limiti delle competenze e nell'ambito degli scopi propri degli orga-
ni di produzione normativadellaComunita, hanno rango primariou (punto 4 della
motivazione in diritto).

(5% A. Rucceri, Comunitaeuropee, Stato e Regioni dopo lasentenzan. 170/1984
della Corte costituzionale sull’efficacia dei regolamenti comunitari, in Le Regioni,
1985, 436-437; Ip., Materiali, cit., 354, nota 65 (eLe attivita «conseguenziali», Cit.,



Motivazione delle decisioni costituzionali 99

gno chi ritieneche s tratti in realtadi un'espressionedd tutto generica, vol-
ta semplicemente ad identificare l'idoneita a creare diritto dei regolamenti
comunitari, senzanulladire circalaloro posizione rispetto ale altre fonti né
circail loro regime(>3).

Nonostante la sua genericita, peraltro, l'indicazione della Corte non é
privadi significative (e problematiche) conseguenze, come dimostra |'attitu-
dine di questefonti a disciplinare materie coperte dariservadi legge, secon-
do guanto esplicitamente affermato nella sentenza n. 183 del 1973(%%): cid
che comporta uno scivolamento della stessa nozione di riserva di legge dal
piano — cui certamente appartiene — del rapporto fra organi a quello del
rapporto fra atti, con una inevitabile compromissionedellaratio democrati-
co-garantista dell'istituto; legata al carattere direttamente rappresentativo
dell'organo da cui proviene la legge(®®) (compromissionetanto piti accen-
tuata dallanatura— almenofino ad oggi — non democraticadegli organi da
cui le fonti comunitarie vengono emanate) ().

Quanto, poi, alle definizioni «in negativo», si pensi ala stessa qualifica
zione giuridica del diritto comunitario, dato che per la Corte costituzionae
le fonti comunitarie non sono «fonti di diritto internazionale, né di diritto
straniero, né di diritto dei singoli Stati»(*7).

5. Venendo di nuovo ale motivazioni delle decisioni costituzionali in
questa materia dal punto di vistadei loro caratteri strutturali, va ricordato
come la dottrina piu attenta ne abbiatalora lamentato I'eccessivalaconicita,
se non addirittura l'insufficienza. Codl, se |'estrema stringatezza della moti-
vazione dellasentenza n. 14 del 1964(°8) si spiega, in fondo, con I'ottica di
«stretta e tradizionale osservanza dellalogicaformale del dualismo» (5°) en-

229, nota 59).

(33) F. SorrenTINO, Larilevanzaddlefonti comunitarienell’ordinamento italia
no, in Dir. comm. int., 1989, 447- 448,

(®*) Sentenza n. 183 dd 1973, punto 8 ddla mativazione in diritto.

(33) L. CarLassare, Lagpe (risarva di), in Enc. giur., vol. XVIII, 1990, par.
13.

(°®) L. CarLAassARE, Le decisioni di inammissibilita, Cit., 46.

(37) Sentenza n. 183 dd 1973, punto 7 ddla mativazione in diritto. In argo-
mento vedi G. Demuro, La giurisprudenza, cit., 2380.

(°8) A. Tizzano, La Corte cogtituzionae, cit., 2064, mettein rilievo comelamo-
tivazione ddlasentenzan. 183 dd 1973 sia «ben piti ampiae argomentata) i quel-
la della decisone dd 1964.

(®*®) G. SeerouTi, In temadi rapporti tradiritto comunitario e diritto interno, in
Foro it., 1978, |, 289 (vedi anche supra, par. 3). Per F. SorrenTino, L'evoluzione,
cit., 157, lafase ddla giurisprudenza cogtituzionale che s conclude con la senten-
zan. 183 dd 1973, corrispondented periodo transitorio dd mercato comune, ¢
caratterizzata proprio da un gpproccio dela Corte «di tipo conservatore))a pro-
blemi comunitari.
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tro cui ancorasi muove la Corte, per cui non unasola parola viene spesasul-
la natura giuridicadella Comunita e sui suoi rapporti con |'ordinamento ita-
liano, meno comprensibileappare la sommarieta di argomentazionedi una
sentenza come lan. 163 del 1977, nella quale affermazioni importanti e co-
munque non prive di aspetti problematici (lasussistenzadi una questione di
costituzionalita anche néll'ipotes di contrasto tra leggi interne e norme
comunitarie secondarie; la capacita abrogativa del regolamenti comunitari
nel confronti di leggi nazionali previgenti) vengono giustificate attraverso
il semplice richiamo alle decisioni anteriori (¢°).

D'altra parte, non mancano casi in cui la premessadallaquae prende le
mosse il ragionamento della Corte & in realta contenuta in una pronuncia
precedente: premessadallaquale — tral'altro — s fanno derivare, in tempi
diversi, conseguenze tra loro antitetiche. Esemplare, in questo senso, ¢ il
rapporto tra le sentenze n. 232 del 1975 e n. 170 del 1984, da un lato, e la
sentenza n. 183 del 1973 dall’altro: dai principi affermati nella decisione da
ultimo menzionata(®!) s trae, infatti, nel 1975 la conclusioneche il conflitto
tradiritto comunitario e diritto interno successivo configuraun problemadi
costituzionalita, risolvibile dalla giurisdizione costituzionale, e nel 1984 |la
conclusionede tutto opposta, imperniata sul potere del giudice ordinario di
applicare direttamente la norma comunitaria.

Tutto questo, evidentemente, non ¢ privo di influenzasulla qualita della
motivazione: mentre la sentenza dal 1975 non sembra risentire — sotto il
profilo della linearita dell'argomentazione — del carattere implicito delle
premesse(®?), non altrettanto puo dirsi della pronuncia del 1984, sullaquale
pesail tentativo (scarsamenteriuscito) della Corte di salvare a tutti i costi —
pur in presenzadi un palese revirement — la continuita della propria giuri-
sprudenza(®®): lo stile della motivazione risulta percio «didascalico» (64),

(¢%) Cod F. SorrenTino, Abrogezionee incostituziondita na rapporti tra legg
naziondi e regolamenti comunitari, in Giur. cost., 1977, |, 1550.

¢Y) Ved supra, par. 3.

(6?) R. Monaco, Norma comunitariae normad leggeinternasuccessiva, in Foro
it., 1975, 1, 2662, sottolinea che la Corte inizia la sua argomentazione assumendo
come premessai principi daessaenunziati nellapronunciaprecedente. S trattadi
una conferma letterale di quanto prima statuito: «ilché ¢ particolarmenteimpor-
tante, giacché lasentenzadd 1973 ¢ stata ampiamentee variamentecommentatae
perché la stessa problematicain esame S presta, secondo dcuni autori, a pia di
una considerazione, se non critica, quanto meno dubitativa».Di «scarsapersuasi-
vita» ddla mativazione parlainvece F. SorrenTiNo, Brevi osservazioni, cit., 3241,
che rivolge la sua critica essenziddmente al'interpretazione dell’art. 11 Codt. —
non smentita dalla Corte — come norma permissiva sulla produzione giuridica
(vedi supra, nota 38).

(®* Ved supra, nota 38.

(¢4 A. Tizzano, La Corte costituzionae, cit., 2063.
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((sovrabbondantes non sempre alieno da passaggi oscuri, se nhon contraddit-
tori e imprecisi»(®3).

Latendenzadel giudice costituzionalea costruireil proprio orientamen-
to tramite una concatenazione di rimandi a precedenti asserzioni emerge
anche dall'uso frequente — a partire da un certo periodo — di pronunce di
inammissibilita. Ancora una volta, dunque, il tema della motivazione viene
ad intrecciarsi strettamente con quello degli strumenti decisori adotta:
ti (69).

Le sentenze n. 176 e n. 177 del 1981 dichiarano I'inammissibilita di
questioni riguardanti disposizioni legidlative implicitamente abrogate da
regolamenti comunitari. Da notare che analoga questione era stata invece
ritenutainfondata con |a precedente sentenzan. 163 del 1977: singolarita,
questa, prontamente segnal ata da un'autorevole commentatore, il quale si
chiedevafino a che punto tale pronunciaintendesseinnovare il consolida:
to orientamento giurisprudenziale in base a quale la valutazione che la
Corte deve compiere nell'esame di una questione di costituzionalita di
norme abrogate si risolvein primo luogo nellaloro applicabilita nel giudi-
Zio aquo, e verte quindi sull'ammissibilita (e non sul merito) della questio-
ne medesima(®?). Ebbene, con le due sentenze del 1981 la Cortetornadla
dichiarazione di inammissibilita cio che, mentre é senza dubbio corretto
sul piano della scelta della formula decisoria, acquista tuttavia anche un
significato pit complessivo, ben evidenziato da chi ha posto in rilievo che
mediante le decisioni n. 176 e n. 177 la Corte ha inteso lasciar ((decanta-
re... gli animi»,evitando di riaffermare esplicitamente il proprio indirizzo
— assai contrastato da una parte della dottrina e dalla giurisprudenza co-
munitaria — circalasorte delleleggi italiane incompatibili con norme co-
munitarie anteriori (68).

Va inoltre sottolineato come costituisca punto centrale della motiva
zione di entrambe le sentenze il riferimento al canone interpretativo della
presunzione di conformita delle leggi agli obblighi internazionali dello
Stato(°): e nell'insistenza della Corte su questo principio si & giustamente

(¢%) L. DanieLE, Corte codtituziond ee direttive comunitarie, in Foroit., 1992, 1,
663, che s riferisce anche — negli stess termini — dlesentenze nn. 232 e 389 dd
1989 e &4 dd 1990.

(°®) Ved supra, par. 2

(¢7) A Pizzorusso, Nata redazionde dlasentenzan. 163 dd 1977, in Foroit.,
1978, 1, 1. Anche per F. SorrenTiNo, Abrogaziong, cit., 1551, «stupisce il dispositi-
VO d’infondatezza».

(*® A Tizzano, La Corte cogtituzionae, cit., 2065; Ip., Ancorasui rgpporti tra
norme comunitarie e legg itdiane: il caso d un conflittosfumato (Ossarvazione a
Corte codt. 26 ottobre 1981, nn. 176 e 177), in Foro it., 1982, |, 361

(¢%) Sentenzen. 176 dd 1981, punto 6 ddla motivazionein diritto, en. 177 dd
1981, punto 7 della mativazione in diritto.
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ravvisato un invito ai giudici comuni afarne pit ampiaapplicazione, in tal
modo riducendo notevolmente, se non annullando, conflitti normativi»
che «si rivelano molto spesso piu fittizi che reali, specie ove si consideri
che solo in ipotesi estremamente rare (se non puramente teoriche) il legi-
slatore nazional e intende veramente disporre in violazione della normati-
va comunitaria» (79).

Si pud pertanto sostenere, in definitiva, che anche la giurisprudenza
«comunitaria»della Corte costituzional e appare attraversata dai fenomeni
tipici degli anni '80 in materia di pronunce processuali: dalla preoccupa
zione politica di non prendere (o, comunque, di non ribadire) posizioni
troppo nette su questioni controverse(”?), al tentativo di ridefinirel'equili-
brio complessivo del rapporto Corte-giudici nella direzione di un pit am-
pio spazio di intervento di questi ultimi (72), alla stessa elasticitadi impie-
go delle decisioni processuali, usate in taluni casi per non affrontare pro-
blemi scottanti e in altri per affermare, invece, principi di estremaimpor-
tanza (8 pensi, ancora una volta, alla sentenza n. 170 del 1984).

Un'ultima osservazione, in chiusura del discorso: I'uso di sentenze di
inammissibilita e, soprattutto, di ordinanze di manifesta inammissibilita,
per respingere questioni relative a norme comunitarie, ha di fatto consen-
tito alla Corte — pur con alcune significativeeccezioni (73) — un sostan-
ziale disimpegno proprio sul piano dell'obbligo di motivazione. Giale sen-
tenze n. 47 e n. 48 e l'ordinanza n. 81 del 1985(74) si limitavano a riassu-

Anchela pronuncia del 1984 contiene un esplicitoriferimento al criterio erme-
neutico della presunzione di conformita dellalegge interna al regolamento comu-
nitario (punto 3 della motivazione in diritto).

("% A. Tizzano, Ancora sui rapporti, cit., 362.

(") L. CaRrLASSARE, Le «questioni inammissibili» e la loro riproposizione, in
Scritti in onoredi Vezio Crisafulli, vol. |, Padova, 1985, 165-166 (anchein Giur. co-
st., 1984, 1, 764), ravvisaalabase di molte decisioni processuali «ragioni, in Senso
lato, politiche» che spingono la Corte «adevitare un problemao a differirnelasolu-
zione». | nteressante, in questo senso, é anche la sentenza n. 156 del 1987, che di-
spone la restituzione degli atti a giudicea quo per un nuovo esamedellarilevanza
«senzaentrare nel delicato problemadel contrasto tra una normativa nazionale e
una direttiva comunitaria)) (punto 5 della motivazione in diritto).

(") L. CarLAssARE, Ledecisioni di inammissibilita, cit., 68; M. Luciani, Le deci-
sioni processuali, cit., 74.

(") Si pensi allesentenze n. 232 del 1989 (su cui vedi V. AngroLing, Trasforma:
zione, cit.,, 32 ss;; M. CartaBia, Nuovi sviluppi, cit, 1012 ss) e n. 168 del
1991.

(") Sullatendenza della Corte a collegarelaforma del prowedimento deciso-
rio (ordinanza o sentenza) alla sede della trattazione (rispettivamente, camera di
consiglio o udienza pubblica), vedi L. CaRLASSARE, Le decisioni di inammissibilita,
cit., 34, laquale sottolinea— tuttavia— che non si tratta di unaregolafissa, e che
la prassi giurisprudenziale ¢ caratterizzata da un UsO «promiscuo € immotivato»
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mere brevementela motivazionedellasentenza n. 170 del 1984; e sul mero
richiamo a quest'ultima decisione e alla successiva sentenza n. 113 del
1985 (73) sono costruite le ordinanze di manifestainammissibilita emesse
in seguito(7¢). Pud ben dirsi, pertanto, che esse siano fondamentalmente
prive di un‘autonoma motivazione: in perfetta coerenza, d'altronde, con lo
scopo — chiaramente perseguito dal giudice costituzionale — di dare al-
I'autorita giudiziaria un segnale inequivocabile circa la definitivitadell’o-
rientamento inaugurato (e motivato una volta per tutte) con la decisione
dd 1984(77). Circostanza, questa, che rappresenta un'ulteriore conferma
di quanto gia osservato in relazione alla peculiare creativita della motiva
zionein alcune pronunce processuali della Corte costituzionale(?®): non vi
& dubbio, infatti, che la sede delle scelte interpretative del giudice sia qui
costituita esclusivamente dalla parte motiva della sentenza, nulla essendo
desumibile — in termini di ricostruzione del diritto oggettivo — dalla di-
chiarazione di inammissibilita contenuta nel dispositivo.

ABSTRACT

Therelationship between italian national law and EEC law is mostly de-
fined by the constitutional sentences.

L'A. sottolineail ruolo creativo della giurisprudenza costituzional e nel-
la definizione dei rapporti tra diritto interno e diritto comunitario.

della sentenza e dell'ordinanza per dichiarare inamissibile una questione.

(?3) Conlaqualesi ¢ stabilitaladirettaapplicabilitada parte del giudicecomu-
ne delle statuizioni della Corte di giustizia europea.

(7%) Vedi, ad esempio, le ordinanze di manifestainammissibilitann. 29, 141,
274 e 275 del 1986; 132 e 144 del 1990; 444 del 1991; 391 del 1992.

(*7) M. Luciani, Le decisoni processudi, cit., 68-69. Per G. Demuro, La giuri-
gorudenza, cit., 2395, leragioni dellasceltadello strumento decisorio «vanno ricer-
cate nellafinalitadi speditezzadella proceduracon cui la Corteintende riafferma-
re la "volontd' di conferma della propria evoluzione giurisprudenziale».

(7® Ved supra, par. 2.
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FEDECOMMESSO E PROTEZIONE
DEGLI INCAPACI

1. - Quandosi accingevaa lasciare dei beni a un incapace?, impubere, mi-
nore, donna, malato di mente, il testatore ricorreva, non di rado, a parti-
colari cautele. Temendo I'immaturita, I'inesperienza, |'inadeguatezza del
destinatario, faceva in modo di procurargli unasorta di assistente, che s
occupasse della gestio e lo sorvegliasse. |

Lo scopo era raggiunto, principal mente, mediante 1o strumento del fe-
decommesso?, il quale veniva impiegato in pit direzioni.

A) Trattandosi di un impubere o di un minore, il testatore evitava di
trasmettergli i beni immediatamente. I stituiva erede una persona di fidu-
ciaelapregava- per fedecommesso- di restituireil patrimonio ereditario
(o0 una sua quota) in un secondo tempo: di regola, quando il giovanefosse
giunto a una certa eta.

Come riferisce Ulpiano, |'espediente era largamente praticato dagli
stess padri, i quali diseredavanoi figli impuberi non gia per punirli, ma
per soccorrerli, facendo pervenire loro I'eredita fedecommissaria: multi
non notae causa exheredant filios nec ut s obstant, sed ut eis consulant,
ut puta impuberibus, eésque fideicommissam hereditatem dant 3.

1. Vatenuto presente che il minore di venticinqueanni era giuridicamente ca
pace di agire. Ma, giacchédi fatto era considerato limitatamente capace, e per que-
sto era sottoposto a cura, ¢i sembra lecito indicarlo come soggetto incapace, ac-
canto all'impubere, ala donna, al furiosus.

2. Sulle svariate finalita perseguite mediantei legati e i fedecommess, L. Bo-
YER, La fonction sociale des legs d'aprés |a jurisprudence classique,in RH, 43 (1965),
333 ss,, che perd non rilevalo scopo di assistenza oggetto del nostro studio. Per
conseguireanaloghi risultati, si potevaanche costituire un usufrutto sub die. D. 33,
2, 37 (Scaev. 33 dig.): ‘Uxori meae usum fructum lego bonorum rneorum, usque dum
filia mea annos irnpleat octodecim’. ... . Il testatore, in questo modo, sottragva tem-
poraneamente i beni alla giovane figlia, attribuendone la gestio alla moglie-usu-
fruttuaria.

3.D. 28,2, 18 (Ulp.57 ad ed.). Cfr., dello stesso Ulpiano, D. 38, 2, 12, 2 (Ulp. 44
ad ed.): Si quis non mala mente parentis exheredatussit, sed aiia ex causa, exhereda-
tio ipsi non nocet: ut puta pone furoris causa exheredaturn eurn vel ideo, quia impu-
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Tragli esempi documentati dalle fonti, infatti, diversi riguardano il te-
stamento paterno.

D. 36, 1, 48 (46) (lav. 11 epist .): Seius Saturninus archigubernus ex
classe Britannica testamento fiduciarium reliquit heredem Valerium
Maximum trierarchum, a quo petit, ut filio suo Seio Oceano, cum ad
annos sedecim pervenisset, hereditatem restitueret. ... .

I1 testatore, capo pilota della flotta britannica, aveva istituito erede fi-
duciario il trierarco Valerio Massimo; quindi, lo aveva pregato di restitui-
re l'eredita al proprio figlio, Seio Oceano, al compimento del sedicesimo

4
anno“.

Si veda ora

D. 33, 1, 21, 2 (Scaev. 22 dig .): Filium ex dodrante, uxorem ex qua-
drante instituit heredes et filii fidei commisit, ut novercae restitueret
hereditatem: ab ea autem petit , ut infirmitatem filii commendatam ha-
beret eique menstruos aureos denos praestaret, donec ad vicesimum
quintum annum aetatis pervenerit, cum autem implesset eam aetatem,
partem dimidiam hereditatis e restitueret. ...

I1 padre, in questo caso, aveva predisposto un complesso meccanismo
per evitare la diseredazione®. Istituito il figlio per 3/4 dell'asse, lo aveva
pregato di restituire lasua parte alla matrigna (giaistituitaper il rimanen-
te quarto). Infine, aveva domandato a quest'ultima (erede e fedecommis-

beserat, heredemque institutum rogatum & restituerehereditatern. Simile,in un certo
senso, € |'espedientesuggeritoin D. 27, 10, 16, 2 (Tryph. 13 disp.): Potuit tamen pa-
ter & aliasprovidere nepotibussuis, si eosiussisset haredes esse e exheredasset filium
eque quad sufficeret alimentorum nomine ab s certum legasset addita causaneces-
Statequeiudicii sui: aut si non habuit in potestatenepotes, quoniam emancipato iam
filio nati fuissent, sub condicione eos heredes indtituere, ut emanciparentur a patre
prodigo. S condgliavail testatoredi diseredareil figlio prodigo, onde sottrargli il
patrimonio ereditario, di istituire eredi i nipoti (figli di quest'ultimo), noncheé di
gravarli di un legato aimentare, per il sostentamento dd prodigo medesmo.

4. Giavoleno, perdtro, non fa riferimento dla diseredazione dd giovane. La
circostanza, forse, era sottintesa; forse, dipendevainvece dd fatto che Seio Oceano
era un figlio naturale, e pertanto non doveva essere diseredato. Il testatore, infatti,
era un militare; e secondo una diffusa opinione i militari non potevano contrarre
iustae nuptiag, Né, pertanto, avere prole legittima. VVa perd tenuto presente chetae
opinioneé stata messa in discussione. In questo senso, C. CasTeLLo, Sul matrimo-
nio da soldati, in RISG, 15 (1940), 27 ss., con ampia rassegna di letteratura.

5. In argomento: T. Maddlo, Ladonnatutrice. Moddli culturali eprassi giuridi-
cafragli Antonini ei Severi, Ngpoli 1979, 101 s.; V. ManNINo, | | calcolo ddla 'quar-
ta hereditatis e la volonta dd testatore, Ngpoli 1989, 135 ss.
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saria universale) di avere cura del figlio, di corrispondergli dieci aurei a
me=x fino ai venticinque anni di etd; infine, sempre al compimento del
venticinquesimo anno, di restituirgli la meta dell'eredita

Un caso di exheredatio bona mente ¢ documentato dalla testimonianza
paolina che riportiamo di seguito.

D. 36, 1, 76 (74), 1 (Paul. 2 decr .): Fabius Antoninus impuberem fi-
lium Antoninum et filiam Honoratam relinquens exheredatis his ma-
trem eorum luniam Valerianam heredem instituit et ab ea trecenta et
quasdam res filiae reliquit, religuam omnem hereditatem filio Antoni-
no, cum ad annum vicensimum aetatis pervenisset, voluit restitui:
quod si ante annum vicensimum decessisset filius, eam hereditatem
Honoratae restitui praecepit. ...

I1testatore, diseredati il figlio e lafigliaimpuberi, avevaistituito erede
laloro madre; quindi, attribuito un lascito allafiglia, aveva disposto che la
rimanente porzione del patrimonio ereditario fosse restituita al figlio An
tonio, quando avesse compiuto il ventesimo anno. Owero, se questo fosse
premorto, che fosse resa alla figlia Onorata.

Simili accorgimenti erano presi anche a favore degli alumni, bambini
nutriti, allevati, educati, allastregua di figli adottivi ¢. Nel passo di Scevola
chesegue, gli eredi erano stati pregati di restituire laterza parte dell'eredi-
ta a Gaio Mevio, alunno dd testatore, quando fosse giunto ai quindici
anni 7.

D. 36, 1, 80(78), 12 (Scaev. 21 dig .): Heredum fidei commisit, ut, si
quidquid ex parte tertia hereditatis pervenerit ad eos, id redderent
Gaio Maevio alumno testatoris, cum fuerit annis quindecim, et subiun-
xit haec verba: 'interim ex refectu paupertatis, qui ad vos pervenerit,
alatis eum ex usuris pro quantitate nummorum redactis’. ...

6. Sul vincolo quasi-parentd etra alumni e nutritor, tutti: E. De Rucaciero,
Dizionario Epigrafico di AntichitaRomane, |, Roma 1895, 437 ss,, s. V. alumnus; M.
Lemossk, L'enfant sansfamille en droit romain, in L'enfant. | . Antiquité-Afrique, Re:
cuellsde lasoci@&éJean Bodin, XXXV, Bruxeles1975, 257 ss;; B. RawsoN, Children
in the roman familia, in The family in ancient Rome: new pergpectives, ed. by B. Ra:
wson, London 1992 (rist. ed. 1986), 171 ss.; J. BELLEMORE, B. Rawson, Alumni: ita
lian evidence, in Zatschrift fur Papyrologie und Epigraphik, 83 (1990), 1 ss. Va pe
raltro tenuto presente che l'alumnus, talvolta, era un liberto o un figlio naturale
ddlo geso nutritor.

7. Alludeforse a un caso anaig D. 34, 2,18, 1 (Sceev.22 dig.),ove perd non é
precisato e I'erede gravata di f MmMesso universae, a favore dell’ alumnus,
debba redtituire I'ereditad ad un termine stabilito.
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Ancora, vi facevano ricorso le madri, onde sottrarre ai tutori i beni at-
tribuiti ai figli impuberi.

D. 22, 1, 3, 3 (Pap. 20 quest .): Cum Pollidius a propinqua sua heres
institutus rogatus fuisset filiae mulieris quidquid ex bonis eius ad se
pervenisset, cum certam aetatem puella complesset, restituere, idque
sibi mater ideo placuisse testamento comprehendisset, ne filiae tutori-
bus, sed potius necessitudini res committerentur, eundemque Polli-
dium fundum retinere iussisset ...

Anaoghi risultati si conseguivano mediante il fedecommesso partico-
lare. Legati dei beni a persona di fiducia (ovvero alo stesso erede, per
praeceptionem), lasi pregavadi restituirli all'impubere, o a minore, in un
secondo tempo.

D. 32, 34, 2 (Scaev. 16 dig .): Uni ex heredibus per praeceptionem
reliquit ea, quae ex patrimonio viri sui Arethonis € supererant, eiu-
sque fidel commisit haec eadem restituere pronepoti, cum erit annis
sedecim, in quibus haec verba adiecit: ‘item rogo, uti reliqguum aes alie-
num, quod ex bonis Arethonis debetur, omnibus creditoribus ex rediti-
bus eorum bonorum solvas reddas satisque facias. ... .

La testatrice aveva legato per praeceptionem, a uno degli eredi, i beni
provenienti dall'eredita del marito; quindi, lo aveva incaricato - per fede-
commesso - di restituire tali beni al pronipote, quando avesse compiuto i
sedici anni. Non ¢ dato di sapere, peratro, seil giovanefosse sui iuris op-
pure alieni iuris .

D. 35, 1, 36, 1 (Marc. I. sing. resp .): Titiacodicillis de prediis, quae
testamento Septiciae reliquerat, ita cavit: 'a te peto, Septicia, ut filio
meo, cum annorum sSedecim esset, eadem praedia restitueres: quod si
filius meus sedecim annos non impleverit, peto uti reddas ea restituas
Publio Maevio et Gaio Corndlio'. ... .

Sempre una donna, Titia, avevalasciato dei fondi a una certa Septicia.
Quindi, nel codicilli, I'aveva pregata di restituirli a figlio, una volta dive-
nuto sedicenne.

Ebbene, & evidente che nello schema cautelare passato in rassegna
Ponerato di fedecommesso fungeva da custode e amministratore del
patrimonio: sino a quando il giovane, giunto ad una certa eta, s
presumessein grado di provvedervi personalmente. Non di rado, inoltre,
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si aggiungeva la preghiera di prestare gli alimenti all'assistito, nonché
- almeno in un caso - la raccomandazione di sorvegliarlo.

B) |l testatore, talvolta, pregavainvecel'erede affinchéi beni destinati
all'incapace fossero affidati allacustodiadi unterzo fiduciario®. E prega-
va altresi quest'ultimo di restituirli, ad una certa scadenza.

Si veda, in particolare, una testimonianza di Scevola, dala quale
emerge che il fiduciario - oltre a custodire il denaro affidatogli e ad ali-
mentare il giovane - doveva altresi occuparsi della sua persona: infatti, era
invitato a prestargli I'affetto di un padre®:

8. Si e discusso sel'incaricato in discorso fosse qualificabile come esecutore te-
stamentario - J. DAuVILLIER, Note sur un testament romain récemment découvert en
Egypte, in Recueil Acad. législ. Toulouse, 18 (1947), 1 ss.; M. RouxEL, Le testament
d’Antonius Silvanus et le probléme de 'exécution testamentaire en droit romain clas-
sique, in Annales Fac. Droit Univ. Bordeaux, 3 (1952), 81 ss.; 4 (1953), 3 ss,; cfr. B.
KUBLER, s V. Testamentvollstrecker, in RE, V. Al, Stuttgart 1934, 1010 ss., che pero
riferisce l'istituto ai diritti greco-orientali, - ovvero come procurator: J. MAcCQUE-
RON, Letestament d'rIntonius Silvanus, in RH, 23(1945), 150 ss.; E. WEeiss, Procura-
tor ex testamento, in Studi Arangio-Ruiz, IV, Napoli s. d., 61 ss.; M. AmeLorT, | | te-
stamento romano attraverso laprassi documentale. I.Leforme classiche di testamen-
to, Firenze 1966, 148 ss. Sembrainvece esclusal'afferenza dellafattispecie al man-
datum post mortem : siaper ladubbiavalidita del mandatum post mortem mandato-
ris, sia perché non esistevarapporto contrattuale frail testatore e I'amministratore
designato nel testamento: per tutti, E. WEeiss, le. ult. cit.; M. AmeLorT, | | testamen-
to, cit., 151. In merito a tali complessi schemi, nei quali concorrevano piu disposi-
zioni afavore dello stesso onorato, rispetto a unaeadem res, M. TALAMANCA, Revoca
testamentaria e ‘translatio legati’, in Studi Betti, 1V, Milano 1962, 211 ss.

9. Disposizioni simili sono menzionate anchein altri passi di Scevola. D. 34, 3,
28, 8 (Scaev. 16 dig.): ‘Centum, quae apud Apronianum deposita habeo, apud ipsum
essevolo, donec filius meus ad annNoSviginti pewenerit, eiusque pecuniaeusuram exi-
gi veto'...; D. 36, 1, 80 (78), 1 (Scaev. 21dig.): Maeviaduosfilios heredesreliquerat et
eodem testamento itacavit: ‘fidei autem heredum meorum committo, Uti omnis sub-
stantia mea sit pro deposito sine usuris apud Gaium Seium €t Lucium Titium, qUOS
etiam, Si licuisset, curatores substantiae meae dedissem remotis aliis, ut hi restituant
nepotibus meis, prout quis eorum ad anNos viginti quinque pewenerit, pro portione,
vel Si unus, el omnem’. Si vedainoltre D. 36, 1, 64 (62), 1 (Scaev. 4 resp.), ove pero
I'incarico é qualificato come 'mandato’: Alumno certam pecuniam |legavit et eam re-
cipi a Sempronio mandavit et certas usuras alumno praestari, donec ad vicensimum
annum pervenerit ... . Simili richieste di gerire erano impartite, talvolta, attraverso
un fedecommesso sottoposto a condizione sospensiva. Per meglio dire, si onorava
di fedecommesso una personadi fiducia, alla condizione che assumesse |'ammini-
strazione prescritta. D. 33, 1, 13 pr. (Scaev. 4 resp.): Maevia nepotem ex Maevio pu-
berem heredem instituit et Lucio Titio ita legavit: “Lucio Titio viro bono, cuius obse-
quio gratias ago, dari volo annuos quamdiu Vivat aureos decem, Si rebus nepotis mei
inteweniat omnemque administrationem rerum nepotis mei ad sollicitudinem suam
revocaverit'. guaero, cum Lucius Titius aliquo tempore Magevii negotia gesserit et per
eurm NON stet, quo minus gerat, Publius autem Maevius nollet eum administrare, an
fideicommissum praestari debeat. respondi, si non propter fraudem aliamve quam iu-
stam causam improbandae Operae causa remotus €sset a negotiis, quae administrare
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D. 33, 1, 21, 4 (Scaev. 22 dig .): Largius Eurippianus consuluit
alumno certam pecuniam patronum testamento legasse deque eare te-
stamento ita cavisse: 'pecuniam, quam Titio liberto et alumno meo le-
gavi, esse volo penes Publium Maevium usque ad annum vicesimum
quintum aetatis eius progque ea computari cum eo usuras quadrantes:
quantum autem in sumptum e statuendum sit, tu Publi Mevi, cum pa
triaffectum e praestare debeas, aestimabis. ...

Leggiamo, inoltre:

D. 36, 2, 26, 1 (Pap. 9 resp .): Cum ab heredibus alumno centum da-
ri voluisset testator et eam pecuniam ad alium transferri, ut in annum
vicensimum quintum trientes usuras eius summae perciperet alumnus
ac post eam aetatem sortem ipsam: intra vicensimum quintum annum
eo defuncto transmissum ad heredem pueri fideicommissum respondi:
nam certam aetatem sorti solvendae praestitutam videri, non pure fi-
deicommisso relicto condicionem insertam. cum autem fideicommis
sum ab eo peti non posset, penes quem voluit pecuniam collocari,
propter haec verba ‘eamque alumno meo post aetatem supra scriptam
curabis reddere, fideicommissum ab heredibus petendum, qui pecu-
niam dari stipulari debuerunt: sed fideiussores ab eo non petendos,
cuius fidem sequi defunctus maluit.

I1testatore aveva attribuito cento, per fedecommesso, al proprio alum-
nus; quindi, sempre per fedecommesso, avevapregato gli eredi di trasferi-
re la somma a persona di fiducia, affinché I'alumnus percepisse le usure
sino ai venticinque anni, e in seguitoil capitale. Infine, rivolgendos al fi-
duciario, gli aveva chiesto, per I'appunto, di restituire il denaro alla
scadenza,

C) I1 testatore, ancora, poteva chiedere allo stesso erede, o ad altro
onorato, di occuparsi personalmente dell'incapace e dei suoi beni. La di-
sposizione, di solito espressa sotto forma di preghiera, assumevavalore di
fedecommesso, ancorché non presentasse contenuto strettamente patri-
moniale.

secundum defuncti voluntatem vellet, percepturum legatum. D. 33, 1, 10 pr. (Pap. 8
resp.): ‘Seio amico fidelissimo, si voluerit, sicut meis negotiis interveniebat, eodem
mModo filiorum meorum intervenire, anNUOS SENOS aureos et habitationem qua utitur
praestarivolo’. .... D. 35, 1, 101, 4 (Pap. 8 resp.): Fideicommissa menstrua € annua
sub ea condicione liberto relicta quamdiu res patroni filiaegesserit' etsi praestari ne-
cesse est filia prohibente res suas administrari, tamen voluntatem filia mutante con-
dicionem resumunt, quoniam plura sunt.
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Simili accorgimenti, spesso, erano presi a salvaguardia degli alumni.

D. 34, 1, 15 pr. (Scaev. 17 dig .): A filio herede codicillis Seiae de-
cem reliquit et alumno his verbis: 'Maevio infanti alumno meo qua-
dringenta dari volo, quae peto a te, Seia, suscipias et usuras e quin-
cunces in annum usque vicesimum aetatis praestes eumque suscipias
€t tuearis’. ...

Seia, onorata nei codicilli, eraaltresi pregata di amministrareil dena
ro attribuito all’alumnus, di prestargli le usure e di tutelarlo sino al vente-
smo anno di eta

Soffermiamoci ora sulla complessa regolamentazione prospettata, an-
cora una volta, da Scevola.

D. 34, 4, 30 pr. (Scaev. 20 dig .): Alumnae suae plura legaverat:
quaedam ex his abstulit, quaedam ut praestarentur, ab herede suo pe-
tit, in quibus et viginti dari voluit his verbis: 'hoc amplius do lego dari-
que volo viginti auri libras' et adiecit: ‘fideique tuae, Atti, committo, ut
in primis Semproniam sororem tuam pro tua pietate et regere et tueri
velis, et, si putaveris eam ad bonam vitae consuetudinem reversam, ita
viginti auri libras & reddere, cum morieris. interim tamen reditus e us,
id est usuras semissese praestes. posteacodicillisad Maevium legata-
rium easdem viginti libras auri transtulit et fidei eius commisitin haec
verba: ‘viginti libras auri, quas testamento Semproniae alumnae meae
reliqui, eas dari volo Maevio cautionibus interpositis, ut ex ea summa
eidem Semproniae, quamdiu advixerit, pragstet menstruos denarios
quingue et vestiarii nomine denarios centenos vicenos quinos, idque fi-
dei vestrae committo: certa sum autem te, Maevi, pro tua pietate peti-
turum ab herede tuo, ut voluntas meain persona alumnae meae duret'.

La testatrice, tra le altre cose, aveva legato all'alumna, che possiamo
supporre pubere *°, venti libbre d'oro. Quindi, forse preoccupata per la
condotta della giovane, aveva corretto la prima disposi zione, gravando |'e-
rede - efratello di quest'ultima - di fedecommesso””. Per la precisione, lo
avevapregato di assisterelasorella, di tutelarla, di prestarlele rendite; in-
fine, di restituirle eventualmente le venti libbre d'oro, a momento della

10. G0 sembradesumerd dd fatto chel'alumna, a giudizio ddlatestatrice, te
neva un comportamento immorale. L'erede, infatti, era pregeto di renderle I'oro
quaora fose ritornata ad bonee vitae consuerudinem.

11. Sui rapporti tra le due disposizioni e, pit in generde, sul sgnificato dd
pas0. M. TaLamanca, Revoca testamentaria, cit., 219 ss. nt. 93.
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morte, qualora - a suo giudizio - fosseritornata sullarettavia. Ne codicil-
li, infine, aveva di nuovo mutato parere: attribuite a Mevio le stesse libbre
d'oro, lo avevapregato non giadi restituirle all'alunna, bensi di corrispon-
derle dei lasciti periodici vitalizi.

Cio checi preme di mettere in rilievo, evidentemente, & la particolare
preghiera rivolta all'erede: la preghiera, per I'appunto, di assistere e tute-
lare la sorella, alunna della testatrice.

Leggiamo, ancora!?:

D. 33, 1, 18, 1 (Scaev. 4 dig .): Sticho alumno suo centum et men-
struos decem et annuos centum dari voluit et Semproniam, quam here-
dem ex triente instituerat, rogavit in haec verba: 'fidei tuae committo,
Sempronia soror, uti legata, quae alumnis meis reliqui, ex medio reci-
pias et apud te habeas, quoad usque commendatos habeas. ...

Sempronia, istituita erede ex triente, era pregatadi ricevere e custodire
i legati attribuiti agli alumni, sino a quando fossero stati sottoposti alla
sua assistenza(commendatio). Proseguendo nellalettura, si ricavachetae
assistenza si protraeva sino ai 25 anni dei giovani.

Nella testimonianzache ci accingiamo a riportare, il testatore si rivol-
geva al figlio maggiore, affinché si occupasse dell'altro figlio, ancora
impubere.

D. 33, 1, 21, 5 (Scaev. 22 dig .): Pater duosfilios aequis ex partibus
instituit heredes, maiorem et minorem, qui etiam impubes erat, et in
partem eius certa praediareliquit et, cum quattuordecim annos imple-
verit, certam pecuniam e legavit idque fratris eius fidei commisit, a
quo petit in haec verba: 'a te peto, Sei, ut ab annis duodecim aetatis ad
studia liberaliafratris tui inferas matri elus annua tot usque ad annos
quattuordecim: eo amplius tributa fratris tui pro censu eius dependas,
donec bona restituas. et ad te reditus praediorum illorum pertineant,
quoad perveniat frater tuus ad annos quattuordecim'. ...

Seio, il maggiore, erapregato di sovvenzionaredli studi liberali del fra-
tello, dai 12 ai 14 anni, nonché di pagarei tributi cadenti sopra il suo cen-
so, sino alarestituzione dei beni; parallelamente, perché potessetrarne i
mezzi necessari, ricevevale rendite dei fondi attribuiti all'impubere, sino a
quando questi non avesse compiuto i 14 anni.

12. Cfr. T. MasieLLo, La donna tutrice, cit., 103 s.
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I padri, ancora, procuravano assistenza, servendosi del fedecommes-
90, ai figli malati di mente!3,

D. 33, 2, 32, 6 (Scaev. 15 dig .): Duasfilias et filium mente captum
heredes scripsit, filii portionis mente capti datae usum fructum legavit
in haec verba: 'hoc amplius Publia Clementiana praecipiet sibi quartae
partis hereditatis meae, ex qua lulium lustum filium meum heredem
institui: petoque a te, Publia Clementiana, uti fratrem tuum Iulium Iu-
stum alas tuearis dependas pro eo: pro quo tibi usum fructum portionis
eius relinqui, donec mentis compos fiat et convalescat'.

I1 testatore aveva istituito eredi due figlie e un figlio mente captus4;
quindi, aveva legato per praeceptionem ad una dellefiglie, Publia Clemen-
tiana, 'usufrutto sulla porzione del fratello, pregandola- per fedecommes-
0 - di occuparsene: di aimentarlo, di tutelarlo, di spendere per i suoi
bisogni.

Alle fonti giuridiche di cui abbiamo dato conto possiamo aggiungere,
infine, alcune attestazioni della prassi.

Disposizioni simili a quelle ora viste possono scorgersi, per esempio,
nel testamento di Antonio Silvano, redatto nel 142 d. C. ad Alessan-
drials.

Si vedano, in particolare, 1. 18-30:

Procuratorem bonorum meorum castrensi-/'um ad bona mea colli-
genda et / restituenda Antonia(e) Thermutha(e) / matri heredi(s) mei
s(upra) s(cripti) facio Hieracem / Behecis dupl(icarium) alae eiusdem,
turma/ Aebuti, ut et ipsa servet donec / filius meus et heres suae tutel-
/lae fuerit et tunc ab earecipiat: / cui do lego (denarios) argenteos quin-

13. In argomento: L. WeENGER, Curatrix, in ZSS, 28 (1907), 309s.; T. MasiELLO,
La donna tutrice, cit., 98 ss; E. Naroi, Squilibrio e deficienzamentae in diritto ro-
mano, Milano 1983, 80 s.

14. Comes comprendedalesuccessive parolein eodem: furore... perseverans,il
termine mente captus, ne contesto, ¢ sinonimo di furiosus. Cosi: E. Nardi, Squili-
brio, cit., 3B ss;; C. Lanza, Ricarchesu furiosus’ in diritto romano, |, Roma 1990,
117.

15. Teblettes L. Keimer, €d. V. Arancio-Ruiz, Negotia, N. 47, in FIRA?, 130 ss.
In argomento: J. MACQUERON, Le testament d’Antonius Silvanus, cit., 123 ss; J.
DauviILLIER, Notesur un testament romain, cit., 1 ss.; M. Rouxd, Le testament d’An-
toniusSilvanus, cit.; V. Arancio-Ruiz, || testamentod Antonio Slvano e il senato-
consultodi Nerone, in Studi Albertario, I, Milano 1953, 201 ss.; M. AmeLorry, || te-
stamento, cit., 38 s.; L. MicLIARDI ZINGALE, I testamenti romani ne|1pap|r| endleta
\gette dEgitto. Silloge di documenti dal | a N secolo d C, Torino 1988, 22
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qua-/ginta. Do lego Antoniale) Thermutha(e) / matri heredi(s) mei
(supra) s(cripti) (denarios) / argenteos / quingentos.

I1testatore, un militare, avevaistituito erede il figlio impubere, rispetto
ai bona castrensia . Quindi, avevaincaricato un procumtor !¢ di raccoglie-
retali beni edi rimetterli alla madre del bambino, affinchéli custodisse si-
no a quando questi non fosse giunto alla puberta. La donna, parallelamen-
te, riceveva in legato cinquecento denari d'oro.

Un’altra testimonianza significativa é offerta da P. Oxy. III 495, data-
bile tra il 181 e il 189 d. C.

I1 documento e pervenuto mutilo, ma possiamo avvalerci dellaricostruzio-
ne degli editori !”.

I1testatore, istituito erede il figlio minore Epinico, avevaincaricato la
sorella, Apollonous, di amministrareil patrimonio e di avere curadel gio-
vane, fino a quando non avesse compiuto venti anni. La stessa Apollonous
ricevevauna parte dei beni, con i quali pagare le spese ereditarie; inoltre,
era dispensata dal rendiconto, all'erede, per la gestio intrapresa.

2. - Laparticolare causa ‘tuendi’ sottostante alle disposizioni in esame
non e sfuggita ai giuristi romani.

Si pensi al caso dell'erede fiduciario pregato di restituire il patrimonio
al'impubere o a minore, giunto ad una certa eta'®. Ebbene, una simile
preghiera é stata concepita come disposizione fiduciaria, diretta all’esclu-
sivo vantaggio del fedecommissario; mentre |'erede-onerato e stato inteso
quale semplice minister, preposto a conservare il patrimonio!®. Egli, in-
fatti, non poteva trarre alcun vantaggio: doveva rendere, con il capitale,
anche gli interessi maturati nel frattempo2°; e, qualorail giovanefosse de-

16. Sulla qudificazione giuridica di tae procurator, v. retro, nt. 8.

17. B. P. GrenrFELL, A. S. Hunt, The Oxyrkynchus papyri, 1, London 1903,
206. Sulla testimonianza, in connessione con le fonti gia passate in rassegna L.
WENGER, Curatrix, Cit., 308.; E. Weiss, Beitrage zum grako-agyptischen Vormun-
dschaftsrecht, in ArchiV fiir Papyrusforschung, 4 (1908), 75; T. MasieLLo, La donna
tutrice, cit., 9 ss.

18. V. retro, 105 ss.

19. La categoria della disposizionefiduciaria, propria della moderna dottrina
civilistica, & utilizzatad riguardo da B. Bionbi, Successone testamentaria. Dona
zioni, Milano 1943, 203 ss. In argomento, atresi: C. SaLkowski, in F. Griick, Com
mentario dle Pandette, trad. ital., X0X-XXXI1. 2, Milano 1901, 361 s. e 378 ss.

20.D. 31, 43, 2 (Pomp.3 ad Quintum Mucium): Pegaaussolitusfuerat distingue-
re si in diem fideicommissum relictum Sit, veluti post aNNOS decem, interesse, cuius
causatempus dilatum Sit, utrumne heredis quo casu heredem fructum retinere debe-
re an legatarii, veluti Si in tempus pubertatisd qui impubes sit fideicommissum re-
lictum Sit, tunc enim fructus praestandoset antecedentiStemporis. et haec iraintelle-

sunt, S NoN nominatim adiectum €, Ut cum incremento heres fideicommis-
sum Proeset.
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ceduto, prima della scadenza, era ugualmente tenuto alla restituzione, nei
confronti degli eredi?!. D'altronde, il pagamento anticipato non lo libera-

Pomponio riferisce un‘opinione di Pegaso, evidentemente consolidata. Secon-
do tale opinione, trattandosi di un fedecommesso sottoposto a termine sospensivo,
eraindispensabile stabilire la causa della dilazione: vale a dire, se il termine era
stato introdotto a vantaggio dell'erede, owero del fedecommissario. Nella prima
ipoted, i frutti saranno trattenuti dall'erede; nella seconda, al'opposto, dovranno
restituirsi a fedecommissario. Ebbene, I'esempio emblematico addotto, per illu-
strare questa seconda ipotesi, & proprio quello del fedecommessoafavoredi unim-
pubere, lasciato per il momento della puberta. La dilazione in tempus pubertatis,
dunque, appariva ad esclusivo vantaggio dell'impubere stesso. L'erede, all’oppo-
sto, erainteso come semplicefiduciario-amministratore, in attesache i beni fosse-
ro restituiti al giovane. In argomento: G. Corrora, Osservazionesul regimedei frutti
nel fedecommesso ‘de residuo’, in Studi per L. Campagna, |, Milano 1982, 197 ss.; V.
Gropice-SaBeaTELL], La tutelagiuridica del fedecommess fra Augusto e Vespasiano,
Bari 1993, 193 s. La soluzione pegasiana riportata da Pomponio risulta applicata
anchein altre decisioni: le quall, forse non a caso, riguardano sempre il fedecom-
messo sub die, afavoredi impuberi o minori. D. 33, 1, 21, 2 (Scaev. 22 dig.); D. 22,
1, 3, 3 (Pap. 20 quaest,). Cfr. G. CoprroLA, Osservazionesul regimedei frutti, cit., 200
S

21.D. 36, 1, 48 (46) (lav. 11 epist.): Seius Saturninus archigubemus ex classe
Britannica testamento fiduciarium reliquit heredem Valerium Maximum trierar-
chum, a quo petit, ut filio sSUO Seio Oceano, cum ad anNOs sedecim pewenisset, here-
ditatem restitueret. Seius Oceanus antequam impleret annos, defunctus est: nunc
Mallius Seneca, qui se avunculum Seii Oceani diCit, proximitatis nomine haec bona
petit, Maximus autem trierarchussibi eavindicat ideo, quiadefunctusest iscui resti-
tuere IUSSUS erat. quaero ergo, utrum haec bona ad Valerium Maximum trierarchum
heredem fiduciarium pertineant an ad Mallium Senecam, qui sepueri defuncti avun-
culum esse dicit. respondi: si Seius Oceanus, cui fideicommissa hereditas ex testa
mento Seli Saturnini, cum annos sedecim haberet, a Valerio Maximo fiduciario here-
derestitui debest, privsquam praefinitum tempus aetatis impleret, decessit, fiduciaria
hereditasad eum pertinet, ad quem cetera bona Oceani pertinuerint, guoniam diesll-
deicommissi Vivo Oceano cessit, scilicet si prorogando tempus solutionis tutelam ma-
glz heredi fiduciario permisisse, quam incertum diem fideicommissi constituisse
videatur.

Seio Saturnino, archigubernus ex classe Britannica, avevaistituito eredeil trie-
rarca Valerio Massimo, con |'onere fedecommissario di restituire I'eredita a pro-
prio figlio, Seio Oceano, una volta che fosse pervenuto ai sedici anni di eta. 11 gio-
vane, tuttavia, era premorto; esi era posto il conflitto tral'erede fiduciario, che ri-
fiutavadi restituirei beni, elo zio materno del defunto, che li rivendicava proximi-
tatis nomine. Risponde Giavoleno che i beni spettano allo zio. E cio perchéil dies
cedens del fedecommesso si era gia perfezionato, quando Seio Oceano viveva
ancora.

La soluzione proposta dal giurista potrebbe lasciare perplessi. Infatti, |a clau-
sola ‘cum ad annos sedecim pervenisset', la qual e contemplava un avvenimento me-
ramente eventuale, avrebbe dovuto essere intesa comedi e+ncertus, vale adire co-
me condizione. E, applicando la disciplina del fedecommesso sub condicione, si
sarebbe pervenuti alla conclusione opposta: Seio Oceano, morto primadi compie-
rei sedici anni, non avrebbe mai acquistato il diritto a lascito, né avrebbe potuto
trasmetterlo agli eredi. Giavoleno, evidentemente, ha inteso tale clausola non gia
come condizione, ma come terminein senso proprio: il quale non differival’acqui-
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va giacché, cosi facendo, tralasciavalagestio dei beni, che I'inesperto fe
decommissario - probabilmente - avrebbe dilapidato 22.

Mac’e di piu. | giuristi hanno percepito chel’onerato di fedecommesso
- nei confronti dell'onorato impubere - svolgeva le stesse funzioni di un
tutore?3.

Si veda:

D. 38,17, 2,46 (Ulp. 13 ad Sab.): Etsi forte quisuxorem communis
filii matrem heredem scripsit rogavitque remissa etiam satisdatione, ut
filio puberi facto restitueret hereditatem, nec mater ei petiit tutores,
debet dici cessare constitutionem, cum patris voluntatem secuta sit et
nihil habenti filio tutores non petierit. quod si ei remissasatisdationon
fuerit, contra erit, quoniam vel propter hoc debuit tutores habere.

Una costituzione di Settimio Severo aveva privato la madre della suc-

sto del diritto al fedecommesso, ma solamente la sua esecuzione. Alla base, si in-
tuisce la concezione gia osservata. |l testatore, prorogando la restituzione del fede-
commesso al compimento dei sedici anni, intendeva porre un termine nell'esclusi-
vo interesse del fedecommissario: non una condizione sospensiva, che si sarebbe
tradotta, invece, in un vantaggio per I'erede fiduciario. Sul significato del passo: V.
Giobice-SaBBATELLI, La tutela giuridica dei fedecommessi, cit., 195 ss.

22.D. 33,1, 15 (vd. 7fideic.): lavolenuseum, qui rogatus post decem annos re-
stituere pecuniam ante diem restituerat, respondit, si propter capientis personam,
quod rem familiarem tueri Non Posset, in diem fideicommissum relictum probetur et
perdituro ei id heresante diem restituisset, nullo modo liberatum esse: quodsi tempus
heredis causa prorogatum esset, ut commodum medii temporis ipse sentiret, libera
tum eum intellegi: nam et plus eum praestitisse quam debuisset.

L'erede era stato pregato, per fedecommesso, di restituire una certa sommadi
denaro, dopo dieci anni; viceversa, aveva preferito pagare prima della scadenza.
Secondo Glavoleno, se il termine era stato introdotto a favore del fedecommissa-
rio, incapace di tutelareil patrimonio familiare e destinato a perderlo, il pagamen-
to anticipato non liberava |'erede. Lo liberava, all'opposto, qualorail terminefosse
stato previsto nel suo stesso interesse. Anche Giavoleno poneva l'accento sulla
causasottostante al dies; e ribadivache il fedecommesso sub die, a favore dell'inca-
pace di amministrarei suoi beni, era disposto a protezione dell'incapace medesi-
mo. In argomento: V. Giopice-SaBeateLL, La tutela giuridica dei fedecommessi,
cit., 224 s.

23. Lacircostanza ¢ statarilevata, ancorapiu esplicitamente, dai successivi in-
tepreti. Si veda, per esempio, |. GuTierrez, Tractatus Elaboratissimus de tutelis, et
curis minorum..., in P. MoNnTANO, . GUTIERREZ B. CavaLcano, Tractatus de tutore,
curatore et usufmctu nulieri relzcto CoIomaeAIIobrogum 1675, Cap. IV, n. 5, pag.
275: ... Ubi limitat, nisi mater, quem Velit tutorem dare, haeredem instituat, et roget,
utfiliusilliustestatricis, cum isad pubertatem venerit, hereditatem plene restituat, et
exprimat Se ita testamentum facere, Ut melius filio consul atur herede scripto admini-
strante bona, dum filius fit pubes, et mandet interim pupillo alimenta praestari ex
fmctibus hereditatis: quiaisto casu haeres scriptus, et rogatus restituerefilio, cense-
bitur administrator, et sic tutor electus, potius quam heres, et restituet filio heredi-
tatem una, cum fmctibus perceptis absque detractione Trebellian..
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cessioneal figlio, ex SC Tertulliano, qual ora avesse omesso di chiedere per
lui il tutore24. Ulpiano, nel contesto, individua un'eccezione: se la donna
erastataistituita erede dal marito, e pregata di restituirei beni al figlio, di-
venuto pubere, honché dispensata dalla satisdatio, era autorizzata a omet-
tere la petitio, e il provvedimento non si applicava ?3.

Allabase del responso ulpianeo si scorge la consapevolezza che la ma-
dre, di fatto, era chiamata alla tutela. Pertanto, la richiestadi un regolare
tutore dativo appariva superflua.

3. - A questo punto, sorge spontanea una riflessione.

Se le disposizioni passate in rassegna, di fatto, tendevano a costituire
un tutore o un curatore 26, & lecito domandarsi se, in gualche caso, siano
mai state intese come tutoris O curatoris datio in senso proprio.

Cio, forse, risulta meno probabile rispetto a taluni schemi cautelari,
nei quali lavolontadi disporrelatutela o lacuraemergevain modo piutto-
sto indiretto. L'erede fiduciario pregato di restituire in tempus pubertatis,
per esempio, era preposto - di fatto - allacuradel patrimonio; mal'incari-
co affidatogli - formalmente - era quello di rendere dei beni alla scaden-
za.

Abbiamo pero incontrato disposizioni piu esplicite, con le quali si pre-
gava l'onerato di provvedere ala gestio, nonché di accudire I'incapace,
sorvegliarlo, proteggerlo: talvolta, espressamente, tutelarlo.

Rivediamo, infatti, in rapida sintesi:

‘fideique tuae, Atti, committo, ut in primis Semproniam sororem
tuam pro tua pietate et regere et tueri velis ...”?7

24.D. 26, 6, 2, 1-2 (Mod. 1exc));D. 26, 6,4 (Tryph. 13dis.); D. 38, 17, 2, 23-47
%I .13adSab.);C. 5, 31, 6 (3,224); C. 5, 31, 8 (a.291); C. 5, 31,9 (a. 293);C. 6, 58,
) Fa, 439). Una disposizione, abrogata ndl 439, infliggeraala madre anchel'infa:
mig, con divieto di testaree di donare: Nov. Theod. 11 (a. 439). Cir.: C. 6, 56, 6; C.
6,58, 10; C. 8, 14, 6. Infine, il dovere di chiedereil tutore sara previsto anche nel
confronti dei figli illegittimi: C. 5, 31, 11 (a 479). In argomento: M. MenHArT, Die
Senatusconsulta Tertullianum und Orfitianum in ihrer Bedeutungfiir das klassische
romische Erbrecht, Graz-Wien-Koln1967, 312 ss;; M. oe FiLipri, SUbvenirepupillis,
in Labeo, 26 (1980), 61 ss.
25. Per una eccezione ulteriore, proposta dalo stesso Ulpiano: D. 38, 17, 2, 26
(Ulp. 13 ad Sab.).
26. In questo senso, anche R. TausenscuLAG, Le droit local dans Zs Digedta et
Zs Responsace Cervidius Scaevola, in Bulletin A2 I’Académie Polonaise 0eSSCieNces
e5t09 des Zdtres Cracovie 1919-1920, ora in Opga minora, |, Warszawa 1959,

27.D. 34, 4, 0 pr. (Scaev. 20 dig.): v. retro, 111.
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. ab ea autem petit, ut infirmitatem filii commendatam
haberet ...28

... peto ate, Seia, suscipias et usuras ei quincunces in annum
usque vicesimum aetatis praestes eumque suscipias et tuearis'.
29

‘... petoque ate, Publilia Clementiana, uti fratremtuum lulium Iu-
stum alas tuearis dependas pro eo ..."3°,

4. -V a premesso cheladatio tuteiaetestamentaria si caratterizzava per
unrigido formalismo, e doveva esser e espressa con parole ben deter mina-
te: tutorern do, tutor esto3!. Peraltro, era fattoespresso divieto sia di pre-
porreil tutore, essenzialmente, al patrimonio32, sia di utilizzare la forma
di preghiera, propria dei fedecommessi33. Cio significachele disposizioni
fedecommissariedi cui Ci occupiamo non potevano esser e intese come da-
tio tutoris , valida ipso iure34.

28.D.33,1,21, 2 (Scaev.22 dig.): v. retro, 106 s. La menzione della commenda-
tio, sino ai venticinque anni di eta, & presente ancheinD. 33, 1, 18, 1(Scaev.4 dig.).
V. retro, 112.

29 D. 34, 1, 15 pr. (Scaev. 17 dig.): v. retro, 111.

30. D. 32, 2, 32, 6 (Scaev. 15 dig.): v. retro, 113.

31. Gai. 1, 149; Gai. 2, 289; Vat. 229 (Paul. |. de testam.) e 230 (Paul. . de te-
stam.). Cfr.D. 26, 2, 8,3 (Ulp.24 ad Sab.); D. 26, 2, 10,4 (Ulp.36 ad ed.); D. 26, 2,
16 pr. (Ulp.39 ad Sab.); D. 26, 2, 23 (Afr.8 quaest.); D. 26, 2, 32, 2 (Paul.9resp.); D.
26,2, 33 (lav.8ex post. Lab.).Vi erachi riteneva, Inoltre, chela datio tutelae doves-
se figuraredopo la heredis institutio, caput et fundamentum totius testamenti: Gai.
2, 231;Vat. 229 (Paul.l. sing. de testam.). Nel diritto giustinianeo, puo senz’altro
precedere: Inst. 1, 14, 3.

32.D. 26,2, 12 (Ulp. 33 ad Sab.); D. 26, 2, 13 (Pomp. 17 ad Sab.); D. 26, 2, 14
(I(\j/[aelzjc.)Z inst.); Inst. 1, 14, 4. Non mancano peraltro eccezioni: D. 26, 2, 15 (Ulp. 38
ad ed.).

33. Gai. 2, 289: Sed quamvis i n multis iuris partibus Zonge latior causa sit fidei-
commissorum quam eorum quae directo relincuntur, in quibusdam tantundem va-
leant, tamen tutor non aliter testamento dari potest guam directo, veluti hoc modo 7i-
beris meis Titius tutor esto', vel ita'liberis meis Titium tutorem do'; per fideicommis-
sum vero dari non potest. Cfr.: Gai. 1, 149; Vat. 229 e 230.

34. Non consente una diversa conclusione il seguente passo di Scevola, in par-
te gia esaminato (v. retro, 112).

D. 33,1, 21, 5 (Scaev. 22 dig.): Pater duos filios aequis ex partibusinstituit kere-
des, maiorem et minorem, QUi etiam impubes erat, et i n partem €iuscerta praedia reli-
quit et, cum quattuordecim annos impleverit, certam pecuniam ei legavit idque fratris
eius fidei commisit, a quo petit i n haec verba: 'a te peto, Sei, ut ab annisduodecim ae-
tatis ad studia liberalia fratriszui inferas matri eius annua tot usque ad annos quat-
tuordecim: €0 amplius tributa fratristui pro censu eius dependas, donec bona resti-
tuas: et ad te reditus praediorum illorum pertineant, quoad perveniat frater tuus ad
annosquattuordecim’. quaesitum est, defuncto maiore fratre herede alio relicto utrum
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Neppure |'assegnazione di un preposto al minore, o al malato di mente,
d'altra parte, poteva configurare una valida datio curatoris . Lacura, in-
fatti, non era regolarmente disposta con il testamento 35,

Simili ostacoli, tuttavia, sono stati rimossi - almeno in parte - dall'isti-
tuto della conferma, introdotto durante il principato?3®.

omnis condicio percipiendi reditus fundorum, anniversaria praestetur alia, quae
praestaturus €S3et, Si viveret, Seius, ad heredem eius transierint, an vero id omne proti-
nus ad pupillum et tutores transferri debeat. respondit: secundum ea quae propone-
rentur (intellegitur testator quasi cum tutore locutus, ut tempore, quo tutela resti-
tuenda est, haec, quae pro annuis praestari iussisset percipiendisque fructibus, fi-
niantur: sed) cum maior frater mortepraeventusest, omnia, quae relictasunt, ad pu-
pillum et tutores eius confestim post mortem fratris transisse.

Il padre avevaistituito eredi in parte uguali duefigli, uno dei quali impubere. 11
maggioreerainoltre incaricato, per fedecommesso, di sovvenzionaredli studi libe-
rali del fratello e di pagareil censo sui suoi fondi; per trarre il denaro necessario,
riceveva le rendite dei fondi medesimi. Diritti e oneri sarebbero cessati quando
I'impubere fosse giunto ai quattordici anni.

Prima di questa data, tuttavia, il fratello maggiore era morto, lasciando erede
un estraneo: s domandava se il diritto di percepire le rendite annue, nonché gli
oneri di cui eragravato, passassero a suo erede owero dovesserotrasferirsi al pu-
pillo e ai suoi tutori. Applicandole regole ordinarie, il defunto avrebbe trasmesso
diritti e oneri ai propri eredi. Scevolarisponde, viceversa, che tutto deve passare d
pupillo e a suoi tutori.

Ed ecco la motivazionedel responso: secundum ea quae proponerentur intellegi-
tur testator quasi cum tutore locutus, ut tempore, quo tutela restituenda est, haec,
quae pro annuis praestari iussisset percipiendisque fructibus, finiantur. Si intende
che il testatore si sia rivolto al figlio maggiore in qualita di tutore del fratello, in
modo che le annue prestazioni e la percezione dei frutti finissero all'epoca in cui
terminava la tutela

Ebbene, soprattutto sullascortadi queste ultime parole, si € avanzatal'idea che
simili incarichi di gerireil patrimonio pupillare, rivolti dal testatore all'erede, po-
tessero valere come regolare costituzione di un tutore testamentario: A. VVANDEN-
BOsscHE, Questions reiatives a |a tutelle des impubéres dans l'oeuvre de Cervidius
Scaevola, in Annalesde laFacultédedroit del’Université de Bordeaux, 6 (1955), 23 s.
nt. 13. Ma, a parte il fatto che le parole in discorso sono ritenute sospette (0. Gra
denwitz, Interpolationen in den Pandekten, Berlin 1887,200; 0. Lenel, Palingenesia
iuriscivilis, I1, Leipzig 1889, 258 nt. I), ci sembra preferibileunadiversainterpre-
tazione. I11figlio maggiore premorto, verosimilmente, non era stato chiamato al-
I'ufficio in forza delle disposizioni fedecommissarie paterne, ma quale agnato
prossimo, tutore legittimo del fratello impubere. E Scevolaritenevacheil pater, sa-
pendolo destinato allatutela, si fosse raccomandato a lui non giain qualitadi ere-
de, ma, per I'appunto, come tutore legittimo. In questo senso: J. Cusacio, Recitatio-
nes solemnes ad Tit, 1. de annuis legatis, iib. XXXIII Digest., in Opera, VI, Par. Fabr.
edit., Prati 1839, 2125 ss.

35. Lacuraminoris, come é noto, potevaessere solamente onoraria; lacurafu-
riosi elacuraprodigi, legittimao onoraria. Vi & stato chi hasupposto, in antico, |'e-
sistenza di unacurafurios testamentaria, ma tale conclusione non é parsa soddi-
gfacer}g: v. O. DiLiBerTo, Studi sulle origini della Curafuriosi’, Napoli 1984, 12 nt.

7 e 42.

36. In argomento: F. MancaLEoNI, In temadi tutela, in Studi Fadda, V, Napoli
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Giaall’epoca di Salvio Giuliano, il tutore designato in modo irrituale -
non ut lege praecipiebatur - poteva essere assunto all'ufficio mediante de-
creto di conferma3?. E la disciplina si & probabilmente estesa, nel corso
dell'epoca classica, allacuradei furiosi, dei prodigi e dei minori: di modo
cheladesignazione del curatore nel testamento,'di per séirregolare, pote-
va essere convalidata32.

Pertanto, se non € lecito supporre che le disposizioni fedecommissarie
esaminate siano state intese come valida datio tutoris o curatoris, non &
escluso che costituissero ipotesi di nominairregolare, sanabile mediante
conferma.

5. - Questa idea potrebbe suscitare un'obiezione. Gli schemi cautel ari
in questione risultano per lo piu adottati come misura alternativa, laddove
la costituzione della tutela o della cura sarebbe risultata inammissibile,
neppure grazie alla conferma. Spesso, per esempio, la persona di fiducia
preposta all'incapace eraunadonna, allaquale - nel diritto romano - I'uffi-
cio di tutore o di curatore era precluso 3?

1906, 95 ss.; S. Solazzi, Laconfermadel tutore nel diritto romano, in RIL, 53 (1920),
orain Scritti di diritto romano, II, Napoli 1957,297 ss.; L. Triricciong, Notea C. 5.
28 (de testamentaria tutela), 4, in BIDR, 35 (1927), 169 ss. Cfr., inoltre: P. BoNFaN-
TE, Corso di diritto romano. 1. Diritto di famiglia, Milano 1963 (rist. 1° ed.), 570 ss.;
B. ALBANESE, Le persone nel diritto privato romano, Palermo 1979, 448 s.

37. D. 26, 3, 3 (lul. 21 dig.).

38. Per laconfermadel curator furiosi e del curator prodigi designati con il te-
stamento: D. 27, 10, 16 (Tryph. 13 disp.). Lapossibilitadi confermareil curator mi-
nori~in epocaclassica, é statamessa in discussione: E. Albertario, Lo sviluppo del-
le ‘excusationes’ nellatutela e nellacura dei minori, in SIGP, 1 (1912), orain Studi
di diritto romano. I. Persone e famiglia, Milano 1933, 431 ss. e passim; S. SOLAZzI,
La minore eta nel diritto romano, Roma 1912, 19 ss.; Curator impuberis, Roma
1917, passim. Ma l'applicazione dell'istituto e documentata da numerose testimo-
nianze, alcunedellequali difficilmenteconfutabili: D. 26, 3, 2, 1 (Ner. 3reg.); D. 26,
3, 8 (Tryph.14 disp.); D. 26, 3, 11 (Scaev. 20dig.); D. 26, 7, 3, 5 (Ulp. 35 ad ed.); D.
26,10, 3,68 (Ulp. 35ad ed.); D. 27, 1, 13, 1 (Mod. 4 exc.); D. 27, 1, 16 (Mod. 2 re-
sp.); D. 27, 1, 32 (Paul. 7 quaest.); D. 31, 69, 2 (Pap. 19 quaest.); D. 46, 6, 7 (Mod. 6
reg.); Vat. 147 (Ulp. |. deexc.); Vat. 202 (Ulp. |. de off. praet. tutel.); Vat. 211 (Ulp. I.
de off. praet. tutel.); C. 5, 29, 2 (a. 226); C. 5, 34, 4 (a. 244); Inst. 1, 25, 18.

39. Per l'esclusione della donna dalla tutela: D. 26, 1, 16 pr. (Gai. 12 ad ed.
prov.); C. 5, 35, 1 (a. 224). Per I'esclusione dalla cura: D. 26, 5, 21 pr. (Mod. 1 exc.).
I n argomento: G. Criro, Sul problemadelladonna tutricein diritto romano classico,
in BIDR, 67 (1964), 87 ss.; Ancorasulla donna tutrice in diritto romano classico, in
BIDR, 68 (1965), 337 ss.; Rapporti tutelari nelle Novele giustinianee, Napoli 1965,
91 ss; T. MAsiELLO, La donna tutrice, cit., passim. Sull'impiego del fedecommesso
per attribuire alladonna - almeno di fatto - latutelao lacura: L. WENGER, Curatrix,
cit., 305 ss.; B. KvsLEr, Uber das ‘Gus liberorum’ der Frauen und die Vormundschaft
der Mutter des rémischen Recht im Agypten, in ZSS, 31 (1910), 188 ss;; P. Frezza,
La donna tutrice e la donna amuministratrice di negozi tutelari nel diritto romano
classico e nei papiri greco-egizi, Cagliari 1934, 11 s. [cfr. Aegyptus, 11 (1930-31),
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Ma non si pud nemmeno escludere che disposizioni fedecommissarie
simili a quelle viste fossero impiegate in ipotesi ulteriori, in ossequio a
consuetudini locali o per ragioni di opportunita“®. E alcune testimonianze
sembrerebbero suggerire che la preghiera di occuparsi di un impubere, so-
prattutto sotto il profilo patrimoniae, sia stata intesa come datio tuzelae
imperfetta, laquale - ricorrendone i necessari presupposti 4! - poteva esse-
re confermata. Analogamente, la preghiera di occuparsi di un minore o di
un malato di mente potrebbe avere autorizzato la conferma del curato-
re.

In primo luogo, diverse attestazioni di Papiniano documentano che i
testatori, anziché designare un tutore all'impubere, gli preponevano un
curator . Lanominasi consideravanon iure facta ; mail curator era con-
fermabile, evidentemente come tutore.

Si veda, per tutti 42;

D. 26, 3, 6 (Pap.5resp .): Si filio puberi pater tutorem aut impuberi
curatorem dederit, citra inquisitionem praetor eos confirmare debe-
bit.

Ebbene, il giurista non chiarisce cosa significasse nominare un cura-

3701; T. MasiELLo, Ladonna tutrice, cit., 60 ss. e 93 ss. Par di capire chela madre,
giain epoca classica, potesse eccezional menteottenere latutelade figli, dietro po-
stuiatio @ principe. A partireda CTh. 3, 17, 4 (= C. 5, 35, 2), risultalegittimataad
assumere |'ufficio, quando manchino tutori testamentarii o legittimi, promettendo
di non passare a seconde nozze. Infine, la medesima facoltaé stata accordata da
Giustiniano anche alla madre naturale (C. 5, 35, 3) e all'ava (Nov. lust. 118, 5).
Questadiscipling, in ogni caso, non riguardava la designazione della madre alla
tutela testamentaria, rimasta comunque invalida. Emerge pero da un passo di Par
piniano, in D. 26, 2, 26 pr., che lamadre - designata dal marito nel testamentoalla
tuteladei figli - soleva essere confermata dai presidi. Il giurista riprovatale prassi,
ostile ai principi ddl diritto romano; ma cio non toglie che simili designazioni, in
ambiente provinciale, potessero essere confermate.

40. E' possibilechesi preferisseil fedecommesso perché questo strumento, sot-
to certi aspetti, si rivelavapiu sicuro rispetto allaregolare datio tutelae. Basti pen-
sare che Vonerato di fedecommesso era comungue tenuto ad osservare il compor-
tamento prescritto, mentreil tutore potevascusarsi. Per quanto riguarda la costitu-
zione della cura (che per testamento non era ammessa) non era neppure prevista
una forma particolare; nullavietava, percio, che l'incarico fosse di regola affidato
per fedecommesso.

41. Perché la conferma potesse avere luogo, anzitutto, il candidato doveva es
sere di sesso maschile. Ancora, quando la designazione provenisse dalla madre, o
daaltra personadiversadal pater, era necessario che I'impubere fosseistituito ere-
de: D. 26, 2, 4 (Mod. 7 diff.); C. 5, 28, 4; D. 26, 3, 4 (Paul. |. sing. exc. tut.).

42, Cfr., inoltre: D. 26, 7, 39, 1 (Pap. 5 rep.); D. 26, 7, 39, 2 (Pap. 5 resp.); D. 27,
1, 30, )3 (Pap. 5 rexp.); D. 26, 7, 40 (Pap. 6 rexp.); D. 31, 69, 2 (Pap. 19
quaest.).
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tor, al posto di un tutor . Non si puo escludereil riferimento ad un errore
meramente formale, consistente nel semplice scambio trai due termini 43.
Oppure, si pud pensare che Papiniano, menzionando il curator, alludesse
ala figura orientale del kndepév, una sorta di tutore-curatore destinato a
rimanere in carica dopo la puberta del giovane 44.

Tuttavia, poiché il termine curator sembra indicare, genericamente,
chi gerisce un patrimonio“3, nulla vieta di supporre che si trattasse del-
I'amministratore incaricato per fedecommesso, di cui ci occupiamo, il
guale - in primo luogo - era pregato di occuparsi dei beni lasciati all'impu-
bere. Se cosi fosse, avremmo la prova che costui, menzionato dal giurista
come curator, poteva ricevere la conferma, in qualita di tutore.

Mala testimonianza piu significativa e offerta da Modestino, nédl libro
6 excusationum, ove é illustrata - in modo sistematico - la disciplinadella
conferma.

D. 26, 3, 1, pr.-1 (Mod. 6 exc.): “Iva pnde mept v Pefarwodijvar Suvapev-
ov dmtpdnwy Tapaheibmpey, Boayéa Kai mept tobtwy akebmpedx. 1 Eist tiveg ol
Sidopevor bpbidg Kata Sxbiikac Emitpomor, Tobt Eomt Kai UG’ Qv Exeiv Kai o0ig
EypTv Kai v Tpbmov Eypfy Kai Gmou Expfiv. mathe Yap vioic 1 EKybvore, olg Eyet &v
gEougia, opbig didwoty Emitpomov AN Ev SiabiKy. Eav 8¢ 7| TEOTWTOY TOWUTOY O PN
Svartar Solvar, olov WNTHp 1) TATEWY 1) AAAOTELOG TIG, T) TROTWTIOY @ W) Suvartat So-
Uvat, olov ot i@ T Wi Gyt &y EEouaia 1 Buyartel, 1) edv einy mapaKaA® EntpéAeatal
oY mpaypdToy, 1) &V Kwdikikhog pn, Befainleiot 8Q Emttpomov ¥ Koupatopa, ToTE
70 évdéov dvamhnpotaat EK Th¢ ol Imatikol efousiag ai Srtafels quvelmpenoay
Kal Kata iy yvopry PeBaiolofar tole Emtpomou.

Trad. lat.: Ut non omittamus ne hoc quidem, qui tutores confirmari
possint, breviter deiis quoque videamus. 1 Sunt qui recte [testamento]
tutores dantur, scilicet et a quibus oportet et quibus oportet et quo mo-
do oportet et ubi oportet. pater enim filiis nepotibusve, quosin potesta-
te habet, recte tutorem dat testamento. sed si aut persona est, quae dare

43. S. SoLAzzi, Curator impuberis, Cit., 138. A giudiziodell’A., la confusonetra
ladenominazionedi tutore e curatore potevaessere generata, per altro verso, dala
circostanza che _?h impuberi, oltre a tutori, avevano talvolta anche de curatori.
Cfr., altresi: R. TausenscHLAG, Le droit locd, cit., 509.

44, Sul punto: L. MiTTers, Grundziige und Chrestomathie der Papyruskunde 11.1,
Leipzig-Berlin 1912,248ss.; P. M. MEYER, Juristische ri. Erkldrung von Urkun-
den zur Einfiihrung in die juristische Papyruskunde, Berlin 1920, 33; M. AmeLortTi,
|| testamento romano, cit., 148; L. MicLiARDI ZINGALE, | testamenti romani nel papi-
ri e ndle tavalette dEgitto, cit., 90. Sull'interesse di Papiniano per le consuetudini
provincidi, in rapporto d diritto romano: A A. ScHiLLER, ProvincialCases in Pa-
pinian, in AN American Experience in Roman Law. Writings from Publicationsin the
United States, Gottingen 1971, 126 ss.

45. Th. 1. 1, IV, 1477 ss, s.v. curator; ForceLuini, |, 919, s.v. curator.
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non potest, ut mater vel patronus vel extraneus quis: aut persona est,
cui dari non potest, ut filio filiaeve qui non est in potestate: aut si dixe-
rim: 'rogo te rerum curam agas: aut in codicillisnon confirmatis tuto-
rem [vel curatorem] dem, tum quod deest ut suppleatur consulari pote-
state, constitutiones permiserunt et secundum voluntatem ut confir-
mentur tutores.

Sono illustrati i casi in cui la datio tutelae, irregolarmente disposta,
potevaessere confermata. Trale altre ipotesi, figura anche quellade tuto-
re designato 'nel modo non opportuno’. E compare, a riguardo, il seguen-
te esempio:

7 gav einy mapakal@ Emyréhestar TV TEAYRATOV
aut si dixerim: 'rogo te rerum curam agas’

Si tratta dellanomina, in formadi preghiera, di un amministratore del
patrimonio, il quale risulta confermato, per |'appunto, come tutore.

Si é supposto che anche Modestino, portando tale esempio, pensasse
ala confusione imperante tra tutor e curator g, in particolare, all'uso
orientale di nominare un tutore-curatore, il kndepmv 4. | Libri excusatio-
num, dai quali il frammento & tratto, erano infatti destinati a lettori delle
province orientali 47,

Male parole"ti prego di averecuradei beni”, comesi diceva, riflettono
un fenomeno piu complesso, ossia la costituzione di un amministratore
per fedecommesso. Queste parole, secondo noi, ricalcano perfettamente -
per forma e contenuti - le disposizioni fedecomrnissarieesaminate. E tale
straordinaria assonanza legittima a supporre che Modestino rinviasse
proprio ad esse.

Ebbene, se questo ¢ vero, s ricava che il fedecommesso con cui si im-
ponevaa taluno di amministrareil patrimonio pupillare (e, magari, di sor-
vegliare I'impubere) equivaleva a una datio tutelae irregolare, compiuta
'nel modo non opportuno’, e suscettibile di conferma.

Non & improbabile che questa nuova concezionesia maturatain epoca
severiana. Le esigenze che potevano spingere in questa direzione erano

46. S. SoLazzi, Curdor impuberis, Cit., 139 s.

47. Sui Libri excusationum di Modestino, cfr., per tutti: H. Perers, Zur Schrift
Modestins Hapaitnote Emwponiic Kai Koupatopiag, IN ZSS, 33 (1912), 511 ss.; J. Ar-
T™ANN, Die Wiedagebersmischen Rechts in griechischer Sorache bei Modestinus ‘de
excusdionibus, in SDHI, 21 (1955), 1 sS.; G. LiBeraty, ‘Munera’ €l ‘honores’ in
Erennio Modedtino, in BIDR, 71 (1968), 119 s.; E. Vorterra, L'opaa di Erennio
Modedino ‘de excusationibus, in Studi Scaduto, 111, Padova 1970, 581 ss; L. PeL-
LicciARrl, D. 27,1, | pr.-2 ei ‘Libri excusationum’ di Modestino, in Labeo, 24 (1978),
37 ss,; T. MasieLLo, | libri excusationum’ d Erennio Modestino, Ngpali 1983; R.
FﬁHL];, ESZZmdationes in Herennii Modestini Excusationum libros sex, in SDHI, 52

1986), S
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pit d'una: in particolare, la preoccupazione di individuare la volonta so-
stanziale del testatore; nonché, al tempo stesso, di ricondurre alle catego-
rie giuridiche romane sfuggenti prassi locali, che tendevano a snaturarle.
Infine, la concessione della conferma poteva obbedire ad una necessita ul-
teriore: quelladi evitare possibili conflitti tral'onerato di fedecommesso e
I'eventuale chiamato alla tutela, ai quali erano affidati compiti in parte
coincidenti.

ABSTRACT

The Roman testator often used the fideicommissum as a means o pro-
viding a kind o guardian for incapable individuals, impuberes, minores
and mente capti . This guardian maneged their property and attended to
them. The Roman jurists perceived the protective aim of such provisions.
A Modestinus’ passage seems to prove that the request for maneging chil-
d's property was understood as irregular tutoris datio . This tutoris datio
was able to be made valid by means o confirmation. Principal texts. D. 22,
1, 33, 3 (Pap. 20 guaest .); D. 26,3,1, 1 (Mod. 6 exc .); D. 26, 3, 6 (Pap. 5 re-
sp.); D. 32, 34, 2 (Scaev. 16 dig .); D. 33, 1, 18, 1 (Scaev. 4 dig .); D. 33, 1,
21, 2 (Scaev. 22 dig .); D. 33,1, 21, 4 (Scaev. 22 dig .); D. 33,1, 21, 5
(Scaev.22dig.); D. 33, 2, 32, 6 (Scaev. 15dig.); D. 34, 1, 15pr. (Scaev. 17
dig.); D. 34, 4, 30 pr. (Scaev. 20dig .); D. 35, 1, 36, 1 (Marc. |. sing. resp );
D. 36, 1, 48 (46) (lav. 11 epist .); D. 36, 1, 76 (74), 1 (Paul. 2 decr .); D. 36,
1, 80(78), 12 (Scaev. 21dig.); D. 36, 2,26, 1 (Pap. 9resp .); D. 38, 17, 2, 46
(Ulp. 13 ad Sab .).

I1 testatore romano ricorreva spesso a fedecommesso, come mezzo
per procurare unaspecie di curatore a soggetti incapaci, impuberes, mino-
res, mente capti, che ne amministrasse i beni e li sorvegliasse. Lo scopo
protettivo di simili disposizioni & stato intuito dai giuristi romani. E un
passo di Modestino sembradimostrare che la preghiera di amministrare i
beni di un bambino venivaintesa come tutoris datio irregolare, convalida-
bile mediante conferma. Testi principali: D. 22, 1, 33, 3 (Pap. 20 quaest .);
D. 26, 3,1, 1 (Mod. 6 exc .); D. 26, 3, 6 (Pap. 5 resp .); D. 32, 34, 2 (Scaev.
16dig .); D. 33,1, 18, 1 (Scaev. 4dig.); D. 33, 1, 21, 2 (Scaev. 22 dig .); D.
33,1, 21,4 (Scaev. 22 dig ); D. 33, 1, 21,5 (Scaev. 22 dig .); D. 33, 2,32, 6
(Scaev.15dig.); D. 34, 1, 15pr. (Scaev. 17 dig .); D. 34, 4, 30 pr . (Scaev.
20dig.); D. 35, 1, 36, 1 (Marc. l. sing. resp .); D. 36, 1, 48 (46) (lav. 11 epist
); D. 36,1, 76 (74), 1 (Paul. 2 decr.); D. 36, 1, 80 (78), 12 (Scaev. 21 dig .);
D. 36, 2, 26, 1 (Pap. 9 resp .); D. 38, 17, 2, 46 (Ulp. 13 ad Sab .).
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Capitolo 1
LE FONTI

1. LE FONTI COSTITUZIONALI

1.1. 1l ruolo assunto dalla Costituzione nei due Paesi.
A. In Canada: lévoluzione progressiva della Costituzione.
a. La période coloniale

C'est en 1534 que Jacques Cartier, pour le compte de la France, prend
possession du territoire qui deviendra le Canada. Ce n'est qu'a partir de
1608, avec |'arrivée de Champlain et lafondation delaville de Québec, que
la colonie francaise prend son essor. Au méme moment, les Anglais déve-
loppent leurs colonies, a partir delaVirginie, soit plus au sud, sur un terri-
toire qui correspond a la partie est de la Nouvelle-Angleterre actuelle.

La présence des deux puissances européennes en Amé&ique donnelieu
a de nombreux conflits. La Nouvelle-France s’étend depuis Montréal
jusgu'a la Louisiane, confinant la Nouvelle-Angleterre sur les cotes. Par
contre, la population des colonies anglaises est trés supérieure a cdle des
coloniesfrancgaises. Préoccupée avant tout par sa position continentale et
la Guerre de Sept Ans, la France délai sse quel que peu sa colonie américai-
ne qui succombe aux attaques anglaises en 1760 avec la capitulation de
Montréal.

La conquéte du territoire de la Nouvelle-France par 1’Angleterre en
1760 signifiait un changement du régime juridigue en vigueur pour celui
du conquérant. Tout le temps que durale régime militaire (1760-1764) de
I'apres-conquéte, le droit anglais, tant criminel que civil, était le droit ap-
plicable. Cette situation juridique fut alors confirmée par la Proclamation
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Royaedu 7 octobre 17631, premier document constitutionnel du Canada.
Ce document faisait suite au Traité de Paris, signéle 10 février 1763 entre
la Grande-Bretagne et la France, par lequel cette derniére cédait ses colo-
nies. Par la Proclarnation Royale, le conquérant a prévu |'organisation de
la nouvelle colonie anglaise et, entre autres, la création d'une assemblée
|égidative locale autonome, les pouvoirs du Gouverneur, représentant du
souverain au Canada ainsi que le fait que les lois du conquérant deve-
naient applicables a tous.

Conformément aux pouvoirs conférés par la Proclamation Royale et
sinspirant du modele anglais sur ce point, le Gouverneur Murray a mis
sur pied, en septembre 1764, la Cour du Banc du Roi qui tenait des ses-
sions deux fois I'an & Québec. Egalement, une Cour d’Assises siégeant a
Montréal et a TroisRivieres fut créée, de méme que des juges de paix fu-
rent nommeés pour les affaires moins importantes?. Dans le méme souffle,
une police, composée essentiellement de six représentants de I'ordre, élus
annuellement dans chacune des paroisses, sorganisa. Trois des représen-
tants étaient nommés «agents de la paix» (0Ou «baillis») et trois autres
étaient nommés «substituts» (0OU «sous-baillis») 3.

Comme lors de toute période de transition impliquant des change-
ments en profondeur, lrintroduction du droit anglais dans la colonie nou-
vellement conquise ne sefit pas sans heurts. Les habitants réagirent vigou-
reusement au droit privé anglais; ils boycottaient les tribunaux et préfé-
raient régler entre eux les différentsen appliquant le droit civil frangais 4.
Mais face au droit crimingl, les réactions tardaient a se manifester. L'in-
terprétation de ce quasi-silence est toutefois difficile® Loin d'exprimer de
la satisfaction, ce silence pourrait plutét témoigner de I'indifférence®, du
moins au début. Les récits historigues sont d'ailleurs fort avares de détails
sur I'état d’ame réel de la population.

En 1774, I'Acte de Québec?, deuxiéme document constitutionnel dim-
portante, confirma |'implantation du droit criminel anglais dans la colo-
nie, tout en lui redonnant le droit civil francgais. L’Angleterre cédait ainsi a
la pression qu'avait exercée la population sur la question du droit privé.

1. L.RC. (1985), App. 11, n° 1.

2. André MOREL, «La réception du droit criminel anglais au Québec (1760-
1892)», (1978) 13 RJT. 449, 458.

3. 1d., 459.

4. 1d., 485.

5. 1d., 485 et suiv.

6. 1d., 491.

7. LRC. (1985), App. II, n° 2.
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Quant au maintien du droit criminel anglais dans I’Acte de Québec, il de-
vait étre temporaire®. En effet, il semble que la sévérité des peines anglai-
ses ait été assez rapidement contestée, mais I'invasion ameéricaine qui sui-
vit, en 1775, relégua tout projet de changement aux oubliettes.

L'article || de I'Acte de Québec édicte que:

«Et comme la clarté et la douceur des lois criminelles d’Angleterre,
dont il résulte des bénéfices et des avantages que les habitants ont sen-
siblement ressentis par une expérience de plus de neuf anneés, pen-
dant lesquelles elles ont été uniformément administrées, il est, a ces
causes, aussi établi [...] gu'elle continueront a étre administrées, et
qu'elles seront observées comme lois dans ladite province de Québec,
tant dans I'explication et la qualité du crime que dans la maniére de
I'instruire de le juger, en conséquence des peines et des amendes qui
sont par ellesinfligées, a I'exclusion de tous autres réglementsde lois
crirninelles, ou maniére dy procéder qui ont prévalu, ou qui ont dii
prévaloir dans ladite province, avant I'année de notre Seigneur 1764,
nonobstant toutes chosesa ce contraire contenuesen cet acte a tousles
égards, sujets cependant a tels changements et corrections que le gou-
verneur, lieutenant-gouverneur, ou commandant en chef, de l'avis et
consentement du Conseil Iégidatif de ladite province qui y sera établi
par la suite, fera a 'avenir, dans la maniére ci-aprés ordonnée.»®

Cet article 11 est fondamental puisque c'est aprés la proclamation de
I’Acte de Québec que la «douceur des lois criminellesanglaises» devint un
véritable slogan 9. Pourtant, on soupgonnait a I'époque l'ignorance de la
population quant a la portée réelle des lois anglaises et on recherchait un
moyen d'en diffuser le contenu. Cda présentait un véritable probléme
puisqueledroit anglais était, en grande partie, un droit non-écrit. Tres tét,
on proposa |la codification du droit criminel anglais. Toutefois, en plusde
se heurter a la barriére de lalangue, la proposition était vraiment préma-
turée, I'idée n'ayant méme pas encore germé en Angleterre!»1. 11 semble
qu'on ait alors préféré sen remettre a Uinstitution du jury pour 1'apprivoi-
sement graduel du droit anglais puisque celle-ci reposait sur la participa
tion active de la population. La encore, c’était ignorer que les sujets bri-
tanniques occupaient la majorité des places sur les jurys 2.

Ains donc, le droit anglais se composait du droit commun (common
law) et du droit écrit (statute law). Alors que le droit commun comprenait
I’ensemble des coutumes et des décisionsdes tribunaux, le droit écrit était

8. A. MOREL, loc. cit., note 2, 472.
9. Adaptation libre des auteurs.

10. A. MOREL, loc. cit., note 2, 512.
11. Id., 518 et suiv.

12. 1d., 522,
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soit déclaratoire du droit commun ou soit modificatif, c'est-a-dire qu'il
confirmait une regle non-écrite ou la modifiait.

Pendant environ un centenaire, soit de 1774 a 1867, bien que I'Acte de
Québec etit donné aux coloniesle pouvoir d'adapter le droit anglais aux si-
tuations locales!3, I'activité |égidativedes gouvernementsde la coloniefut
a peu prés nulle. Loin de séloigner du droit anglais, on selimitaa adopter
quelqueslois copiéessur lestextes adoptés outre-mer par le Parlement im-
périal. Par exemple, des lois concernant I'adoucissement des peinesou le
droit a la représentation par avocat furent présentées et adoptées suite a
des réformes similaires en Angleterre.

En décernbre 1791, la métropole a divisé le territoire canadien en deux
provinces: le Haut-Canada (aujourd'hui I’Ontario) ot I'0n retrouve les An-
glaiset les américains loyalistes et le Bas-Canada (aujourd'hui le Québec),
qui regroupe alors les Canadiens, pour la plupart de langue francaise. A
cette époque, le terme «province» signifiait «colonie». Chacune des pro-
vince-pouvait alors se développer selon ses propres aspirations, le Roi
Georges I1I réservant au gouverneur et a lui-meme un droit de veto et de
désaveu des lois. Les Chambres |égidatives de chacune des provinces se-
ront plus occupées par les questions de langues, de commerce et de finan-
ce publique que par des questions pénales, exeptionfaite d'une loi qui, en
1794, réorganise les tribunaux.

En 1840, I'Acte d’Union réunit le Haut-Canada et le Bas-Canada en
une seule colonie, la «Province du Canada. ou le <<CanadaUni.qui per-
met I'organisation d'un gouvernement central. En 1849, la colonie a obte-
nu la responsabilité ministérielle, principe voulant que les parlementaires
coloniaux répondent 2 leurs élus et non plus a la métropole. A cette épo-
que, quatre autres coloniesdes maritimes sont bien installées: le Nouveau-
Brunswick, la Nouvelle-Ecosse, I'Ile-du-Prince-Edouard et Terre-Neuve.
L’ouest du Canada actuel est en pleine exploration et un traité fixe enfin la
frontiére canado-américaine au 49¢ paralée.

b. Le Canada comme entité politique indépendante

En 1867, le Nouveau-Brunswick, la Nouvelle-Ecosse, le Québec et
I'Ontario conviendront des modalités pour la création de la fédération ca-
nadienne. Suite a deux conférencesen 1864, I'une a Charlottetown et 1'au-
tre & Québec, les colonies présentent a Londres les Résoi utions de Québec,
véritable ébauche de la loi anglaise qui devait suivre, 'Acte de I’Amérique

13. 1d., 472.
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du Nord britannigue, redésigné en 1982 sous |'appellation de Loi constitu-
tionnelle de 1867. Les autres colonies joindront par |la suite la fédération
canadienne qui compte aujourd’hui dix provinces. Dans la partie nord du
pays, trois territoires relativement peu peuplés sont assujettis 2 un régime
administratif particulier sous la responsabilité du gouvernement fédé-
ral.

CetteLoi constitutionnelle de 1867 14 est demeuré le document consti-
tutionnel fondamental jusqu'en 1982. A cette date, le Canada a modifié sa
Constitution et a demandé a Londres de sanctionner ces changements. La
Loi constitutionnelle de 71982 *> a mis un terme au dernier lien avec I’An-
gleterre en incorporant une formule d'amendement de la Constitution ca-
nadienne qui permettra dorénavant aux Canadiens de la modifier sans ob-
tenir I'approbation de Londres. De plus, avec cette loi, le Canada a fait
adopter, par le Parlement anglais, une Charte des droits et libertés® qui
fait partie intégrante de la Constitution. La Charte influence de fagon dé
terminante I'évolution du droit pénal canadien et a ce titre, constitue en la
matiére le document le plus important pour le juriste canadien.

b.1 La Loi constitutionnelle de 1867.

Lorsdel'ingtitution du régimefédéral canadien, en 1867, la Loi consti-
tutionnelle de 1867 prévoyait notamment les institutions politiques cana-
diennestelles quele Sénat, |la Chambre des communes et |es assembl ées1é-
gidativesprovinciales, de méme que le pouvoir de désaveu des|oisdu sou-
verain qui agissait par |'intermédiaire de son représentant, le Gouverneur
général du Canada. Dans chague province, le représentant du souverain
était le lieutenant-gouverneur. En outre, et c’est probablement |'aspect
fondamental de I'’A.A.N.B., le document procédait au partage des domai-
nes de compétence | égidative entre le gouvernement fédéral et ceux des
provinces. Ce partage lie les gouvernements en ce sens qu'un niveau de
gouvernement ne peut légiférer dans un champ de compétence apparte-
nant a l'autre. Aind, la Loi constitutionnelle de 1867 réservait au Parle-
ment fédéral une compétence exclusiveen matiére de droit et de procédu-
re criminels!?, sauf en cequi atrait alaconstitution des tribunaux et 1'ad-
ministration de la justice qui étaient dévolues aux provinces!®, Ce délicat
partage établi entre |'autorité centrale et les provinces a souvent été1’occa-

14. 30 & 31 Victoria, ch. 3 (R-U.).

15. Annexe B de la Lad de 1982 sur le Canada (1982, R.-U., c. 11).

16. Partiel delalo conditutionnellede 1982 [Annexe B delaLa de 1982 sur
le Canada (1982, R-U., c. 11).] (ci-apreés citée «la Charte»).

17. Précitée, note 14, art. 91(27).

18. Id., art. 92(14).
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sion de conflits devant les tribunaux. La Cour supreme, par lavoix du juge
en chef Laskin, a interprété ces dispositions dans les termes suivants:

«Le langage utilisé et |alogique constituent le fondament de I'interpré-
tation constitutionnelle et il faut y avoir recours pour examiner la por-
tée qu’aurait le par 92(14) et lalimitation correspondante dela procé-
dure en matiére criminelle prévue au par. 91(27). Je trouve difficile
voire impossibled'interpréter le par 92(14) comme englobant non seu-
lement le pouvoir de poursuivre en matiére d'application du droit cri-
minel fédéral mais aussi comme diminuant la portée littérale du par.
91(27) qui inclut la procédureen matiére criminelle. Rien dans |etexte
du par. 92(14) ne vise le pouvoir de poursuivre a I'égard de matiéres
relevant du droit criminel fédéral. Le paragraphe 92(14) confére une
compétence sur I'administration de la justice, pour ce qui est notam-
ment de la procédure en matiére civile et de la création, du maintien et
de I'organisation de tribunaux de juridiction civile et criminelle dans
la province. Le paragraphe réduit donc la portée de la compétence en
matiére de droit criminelconférée par I'art. 91, mais seulement quant
a ce qui touche la"création, le maintien et I'organisation de tribunaux
de justice pour la province, ayant juridiction... criminelle". Aucune
extension du sens de ces mots ne peut leur faire dire qu'ils visent la
compétence en matiére de poursuites criminelles. De plus, si on exami-
ne de concert les deux dispositions constitutionnelles, I'inclusion
expresse delaprocédure en matiére civiledevant les tribunaux provin-
ciaux emporte I'exclusion expresse de toute compétence provinciale
gel (ati\gerrlgant a la procédure en matiére criminelle mentionnée au par.
127).»

Précisons également que les provinces peuvent créer des infractions
«envue de faire exécuter toute loi dela province sur des matiéres rentrant
dans l'une quelconque des catégories de sujets énumérés [a l'article
92]» 29, Ces infractions ne sont donc pas criminelles en elles-mémes; elles
sont plutét créées pour assurer le respect d'une loi provinciale, soit des
«comportements prohibés dans l'intérét public» 2!,

Ajoutons enfin que les articles 96 a 100 de la Loi constitutionnelle
de 1867 établissent que la nomination des juges des cours supérieures
est de compétence fédérale et leur assurent des garanties cornpléetes
d'indépendance, prévoyant notamment gu'ils ne peuvent étre destitués
que par le Parlement et leur garantissant une sécurité financiere. Ces
dispositions sont particulieérement importantes dans la mesure ot ces

19. Procureur général du Canada c. Transports nationaux du Canada Ltée,
[1983] 2 RC.S. 206, 223.

20. Loi constitutionnelle de 1867, précitée, note 14, art. 92(15).

21. Expression utilisée par la Cour supreme dansR. c. Corporation de la Ville
de Sault Ste-Marie, [1978] 2 R.C.S. 1299.
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juges sont ceux qui sont appelés, tout au moins en dernier ressort,
a statuer sur les questions constitutionnelles.

b.2 La Charte canadienne des droits et libertés

Lesarticles 7 a 14 delaCharte prévoient ce quel'on désignesouslevo-
cable de «garanties juridiques». Y figurent notamment |la garantie contre
lesfouilles, perquisitions et saisies abusives??, contre la détention et 'em-
prisonnement arbitraires?3, le droit de la personne arrétée d'étre informée
des motifsde son arrestation et de son droit a |'assistance de l'avocat 24, le
droit d’étre jugé dans un délai raisonnable 23, le droit de ne pas étre con-
traint de térnoigner contre soi-méme 2%, la présomption d’innocence??, le
droit a un proces équitable devant un tribunal indépendant et impartial 28,
le droit & un cautionnement raisonnable 29, le droit a un proceés avec ju-
ry 39, le principe de |égalité®!, le droit de ne pas étre jugé deux fois??, le
droit a la protection contre tous traitements ou peinescruels ou inusités33,
le droit a ce qu'un témoignage antérieurement rendu ne soit pas utilisé
contre I'accusé3* et le droit a un interpréte3>.

Outre ces garanties spécifiques, l'article 7 de la Charte prévoit
ceci:

«Chacun adroitalavie, alalibertéet ala sécuritéde sapersonne; il ne
peut étre porté atteinte a ce droit qu’en conformité avec les principes
de justice fondamentale»

Dansl'arrét sur le Renvoi relatif au paragraphe 94¢2) de la Motor Vehi-
cle Act, laCour supreme a é&té appel ée a interpréter cette disposition. Leju-
ge Lamer, maintenant juge en chef, y a déclaré que «les principes de justi-
ce fondamentale se trouvent dans les préceptes fondamentaux de notre

22. Art. 8.
23. Art. 9.
24. Art. 10.
25. Art. IIb).
26. Art. llc).
27. Art. 114d).
28. Id.

29. Art. lle).
30. Art. 11f).
31. Art. 11g).
32. Art. Ilh).
33. Art. 12.
34. Art. 13.
35. Art. 14.
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systeme juridique», ce qu'il a désigné en anglais comme «the basic tenets
d our legal system» 36, En |'espéce, la Cour a décidé que la création d'une
infraction de responsabilité absolue, c'est-a-dire réalisée par la seule com-
mission matérielledu fait reproché, violel'article 7 si elle prévoit une pei-
ne minimale d'emprisonnement, en |'occurrence sept jours. Le juge La-
mer a également mentionné que la responsabilité absolue serait contraire
a la Charte lorsque I'accusé est passible d'une peine d'emprisonnement ou
de toute autre peine privative de liberté, comme par exemple une ordon-
nance de probation. On a aussi jugé quel'article 7 garantit une protection
résiduaire en matiére de non-incrimination 37. 11 en résulte donc que cer-
taines garanties qui pourraient sembler avoir été «oubliées» aux articles 8
a 14, commeledroit a une défense pleineet entiére, sont constitutionnelle-
ment garanties par |'article 738. Comme le mentionne le juge Lamer, dans
I'affaire du Renvoi relatif au paragraphe 94(2) de la Motor Vehicle Act,
«[l]es article 8 a 14 sont des exemplesd'atteintes a ce droit a lavie, a lali-
berté et a la sécurité de la personne qui vont a |'encontre des principes de
justice fondamentale»*®. En somme, I'article 7 déborde le cadre des arti-
cles 8 a 14.

Au surplus, la Cour, par lavoix du juge Lamer, a décidé que les «prin-
cipes de justice fondamentale. ne visent pas uniguement des garanties
procédurales mais comprennent également d’«autres composantes de no-
tre systéme juridique» 4. 11 résulte que les tribunaux canadiens peuvent
controler le bien-fondé, sur le plan juridique, de touteloi qui pourrait por-
ter atteinte alavie, a laliberté ou a la sécurité de la personne. Le dsoit ca
nadien semble donc en voie de se rapprocher du droit américain qui pré-
voit, aux V¢ et XIV€ amendements de la Constitution, le due process of
law.

B. In Italia: da una Costituzione flessibile ad una Costituzione rigida.

I1 percorso costituzional e seguito dall'Italia nel corso del tempo si car
ratterizza per lanaturale varietadellefas elasensibilediversitadel conte-

365.0561/0' relatif au paragraphe94(2) de la Motor Vehicle A, [1985] 2 R.C.S.
486, .
37. Thomson Newgpapersc. Directeur desenquétes € recherches, [1990]1 1 RC.S

38. Dans I'arrét Sngh ¢. Minigtre de I’Emploi et de I'Immigration, [1985] 1
R.C.S 177, la Cour supreme a reconnu le droit a une audition a toute personne
susceptible de déportation.

39. Renvoi rdatif au paragraphe94(2) de la Mator Vehicle A, précité, note 36,
502

40. 1d., 512.
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nuti, che sembrano del resto rispecchiarei grandi mutamenti politico-isti-
tuzionali che hanno caratterizzato la storia del Paese negli ultimi due
secoli.

Prima di esaminare tale percorso costituzionale, sembra tuttavia op-
portuno illustrare brevemente, secondo schemi volutamente semplificati,
quale fosse la situazione politico-giuridicadel territorio italiano nel perio-
do immediatamente precedente |'unificazione.

Assumendo quale punto di partenza dellanostra indagine la rivoluzio-
ne francesedd 1789, con la quale, secondo una consolidata opinione, ini-
Zia ad affermarsi in Europa il costituzionalismo, va sottolineato come in
quel periodoil territorio che oggi é italiano fosse frammentato in una plu-
ralitadi piccoli stati, variamente assoggettati al dominio straniero; soltan-
to a titolo esemplificativo e senza pretese di completezza, possiamo ricor-
dare: per I'Italia settentrionale, la Repubblicadi Venezia, |a Repubblicaci-
salpinaeil Regno di Sardegnache comprendevatral‘altro il territorio che
oggi e del Piemonte; per I'Ttalia centrale, lo Stato della Chiesae il Grandu-
cato di Toscana, per l'Italia meridionale, il Regno di Napoli e di
Sicilia.

Nonostante la suddetta frammentazione, la ricostruzione storica de
periodo che ci interessa puo essere affrontata unitariamente considerando
in modo particolare tre distintefasi: a) quellaimmediatamente successiva
ala rivoluzione francese sino a periodo napoleonico; b) quella delle Re-
staurazioni dei vecchi regimi assolutistici, che inizia nel 1815; ¢) quella
che va dai moti insurrezionali del 1848 all'unificazione del 1861.

Ne primo periodo considerato - quello immediatamente postrivolu-
zionario e napoleonico- si affermarono le prime esperienzecostituzionali
italiane. Tdi costituzioni risultavano visibilmente ispirate alla costituzio-
ne francese dell’anno 3°, emanata nel 1795 dopo |'esautorazione del re.
Esse comprendevano per |o piu una dichiarazione dei diritti dell'uomo e
dd cittadino, accoglievano sia pure in forme non sempre coincidenti il
principio della separazione dei poteri, in qualche caso regolavano anche
I'ordinamento giudiziario. Fu in questo periodo,e piu precisamente con
I'avanzata di Napoleonein Italiacheinizio nd 1796, che vennero gettati i
semi per la unificazione del territorio nazionale: nel 1805, Napoleone, gia
imperatore, si proclamavare d'ltalia e ordinava di predisporre un nuovo
"statuto del regnor.

L'astro napoleonico scomparivanel 1815, con la sconfittadi Waterloo
eladeportazionesull'isola di S. Elena; ed & con tale sconfittacheiniziaro-
no le restaurazioni del vecchi regimi assolutistici. La ripresa del potere da
parte di quelleforze politiche che Napoleone aveva sconfitto non avvenne
in modo omogeneo nel vari Stati italiani: in alcuni casi si svolsein forme
particolarmente oppressive, come accadde ad esempio nel Regno di Sar-
degna con Vittorio Emanuele | che valle ripristinare praticamente in toto
|a situazione politico-normativa antecedente agli eventi rivoluzionari; in
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altri casi fu meno reazionaria, come nd granducato di Toscana, ove Leo-
poldo II rinuncio alle epurazioni e insedid una commissione legidativa
per valutare cosa occorreva mantenere del regime napoleonico e cosa
sembrava opportuno restaurare.

La terza e ultima fase considerata, quella che va dal 1848 all’unifica-
zione d'ltalia, fu caratterizzata dalla diffusione di moti rivoluzionari che
di fatto contribuirono arealizzare nei vari stati un nuovo ordine politico, e
cioe le "monarchie costituzionali". In questafase storica, vennero conces-
se numerose Costituzioni: esse da un lato affermavano in forme pit 0 me-
no incisivei diritti e le liberta de cittadini, dall'altro lato limitavano |'e-
stensione dei poteri dei sovrani. Tdi Costituzioni risultavano tutte ispirate
ala Codtituzione francese del 1830, che aveva abolito la censura sulla
stampa, aveva regolamentatol'esercizio del potere legidativo concedendo
I'iniziativa anche alle Camere ddl Parlamento e sottraendo al reil poteredi
sospendere |'efficacia delle leggi, aveva infine sancito I'inamovibilita dei
magistrati. Di tali Costituzioni, una sola sopravvisse: |0 Statuto albertino,
concesso da Carlo Alberto nel 1848, che dal 1861 fu per quasi un secolo, il
testo costituzionale dd Regno d'ltalia

Lo Statuto abertino era costituito da un preambolo e da 84 articoli; le
sue caratteristiche principali erano le seguenti:

a) in primo luogo era una carta costituzionale “breve”, € ciog, sostan-
zialmente incentrata sulla descrizione degli organi costituzionali dello
Stato e relativi poteri, senza dedicare una particolare attenzione ai rap-
porti tra gli individui e le pubbliche autorita*!;

b) in secondo luogo, era una costituzioneottriata, e cioé concessauni-
lateralmente dal sovrano senza il controllo del Parlamento, ancorché da
un punto di vista storico-politico fosse evidente lo stretto legame tra la
concessione del monarca ei moti popolari che attraversavano I'Europa in
quegli anni;

¢) unaterza importante caratteristica era data dalla sua "flessibilitd):
lo Statuto albertino era cioe una costituzione modificabile dalla legge or-
dinaria, ancorché definita nel suo stesso preambolo quale "legge fonda
mentale perpetua e irrevocabile della monarchia”;

d) infine, un'ultimo tratto distintivo sul quale gli interpreti richiamano
soventel'attenzione e costituito dall’estrema elasticitadeledisposizioniin
contenute; elasticita che consenti alle suddette norme statutarie di
adattarsi a tempi e a situazioni anche profondamente diverse 42.

Sotto il profilo contenutistico, lo Statuto abertino, quanto meno nel

41. PALADIN, Diritto codtituzionde, Pedova 1991, p. 21.

42. BOBBIO - PFERANDRH, Introduzione alla Codituzione, Bari 1980, p.
31
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suoi intenti originari, prospettava quale forma di governo una monarchia
di tipo costituzionale: il re era lI'unico titolare del potere esecutivo (che
esercitavatramite i ministri dalui nominati), ed aveva altresi competenze
legidative, congiuntamente al Parlamento composto da due Camere. La
forzaespansivaddle ideeliberali e democratiche, parallelamente al giaci-
tato carattere elastico delle disposizioni statutarie consentirono poi una
progressiva trasformazione dellaforma di governo e, di fatto, l'instaura
zione di una monarchia parlamentare , soprattutto a seguito dell'introdu-
zione della fiducia tra governo e parlamento*3.

Per quanto invece riguarda i diritti fondamentali dei cittadini, affer-
mati in Francia nella Dichiarazionedei diritti dell'uomo e del cittadino del
1789, lo Statuto abertino non risultava particolarmente incisivo: si
limitava ad elencare genericamente alcuni diritti di liberta (liberta perso-
nale, di domicilio, di stampa etc.) senza peraltro sancirne l'intangibilita e
rinviando a legislatore per la loro regolamentazione.

Naturalmente, anche in questo settore la genericita delle disposizioni
statutarie, gia sottolineata in precedenza, si sarebbe rivelata col tempo
un’arma a doppio taglio: seinfatti nel periodo ottocentesco aveva consen-
tito attraverso lalegislazioneordinariala penetrazione di istanzeliberali e
democratiche che avevano significativamenteinnalzato il livello di tutela
dei diritti fondamentali, allo stesso modo I'elasticita delle norme costitu-
zionali consenti al regimefascistadi poter abolirele piu elementari liberta
civili e politiche senza dover mutare il testo dello statuto 44,

Crollato il fascismo ndl corso delle vicende del secondo conflitto mon-
diae, gli italiani furono chiamati avotareil 2 giugno 1946: in primo luogo
sul cd. referendum istituzionale per la scelta tra monarchia e repubblica;
in secondo luogo per I'édezione di un'assemblea costituente chiamata a re-
digere la nuova Costituzione dello Stato. Il primo quesito, come noto, si
conclusefavorevolmente alla repubblica; per quanto invece concerne il se-
condo punto, il nuovo testo costituzionale, preparato da una commissione
di 75 membri, veniva approvato dall'assembleail 22 dicembre 1947, era
promulgato 5 giorni dopo ed infine entrava in vigore il 1 gennaio
1948.

La Costituzione repubblicana che dunque sostitui lo Statuto albertino

43. PALADIN, Lezioni d diritto costituzionale, Padova 1977, p. 44.

44. Soltanto atitolo esemplificativo, nel percorso repressivo e accentratore del
fascismo possiamo ricordare: I'eliminazione gia dal 1925 del rapporto di fiducia
tra governo e parlamento; l'instaurazione del partito unico e dunque, parallela-
mente, lo scioglimentodi tutti gli altri partiti, movimenti o associazioni politiche;
I'introduzione di pene severe e financo della pena di morte per |a repressione del
dissenso politico, affidato alla competenza di un Tribunale speciae per la difesa
dello Stato; I'approvazione delle cd. leggi razziali che prevedevano gravi limitazio-
ni civili, economiche e sociali a danno dei cittadini di razza ebraica.
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esattamente cent'anni dopo lasua adozionesi componedi 139 articoli, piu
18 disposizioni transitorie e finali. Introdotta da 12 articoli dedicati ai
principi fondamentali cui la Repubblica deve ispirarsi, essa si divide in
due parti, di cui la prima risultaincentrata sull'affermazione dei diritti e
doveri de cittadini, la seconda é invece dedicata all'ordinamento della
repubblica.

A differenza dello Statuto albertino, la Costituzione attualmente in vi-
gore puod essere considerata "lunga’, giacche definisce piu dettagliata
mente il funzionamento e i poteri degli organi costituzionali e dedica al-
tresi uno spazio significativo all'enunciazionedei diritti fondamentali del-
la persona. Un ulteriore ed importante elemento di differenziazione con il
precedente testo costituzionale consiste nel suo carattere "rigido": cio
comporta che I'eventuale revisione di una norma costituzionale non po-
trebbeavvenire nelleformedellalegislazioneordinaria, essendo al contra-
rio necessaria una procedura apposita e piu complessa descritta nell'art.
138 della Costituzione stessa.

Da un punto di vista politico-ideologico, il huovo testo costituzionale
non puo considerarsi espressione di una unica ideologia di parte, ma a
contrario rappresenta una evidente soluzione compromissoria tra ispira
zioni politiche anche sensibilmentedifformi. Pit precisamente, |la Costitu-
zione dd 1948 nasce dallasolidaintesatraforze cattoliche, comuniste-so-
cidisteeliberaldemocratiche*’; e tale dimensionepluralisticaemergecon
evidenza dalla lettura delle singole disposizioni.

Espressione ddlla dottrina liberaldemocratica appaiono per esempio
sia il riconoscimento dei diritti inviolabili dell'uomo (art. 2) nell'ambito
del "principi fondamentali" con cui si apre il testo costituzionale, sia l'e-
nunciazionede singoli diritti di libertanel titolo | dellapartel (art. 13: in-
violabilitadedlla liberta personale; art. 14: inviolabilita del domicilio; art.
15: liberta e segretezza della corrispondenza; art. 20: liberta di religione;
art. 21: liberta di manifestazione del pensiero etc.).

Per contro, espressione dell'ideologia comunista-socialista sono so-
prattutto le disposizioni in materia di lavoro. Emblematiche a tal proposi-
to risultano ad esempio le enunciazioni contenute nell'art. 1 ("L'ltaliaé
una Repubblicademocraticafondata sul lavoro”) e nell'art. 4 ("Larepub-
blicariconosceactutti i cittadini il diritto a lavoro e promuovele condizio-
ni che rendano effettivo questo diritto"), e piu ancora nell'art. 40 (“IlI dirit-
to di sciopero si esercita nell'ambito delle leggi che lo regolano”).

Infine, tracce evidenti dell'influenza della dottrina cattolica di ispira

45. Aldo Moro parld atale proposito di "unafelice convergenzadi posizioni",
tanto piu evidente ovesi consideri che la Costituzione venne approvata con 453 vo-
ti favorevoli e soltanto 62 contrari. V. sul punto BOBBIOH NDRH, Introdu-
Ziong, cit., p. 23 e anche SPADOLINI, La Codtituzione italiana quarant'anni dopo,
in La Codituzione itdiana quarant'anni dopo, Milano 1989, p. 7.
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zione sociale sono ravvisahili in primo luogo nella innovativa trattazione
dd diritto di proprieta non piu definito inviolabilecome nel precedentete-
sto costituzional e, bensi "riconosciuto e garantito dallalegge che ne deter-
minai modi di acquisto, di godimento ei limiti alo scopodi assicurarne la
funzione sociale e di renderlo accessibile a tutti" (art.42, comma 2). “e.
Inoltre, costituirebbeespressionedel pensiero sociale eristiano ancheiil ri-
chiamo dell'art. 2 alle "formazioni sociali" dove si svolge la personalita
dell'uomo, espressione con la quale si intenderebbe fare riferimento non
s0lo alle associazioni volontarie come sindacati e partiti, ma anche e so-
prattutto alle "societa naturali" come la famiglia*’.

Per quanto attiene specificamente alle disposizioni costituzionali in
grado di esercitare la propria influenza sul diritto penale, la dottrina ita-
liana ha individuato due grandi categorie: in primo luogo vi sarebbero i
principi di diritto penale costituzionale, cioé quei principi che la Costitu-
zione ha esplicitamentedettato con riferimento alla materia penalistica; in
secondo luogo vi sarebbero i principi costituzionali aventi influenza in
materia penal e, cioe quelledisposizioni costituzionali chesi riferiscono al-
I'intero ordinamento e pertanto sono in grado di esercitare la propria effi-
cacia anche nel confronti di una singola branca di quale quella
penale*s.

Ne primo gruppo di principi sono compresi in particolare, il principio
di legalitade reati (art. 25, comma 2), il principio di personalitadelare-
sponsabilita penale (art. 27, comma |), il principio di rieducativitadella
sanzione (art. 27, comma 3) etc.

Nd secondo gruppo rientra ad esempio il principio di eguaglianza
(art.3), che risulta essere, statisticamente, il parametro pit frequentemen-
te utilizzato dalla Corte Costituzionale per le declaratorie di illegittimita
costituzionale.

46. Secondo un'opinione largamente diffusa, il richiamo dell’art.42, comma 2
ala"funzionesociae" dellaproprietanon avrebbelo scopo di proporre unavisio-
ne "comunitaria’ di essa, masemmai di incentivarne la ridistribuzione e la diffu-
sione (BOBBIO-PIERANDREI, Introduzione, cit., p. 21; v. anche PUGLIATTI, La
proprieta nel nuovo diritto, Milano 1954, p. 178, secondo il quale la "generalizza
zione" della proprieta costituirebbe attuazione non solo dell'art. 42, ma anche del
principio di pari dignitadei cittadini affermato nell'art. 3). Seinteso in questo sen-
S0, tale richiamo - a conferma della sua vocazione cristiano-sociale - troverebbe
riscontro nel par. 35 della Rerum Novarum e nel par. %6 del codice di Mali-
nes.

47. W riferimento dell'art. 2 alle"formazioni sociai" dove s svolgela persona
litadei singoli e frutto dell'iniziativademocristiana, in polemica con la concezione
individualistica dell'uomo di derivazione liberale.

48. Sul punto, v. in particolare PALAZZO, Vdori costituzionali e diritto pena
le, in L’influenza dei vaori costituzionali sui sistemi giuridici contemporanei, acura
di PIZZORUSSO e VARANO, Milano 1985, p. 535.
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1.2. L’influenza della Cogtituzione sul diritto penale.
A. In Canada: la supremazia relativa della Costituzione.

L'article 52 de la Loi constitutionnelle de 1982 prévoit que la Constitu-
tion est laloi supreme du Canada et qu'délle rend inopérantes les disposi-
tions incompatibles de toute autre regle de droit#°. La Charte bénéficie
donc du méme statut.

Dans un premier temps, soulignons que la Constitution ne peut étre
modifiée que par l'intervention des légidatures provinciales et du Parle-
ment fédéral. La Constitution du Canada prévoit qu'une modification sera
acceptée aprés avoir regu I'approbation du Gouverneur général, de la
Chambre des communes, du Sénat et, selon le nature de I'amendement,
I'assentiment de I'unanimité des provinces ou des deux tiers d'entre elles
dont la population confondue équivaut a au moins cinquante pour cent de
la popul ation canadienne°. La Charte est soumise a cette derniére procé-
dure d'amendement. I1 est donc possible que les droits et libertés énoncés
dans la Charte soient remis en question et qu'ils soient modifiésen consé-
quence. Cela demeure toutefois assez théorique puisque les négociations
politiques préalables entre les gouvernements demeurent un obstacle de
taille.

Dans un deuxiéme temps, la Charte prévoit un mécanisme qui lui est
spécifique et permet de soustraire son application a certaines lois. L'arti-
cle 33 dela Charte permet au Parlement canadien ou a lalégislatured'une
province d'adopter une loi ou il est expressément déclaré que celle-ci ou
une de ses dispositions aura effet indépendamment des droits garantis par
I'article 2 et les articles 7 a 15 de ladite Charte. Cet article «établit des exi-
gencesdeformeseulement et il Ny aaucune raison d'y voir lajustification
d'un examen au fond de la politique |égidlativequi adonné lieu a I'exercice
du pouvoir dérogatoire dans un cas donné».>! Mentionnons de plus
qu’«[uln renvoi au numéro del'article, du paragraphe ou del'alinéa conte-
nant la disposition ou les dispositions auxquelles il sera dérogé suffit» 52
pour que la dérogation aux droits constitutionnels soit parfaite. Bien que
relativement simple, le choix de recourir a cette procédure entraine, au
Canada, un prix politique devé a payer.

| 49. Gz concept regroupe a la fois les lais, la réglementation et la common
av

50. Loi constitutionnelle de 1982, précitée, note 15, art. 38 et Liv.
51. Ford c. Procureur général du Québec, [1988] 2 R.C.S. 712, 740.
52. 1d., 741.
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Enfin, les droits garantis par la Charte peuvent étre restreints. Ils ne
sont donc ni suspendus, ni modifiés. En effet, |'article 1 prévoit:

«La Charte canadienne des droits et libertés garantit les droit et liber-
tés qui y sont énonceés. Ils ne peuvent étre restreints que par une régle
de droit, dans des limites qui soient raisonnables et dont la justifica-
tion puisse se démontrer dans le cadre d'une société libre et démocra-
tique.»

Commeil appert a lalecture de cette disposition, une restriction n'est
valide quesi elle est apportée par une régle de droit>3 et il appartient & ce-
lui qui veut justifier larestriction, c'est-a-dire généralement le gouverne-
rnent, & faire la preuve de son bien-fondé>*.

L'article lui-meme est inspiré d'une disposition similaire de la Déclara-
tion universelle des droits de I’homme 5> et de quelques dispositions parti-
culiéres de la Convention européenne des droits de I’homme qui permettent
desrestrictions a certains droits dans |a mesure oil elles sont «prévues par
laloi, [et] constituent des mesures nécessaires, dans une société démocra-
tique [...]»3¢.

Dans l'arrét Oakes, la Cour supreme, par la voix du juge en chef
Dickson, a défini les critéres de validité d'une restriction qui ne sont pas
sans rappeler ceux développés par le droit européen. Les voici:

«Pour établir qu'une restriction est raisonnable et que sa justification
peut se démontrer dans le cadre d'une sociétélibre et démocratique, il
faut satisfaire a deux critéres fondamentaux. En premier lieu, I'objectif
que visent a servir lesmesures qui apportent une restriction a un droit
ou a une liberté garantis par la Charte doit étre "suffisamment impor-
tant pour justifier la suppression d'un droit ou d'une liberté garantis
par laConstitution":R. ¢. Big M Drug Mart Ltd., précité, alap. 352, la
norme doit étre sévéreafin que les objectifs peu importants ou contrai-
res aux principes qui constituent 1'essence méme d'une sociétélibre et
démocratique ne bénéficient pas de la protection de |'article premier.
I1faut a tout le moins qu'un objectif se rapporte a des préoccupations
urgentes et réelles dans une société libre et démocratique, pour qu'on
puisse le qualifier de suffisamment important.

En deuxiémelieu, désqu'il est reconnu qu'un objectif est suffisamment
important, |a partie qui invoque I'article premier doit alors démontrer
que les moyens choisis sont raisonnables et que leur justification peut

53. Lejuge Le Dain, de la Cour supreme du Canada, a affirmé, dansl'arrét R.
c. Therens, [1985] 1 R.C.S. 613, quel'expression «régle de droit» comprend uneloi,
un réglement ou la common law. Voir aussi R. ¢. Swain, [1991] 1 RC.S. 933.

54. R. c. Oakes, [1986] 1 R.C.S. 103, 136 et 137.

55. Doc. N.U., A/810, p. 71 (1948), art. 29(2).

56. Art. 9(2), 10(2), 11(2), 2(3), Protocole 4.
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se démontrer. Cela nécessite I'application d’“une sorte de critére de
proportionnalité': R. c. Big. M Drug Mart Ltd., précité, alap. 352. Mé-
me si la nature du critére de proportionnalité pourra varier selon les
circonstances, les tribunaux devront, dans chague cas, soupeser lesin-
téréts delasociétéet ceux de particuliers et de groupes. A mon avis, un
critére de proportionnalité comporte trois éléments importants. Pre-
miérement, les mesures adoptées doivent étre soigneusement congues
pour atteindre I'objectif en question. Elles ne doivent étre ni arbitrai-
res, ni inéquitables, ni fondées sur des considérations irrationnelles.
Bref, elles doivent avoir un lien rationnel avec I'objectif en question.
Deuxiémement, méme a supposer qu’il y ait un tel lien rationnel, le
moyen choisi doit étre de nature a porter "le moins possible" atteinte
au droit ou a lalibertéen question: R. c¢. BigM DrugMart Ltd., précité,
alap. 352. Troisiémement, il doit y avoir proportionnalité entre lesef-
fets des mesures restreignant un droit ou une liberté garantis par la
Charte et I'objectif reconnu comme “suffisamment important”.

Quantau troisiemeé ément, il est évident que toute mesure attaquée en
vertu del'article premier aura pour effet général de porter atteinte a un
droit ou a une liberté garantis par la Charte; d’ot1 la nécessité du re-

cours a l'article premier. L'analyse des effets ne doit toutefois pas sar-

réter 1a. La Charte garantit toute une gamme de droits et libertésa I'é-
gard desquels un nombre presque infini de situations peuvent se pré-
senter. La gravité des restrictions apportées aux droits et libertés ga-
rantis par |a Charte variera en fonction dela naturedu droit ou delali-
berté faisant I'objet d'une atteinte, del'ampleur del'atteinte et du degré
d'incompatibilité des mesures restrictives avec les principes inhérents
a une société libre et démocratique. Méme si un objectif est suffisam-
ment important et méme Si on a satisfait aux deux premiers é éments
du critérede proportionnalité, il se peut encore qu'en raison delagra-
vité de ses effets préjudiciablessur des particuliers ou sur des groupes,
lamesure ne soit pasjustifiéepar les objectifsqu'elle est destinéea ser-
vir. Plus les effets préjudiciables d'une mesure sont graves, plus |'ob-
jectif doit étre important pour que lamesure soit raisonnable et que sa
judtification puisse se démontrer dans le cadre d'une société libre et
démocratique.» 37

Ce test rigide dével oppé dans 1'arrét Oakes continue d’étre invoquépar les
tribunaux mais il a &é sérieusement assoupli par une série de décisions
subséquentes de la Cour supréme 58. Aing, dans |'affaire Etats-Unis d'A-
mérique c. Cotroni, le juge La Forest a fait I'affirmation suivante: de lan-
gage de la Charte qui permet des "limites raisonnables’ favorise une cer-
taine souplesse[...] 11 me semble gu'en effectuant cette évaluation en vertu
del'article premier il faut éviter de recourir a une méthode mécaniste» 3%,

57. R. c¢. Oakes, précité, note 54, 138-140 (les italiques sont dans I'origi-
nal).
- 58. Voir notamment R. c. Edwards Books, [1986] 2 R.C.S. 713; Irwin Toy c.
Québec,4g989] 1 RC.S. 927; Stoffman c. Vancouver General Hospital, [1990] 3
RCS. 483.

59. [1989] 1 R.C.S. 1469, 1481.
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L’arrét Chaulk fournit uneillustration de cet affaiblissement du test de Oa-
kes Dans cette affaire, aprés avoir constaté que l'article 16(4) [ maintenant
16(3)] du Code criminel, qui impose a I'accusé le fardeau de prouver son
aliénation mentale, violait I'article 11d) de la Charte, le juge en chef Lamer
a afirmé

«[L]e Iégidateur n'est pas tenu de rechercher & d'adopter le moyen le
moins envahissant, dans I'absolu, en vue d'atteindre son objectif. De

us, lorsguon examine les Solutions de rechange a la disposition du
égidateur, il importe de Se demander S un moyen moins envahissant
permettrait soit d'atteindre le “méme” objectif, soit d'atteindre le mé-
me objectif de fagon auss efficace»$?

L'affaiblissement du test de l'arrét Oakes, a la suite de ces décisionsdu
plus haut tribunal du pays, a pour conséquencequ'en certains cas, le pou-
voir judiciairetolere plusfacilement les restrictions que le |égidateur veut
apporter aux droits garantis par la Charte.

Ajoutons enfin que la protection offerte par la Charte canadienne des
droitset libertés est complétée par les dispositionsde la Déclaration cana-
dienne des droits®!, document de nature quasi-constitutionnelle adopté
par le Parlement canadien en 1960. Ce texte, opposable seulement au gou-
vernement fédéral, offre des garanties semblables, a plusieurs égards, a
cdlesfournies par la Charte. 11 faut cependant admettre que, vu sa nature
non constitutionnelle, la Déclaration n'a connu qu'un succes mitigé dans
les cas o1 ele a été invoquée devant les tribunaux, son réle étant assimilé
assez t6t a celui d'une simple loi d’interprétation 62,

B. In Itdia: la supremazia assoluta della Cogtituzione.

Sotto il profilo formale, la posizione della Costituzione italiana nei
confronti dellalegislazioneordinariain generae, e dunque, specificamen-
te, anche nel confronti dellalegidazione penale, e di supremazia assol uta.
Nedla gerarchia ddlle fonti di diritto la Carta costituzionale e infatti so-
vraordinata a qualsiasi atro testo normativo che non sia di rango
costituzionale.

Da tale superiorita gerarchica deriva naturalmente per tutte le norme
dell'ordinamento giuridico la necessitadi rispettare le regol e costituziona
li; etale valutazionedi conformita, comesi vedrapiu avanti, & rimessadal-

60. R c. Chaulk, [1990] 3 RCS 1303, 1341

61. L.R.C. (1985), App. III (Ci-apréscitée «la Déclaration»).

62. VVar notamment: Procureur genérd c. Lavdl, [1974] RC.S. 1349; Miller et
%«idl c. La Reine, [1977] 2 RCS 680; Smythe c. La Reine, [1971] RCS
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la Costituzionestessa ad un apposito organo dotato di competenza esclusi-
va, che & la Corte Costituzionale.

11 carattere supremo e assoluto della Costituzione italiana rispetto ale
atrefonti "subordinate" e peraltro rafforzato, comes e vistoin preceden-
za, dallasua "rigidita’. Cio significache per abolire o modificarele norme
costituzionali (ovvero per introdurne di nuove) é necessaria una procedu-
raappositae piu complessadescrittadall'art. 138 Cost. Tale procedura da
un lato richiede una maggioranza qualificata, dall'altro lato impone una
maggiore ponderazione nell'ambito della decisione, ottenuta attraverso il
meccanismo della duplice votazione di ciascuna Camera sullo stesso pro-
getto di revisione ad intervalli di tempo prestabiliti¢3.

Sotto il profilo contenutistico, comesi ¢ vistoin precedenza, e disposi-
zioni costituzionali possono riferirsi direttamente ad istituti tipici del di-
ritto penale, oppure influire sulla materia penale pur essendo concepiti
per operare sull'intero ordinamento giuridico®.

Nell'uno e nell'altro caso, tali disposizioni sono caratterizzate da una
immediata vincolativita, indipendentemente dalla circostanza che s rife-
riscano direttamente ad uno specifico settore normativo, ovvero risultino
essere di applicazione generale. In altre parole, tutti gli articoli della Co-
stituzione, anche quando abbiano un contenuto meramente programmati-
co, sono immediatamenteapplicabili. Infatti, |la caratteristica di alcune di-
sposizioni costituzionali di contenere principi e programmi che richiedo-
No una attuazione da parte del legidatore, non significache esse non siano
dotate di unaimmediataefficacia: al contrario, anche le disposizioni pro-
grammatiche sono immediatamentevincolanti poiché, oltre a sollecitareil
legidatore ala creazione di norme che realizzino quanto programmato a
livello costituzionale, esse devono orientare I'interpretazione degli opera
tori del diritto, e costituiscono pur sempre un parametro alaluce del qua-
le valutare la legittimita costituzionale delle norme subordinate.

Infine, I'influenza della Costituzione italiana sul diritto penale nazio-
nale é stata sensibilmenteaccresciutain tempi abbastanza recenti da que-

63. Piu precisamente, il meccanismo descritto dall'art. 138 Cost. per l'introdu-
zione di nuove norme costituzionali owero per la revisionedi quelle gia esistenti
puo essere cosi sintetizzato: in primo luogo Il progetto presentato deve essere ap-
provato in due successive deliberazioni ad intervallo non minore di tre mesi; inol-
tre, nellavotazione finale della seconda deliberazione non e sufficiente la maggio-
ranza assolutadei presenti, maé richiestala maggioranzaassolutadd componenti
dellaCamera. Seil progetto viene approvato da emtrambe le Camere con una mag-
gioranza non inferiore ai 2/3 dei componenti, il Presidente della Repubblica prov-
vede alla promul gazione; se invece lalegge costituzional eviene approvata con una
maggioranzainferiore anche in unasola Camera, essa puo essere sottoposta a refe-
rendum costituzionale se ne fanno richiesta entro tre mes 1/5 dei componenti di
una Camera, oppure 500.000 elettori oppure 5 Consigli regionali.

64. V. retro, par. 1.1. B
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gli orientamenti dottrinali che, allo scopo di evitare una possibile dilata-
zione incontrollata dell'ordinamento penale, hanno proposto di circoscri-
vereil catalogo delle norme penali a quelle volte atutelare beni o interessi
previsti esplicitamente o quanto meno implicitamente dalla Costituzio-
ness.

In buona sostanza, il percorso logico seguito dalla dottrina per arriva
re alasoluzione appena descritta é stato il seguente: poiche laliberta per-
sonale - che rappresenta il bene direttamente o indirettamente col pito dal-
la sanzione penale - ¢ indiscutibilmente protetta dalla Costituzione (art.
13) , una sua limitazione potra considerarsi ammissibile solo per tutelare
beni che abbiano a loro volta un rilievo costituzionale.

Tderilievo, comes & detto, potra essere esplicito o implicito: si potra
cioé trattare di beni giuridici espressamentetutelati dalla Costituzione at-
traverso esplicite previsioni (pensiamo ad esempio al'inviolabilita del do-
micilio, sancita dall'art.14 Cost.) ovvero di beni giuridici privi di un diret-
to riscontro costituzionalee purtuttavia ritenuti meritevoli di tutelain se-
de penale perche costituenti il presupposto per una pienaed efficacesalva
guardia di altri beni costituzionalmenterilevanti. Pensiamo ad esempio
ale norme pendli afferenti alla sicurezza della circolazione stradale: esse
indubbiamente sono prive di un diretto riconoscimento a livello costitu-
zionale; tuttavialaloro previsione appare opportuna in relazione alla ne-
cessitadi tutelare lavitael'incolumita dei cittadini, che rappresentano be-
ni certamente protetti dalla Costituzione®e.

Si noti peraltro che dalla rilevanza costituzionale di un determinato
bene giuridico non discende automaticamente I'obbligo di tutelarlo con la
previsione di sanzioni penali: uno dei principi tradizionalmente ritenuti
operanti nel nostro sistema giuridico é infatti il principio di sussidiarieta,
in base al qualelasanzione penaledeve essere considerata unaextrema rac
tio, deve cioe essere utilizzatadal legislatoresolo quando quel determinato
bene giuridico non possa essere efficacemente tutelato da sanzioni extra
penali (cioé di sanzioni amministrative o civili). Inoltre, laddove si rite-
nesse obbligatoriotutelare in sede penale tutti i beni o interessi costituzio-
nalmente significativi, ne deriverebbe uno snaturamento dell'intero siste-
ma in particolare, il principio di legalita sarebbe svuotato di contenuto,
risultando tra I'altro assolutamente compressi gli spazi di scelta politica
dd legidatore, mentre la magistratura finirebbe con |'assumere compiti

65. I1temadel "bene giuridico" é stato oggetto di grande attenzione da parte
della dottrinaitaliana. Nell'assolutaimpossibilitadi elencare i numeros contribu-
ti scientifici sul tema, ci limitiamo a rinviare per unaesposizioneriassuntiva delle
principali problematiche alle considerazioni di HANDACA - MUSCO, Diritto pe
nale, Bologna 1989, p. 24 ss.

_ 66. Sul punto, rinviamo in particolare alle considerazioni di BRICOLA, Teo-
ria gengde dd redo, in Noviss.Dig.it., Torino, vol. XIX, 1973
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tradizionalmente ad non spettanti, quale appunto qudlo di valutare
|'adeguatezza delle norme rispetto ai beni da tutelare ¢7.

In prospettiva costituzionale, |a teoria del bene giuridico costituisce
dunque una semplice direttiva programmaticadiretta a legislatore, consi-
stente nel fornire un criterio idoneo avincolarele scelte di penalizzazione,
scongiurando in tal modo il rischio di una dilatazioneincontrollata della
sfera penale.

Per tutto quanto sin qui detto, e possibile dunque affermare chel'obbli-
go di adeguamento delle norme penali ordinarie nei confronti della Carta
costituzionaleha un carattere dinamico e pluridirezionale. Da un lato in-
fatti si vincolail legidatore che vogliaintrodurre nuove norme al rispetto
di tutte le disposizioni costituzionali, siano esse precettive 0 programmati-
che. Dall'dtro lato si impone I'eliminazione delle norme vigenti che siano
in contrasto con uno o piu articoli della Costituzione: eliminazioneche, in
mancanza di uno spontaneo intervento del legidatore, pud awenire attra-
versoil giudizio dinanzi alla Corte Costituzionale. E in proposito va sotto-
lineato chel'esigenza di eliminare talune norme penali per vizi di costitu-
zionalitarisulta essere tutt'altro che remota ove si consideri cheil codice
penale attualmentein vigorein Italiarisalea 1930 (e dungue precedecro-
nologicamente I'entrata in vigore della Costituzione), e soprattutto é
espressionedi quellalogicaautoritaria e repressivache costituivala carat-
teristica principale dd regime fascista.

Ben piu problematico risulta invece stabilire se e fino a che punto la
Corte Costituzionale- in sede di giudizio sulla legittimita delle norme in-
criminatrici - possasindacare le scelte di penalizzazione dd legidatore al-
laluce dellerecenti teorie sullarilevanza costituzionaledel bene giuridico,
prima sommariamente esposte. In sostanza, si tratta di stabilire se adla
Corte Costituzionale possa essere riconosciuto il potere di dichiarare ille-
gittimauna norma incriminatrice volta a tutelare un interesse non ricono-
sciuto dalla Costituzione,

Un ostacolo in tale direzione é certamente rappresentato dall’art.28
ddlalegge 8711953 secondo il quale "il controllo di legittimita della Corte
Costituzionale.., esclude ogni valutazione di natura politica e ogni sinda
cato sull’'uso del potere discrezionale del Parlamento”.

Tuttavia, alla declaratoria di illegittimitacostituzionaledi norme incri-
minatrici dirette a proteggereinteressi di manifestainconsistenza, la Cor-
te & eguamente pervenuta soprattutto facendo leva sul contrasto tra le
norme sottopostea suo controllo el'esercizio di liberta costituzional men-
te garantite®s.

67. PULITANO, Obblighi costituzionali di tutela penale? in Riv.it.dir.proc.pen.
1983, p. 484 ss.

68. Un esempioin tal senso é costituito dallasent. 19-12-1986, n. 269, in Giur.



Le garanze costituzionali in materia ecc. 147

In ogni caso giova ricordare che, indipendentemente dalle questioni
trattate e dalle soluzioni adottate, la Corte ndlle piu recenti pronunce ha
evidenziato a piu riprese la propriasensibilitaverso quelleistanze teoriche
volte a proporre una concezione costituzionalmente orientata del bene
giuridico®®.

2 LE FONTI SOVRANAZIONALI IN ITALIA
§ 2.1. La Convenzione europea del diritti dell'uorno.

Mail diritto penaleitaliano non e subordinato solo alaCostituzioneed
dle garanzie da questa previste; é infatti vincolato anche al rispetto
delle garanzie contenute in taluni atti internazionali. Si fariferimento, in-
nanzitutto, alla Convenzione europea dei diritti dell'uomo, senz'altro il
pit noto e importante fra i trattati multilaterali sino ad oggi varati dal
Consiglio d'Europa; nonché a quel complesso di atti che costituiscono il
c.d. "diritto comunitario”.

Invero, sia la Convenzioneeuropea dei diritti dell'uomo (CEDU) sialil
diritto comunitario, in quanto preval enti sulle norme penali interne prece-
denti e successive, costituisconodi fatto unalex superior rispetto allalegge
ordinariadello Stato. Lex superior attraverso laquale si realizzauna sorta
di "giustizia costituzionale sovrannazionale"7?, che integra e si affianca
ale forme di controllo costituzionale eventualmente previste nei singoli
Stati.

Nonostante che I'Europa non sia (ancora) un insieme di Stati traloro
federati, ma un insieme di Stati indipendenti e sovrani, si assiste cosi al
sorgere di un "diritto comunedelle garanzie' cui il diritto (penae) de sin-
goli Stati deve conformarsi. Se non di federalismo, sembraquindi possibi-
le parlare sin d'ora di transnazionalismo?!, il qualesi traduce nel parziae
superamento dellasupremazia assolutadd Parlamento e delle sue leggi ad
opera delle succitate fonti di diritto internazionale.

Tae fenomeno - che per vero non manca di essere criticato sotto vari
aspetti dalle forze pit ancorate ad una concezionetradizionale dello Stato
e dalle sue prerogative - trova tuttaviala sua giustificazione nella preva-
lente volonta di un insieme di Paesi sovrani a perseguire una progressiva

cost., 1986, p. 2200, con la quale la Corte Cost. hasancito I'illegittimita dellafatti-
specie di "eccitamento al'emigrazione" perché ritenuta incompatibile con la tute-
la accordata dall'art.35, comma 4 Cogt. ala liberta di emigrazione.

69. V. Corte cost. 25-10-1989, n. 487, in Giur. cost., 1989, p. 2267.

70. Cfr. CAPPELLETTI, Giustizia costituzionale soprannazionale, in Riv. dir.
proc., 1978, p. 1 ss.

71. Cfr. CAPPELLETTI, Nécessitéet |égitimitéde la justice constitutionnelle, in
Revue internationale de droit comparé, 1981, p. 647
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integrazione economica, politica e giuridica, anche a costo di sacrificare
settori sempre piu ampi della propria sovranita.

E' giunto quindi il momento di analizzare il ruolo primadella CEDU e
poi del diritto comunitario sul sistemaitaliano delle garanzie in materia
penale. Senonché un esame, per quanto sintetico e parziale, della natura,
scopi e contenuti della CEDU non pu0 prescindere dalla concisa esposi-
zione dell'organizzazione internazionale di cui essa costituisce il principa-
le prodotto: il Consiglio d'Europa.

Il Consiglio d'Europa é un'organizzazione compostain origineda die-
ci Stati (Belgio, Danimarca, Francia, Gran Bretagna, Irlanda, Italia, Lus
semburgo, Norvegia, Olanda e Svezia), in seguito estesasi a tutti Paesi del-
I"Europa occidentale (ad eccezione dei micro-Stati di Andorra, Monaco, e
Cittadel Vaticano) e nella quale sono entrati a far parte di recente anche
taluni degli Stati dell'ex blocco sovietico.

Esso é dotato di due organi: il Comitato dei Ministri, organo deliberan-
te composto dai ministri degli affari esteri degli Stati membri, cui e affida-
talasceltae adozione delle "misure atte a realizzare gli scopi del Consiglio
d'Europa’; I'Assemblea consultiva, avente appunto ruolo meramente con-
suntivo e comunque subalterno rispetto al Comitato dei Ministri.

Il Consiglio d'Europa é sorto nel secondo dopoguerra quale risposta
alla necessita di rafforzare i vincoli trai Paesi del vecchio continente. E
cio sia per evitareiil ripetersi di tragedie causate innanzitutto dalla intolle-
ranza reciproca e dalla contrapposizione degli Stati, sia per frenare I'e-
spansione ad occidente dell’'Unione Sovietica, attraverso la creazione di
un gruppo compatto di Nazioni democratiche e tra loro affini, capace di
costituire un adeguato interlocutore ed alleato degli Stati Uniti d’Ameri-
ca”. Al di la comunque delle ragioni d'impronta piu strettamente politi-
ca, il Consiglio d'Europa nasceva anche e soprattutto sull'onda degli slan-
ci idedli condivisi da quanti si erano opposti al fascismo e nazismo. Ne e
testimonianza il suo stesso Statuto - firmato a Londrail 5 maggio 1949 ed
entrato in vigore il 3 agosto dello stesso anno - ed in particolare il testo
dell'art. 1, cheindicalefinalita dell'organizzazione. | n base atale articolo,
"scopo del Consigliod'Europa € di conseguire una piu stretta unione frai
suoi membri per salvaguardare e promuovere gli ideali ed i principi che
costituiscono il loro comune patrimonio e di favorireil loro progresso eco-
nomico e sociale"; scopo questo che deve essere perseguito "con accordi e
mediante un'azione comune nei campi economico, sociale, culturale,
scientifico, giuridico e amministrativo, e con la salvaguardia e |lo sviluppo
dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali”.

Ed é appunto in questa prospettiva di protezione e promozionedei fon-

72. Cfr. GREMENTIERI, voce Condglio d'Europa, in Dig. disc. pubbl., vol. 111,
Torino, 1989, p. 415.



Le garanzie costituzionali in materia ecc. 149

damentali diritti umani che il 4 dicembre 1950 ¢ stata firmata a Roma la
Convenzione europea per lasalvaguardiade diritti dell'uomo e delleliber-
tafondamentali (CEDU). Come giaricordato, essa emerge a gran distanza
frai moltissimi accordi e convenzioni elaborati in oltre quarant'anni dal
Comitato dei Ministri del Consiglio d'Europa sia per I'importanza del suo
oggetto (i diritti umani, appunto) sia per l'originale e assai significativo
meccanismo di controllo in essa previsto.

A) Per quanto specificamente concerne |'oggetto della CEDU, va sot-
tolineato che nella Convenzione europea sono ricompresi tutti i pid tradi-
zionali diritti fondamentali, il cui catalogo é stato nel corso degli anni pro-
gressivamente integrato da nove protocolli aggiuntivi. Tali diritti possono
essere tendenzialmente distinti in tre gruppi 73:

= nel primo gruppo rientrano i diritti che "per laloro stessa natura, o per
come risultano formulati dalla CEDU, non sono suscettibili di limitazio-
n'" 74 ciog, innanzitutto, il diritto a non essere sottoposti a tortura e a pene
o trattamenti inumani o degradanti (art. 3), il diritto a non essere tenuti in
condizione di schiavitu o di servitu (art. 4 par. 1), il diritto a non venire
privati dellaproprialiberta per il solo fatto di non essere in grado di adem-
piere ad un'obbligazione contrattuale (art. 1, Protocollo n. 4), il diritto a
non essere espulsi dallo Stato di appartenenza 0 a non essere privati del di-
ritto di entrarvi (art. 3, Protocollo n. 4)75;

- nel secondo gruppo rientrano i diritti le cui limitazioni sono dettagliata-
mente e tassativamente previste dalla CEDU, quali innanzitutto il diritto
alavita(art. 2 eartt. 1 e 2 Protocollo n. 6), il diritto a non essere sottoposti
ad un lavoro forzato (art. 4 par. 2), il diritto allalibertae sicurezza (art. 5),
il diritto ad un equo processo (art. 6);

- infine, nel terzo gruppo rientrano i diritti di cui sono espressamentein-
dicate non giale singole, eventuali limitazioni, masolo, piu in generale, le
ragioni sostanziali, gli interessi pubblici (per esempio, |a sicurezza nazio-
nale, ladifesadell'ordine e la prevenzione dei reati, la protezione dellasa
lute e della morale) per la cui protezione sono ammesse misure limitative
dei diritti in questione. Ne fanno parteil diritto a rispetto dellavita priva-
taefamiliare, del domicilio e dellacorrispondenza (art. 8), il diritto allali-

73. Cfr. PALAZZO e BERNARDI, La Convenzioneeuropeadd diritti dell’uomo
e la palitica criminde itdliana: intersezioni € lontananze, in Riv. int. dir. uomo,
1988, p. 40.

74. VEGLERIS, Les necessités publiques et la Convention des Droits de I’ Hom-
3rrsl% in Liceité en droit positif & références legales aux valeurs, Bruxdles, 1982, p.

75. Per un completamento ddl'denco di diritti rientranti in questo primo
gruppo cfr., in particolare, Raisonner la raison d’état, a curadi Demas Marty, Par
ri ~f§89, Amexe 1, p. 497.
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berta di pensiero, di coscienzae di religione (art. 9), il diritto alaliberta
d'espressione (art. 10), il diritto ala liberta di riunione ed associazione
(art. 11), il diritto al rispetto del propri beni (art. |, Protocollo n. 1) eil di-
ritto di circolazione ed espatrio (art. 2, Protocollo n. 4). Ovviamente, ri-
spetto ai diritti rientranti in questo terzo gruppo permane un sensibile
margine di discrezionalitaper il legidatore nazionale, data appunto |'am-
piezzadegli interessi pubblici in vista del quali possono essere introdotte
misure limitative. E' tuttavia da sottolineare che - secondo quanto espres-
samente sancito dalla CEDU - tali misure limitative dei diritti devono da
un lato essere "previste dallalegge"’, dall'altro devono risultare "necessarie
in una societademocratica' 7. Cio a fine di incanalare la discrezionalita
statuale al'interno del principio di legaitd, e di vincolarlaal rispetto del
parametro europeo della "necessita democratica’.

B) Mal'importanza della CEDU non risiede solamente nella significa-
tivitadei diritti da essa proclamati (il cui catalogodel resto risultatenden-
Zialmente anal 0go — anche se non certo identico- a quello contenuto in ta-
lune delle Costituzioni europee e nella stessa Dichiarazione universale del
diritti dell'uomo ddl 1948). Tde importanza risiede soprattutto nell’origi-
nale meccanismo di controllo e tuteladei diritti in questione, caratterizza-
to da una struttura di tipo giudiziario incentrata su tre organi aventi sede
a Strasburgo: la Commissioneeuropeadei diritti dell'uomo, |a Corte euro-
pea dei diritti dell'uomo e il Comitato dei Ministri del Consiglio d'Euro-

a.
P La Commissioneeuropeadei diritti dell'uomo, dotata di funzioni istrut-
torie e di conciliazione, riceve ed esaminai ricorsi che ad essa vengono
presentati in caso di lamentata violazionedei diritti CEDU da parte degli
Stati membri. Tdi ricorsi possono essere di due tipi:

- ricors statuali (art. 24), presentati appunto da uno degli Stati membri

contro un altro Stato membro. In tal modo, come é stato puntualmente
sottolineato, la CEDU comporta il superamento dd tradizionale principio
di non ingerenzatra gli Stati (art. 2, par. 7 della Carta delle Nazioni Uni-
te), riconoscendosi ad ogni Stato contraente "il diritto-doveredi verificare
sein un altro Stato contraente sono rispettati i diritti e se, dunque, tale
Stato osserva gli obblighi assunti con la ratifica della Convenzione'”7;

_76. Cir,, per tutti, VEGLERIS Vdaur e sgnification ce la clause "dans uneso-
deté démocratique” dans la Convention eur des droits de ’homme, in Rev.
droits ce I’homme, 1968, p. 219 ss.; DAL MARTY, Féoondité des logiques juri-
diquessousjacentes,in Raisonner laraison d’état, cit., p. 465 ss.; ERGEC, Les droits
ok ’homme a '§oreuve des Circogances exceptionneles, Bruxdles, 1987, PALAZZO
e BERNARDI, La Converndioneeuropea dd diritti dell’uomo, cit., p. 47 e bibliografia
ivi riportata

77. pe SALVIA, La Commissonee la Corte europeada diritti dell’uomo: mec-
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- ricorsi individuali (art. 25), presentati "da ogni persona fisica, ogni or-
ganizzazione non governativa o gruppo di privati che sostenga di essere
vittimadi unaviolazione" del diritti CEDU da parte di uno Stato membro
o di un suo organo.

| ricorsi individuali — cheal pari dei ricorsi statuali possono essere pre-
sentati alla Commissionesolo nel caso in cui siano state esaurite le vie di
ricorso previste nei singoli sistemi giuridici nazionali al fine di eliminare
la violazione - costituiscono indubbiamenteil piu significativo strumento
di tuteladei diritti CEDU. E ci0 non solo per laloro frequenzal(i ricorsi in-
dividuali costituisconola quasi totalitadei ricorsi presentati alla Commis
sione europea) 78, ma anche e soprattutto per laloro attitudine a dimostra-
re che anche i singoli individui sono ormai soggetti di diritto internazio-
nale. In definitiva, sono proprio i ricorsi individuali quelli piu capaci di
condizionare nel profondo i concreti comportamenti dello Stato rispetto
ale persone, fisicheo giuridichead soggette: persone gueste divenute
ormai tutte, grazie all’art. 25 CEDU, potenziali ricorrenti.

Proprio in ragionedélaloro attitudineaminarei tradizionali privilegi
dello Stato (e della “ragion di Stato") rispetto a quanti risultano ad
soggetti, i ricorsi individuali sono stati previsti solo come un elemento ag-
giuntivo e complementare (ma non per questo meno fondamentale) della
CEDU. Ess cioé possono essere presentati solo nei confronti degli Stati
che abbiano sottoscritto - irrevocabilmente o per determinati periodi -
una clausola facoltativacon la quale dichiarano "di riconoscere la compe-
tenza della Commissionein questa materid' (art. 25). Clausolache, non a
caso, é stata sottoscritta con enorme ritardo da molti Stati (dall'Ttalia nel
1973, dalla Francia, addirittura, nel 1981).

Nédl'ipotesi in cui il ricorso, statuale o individuale, sia ritenuto ammis-
sibilea sens dell'art. 27, in quanto innanzitutto non manifestamentein-
fondato, la Commissione istruisce la causa in contraddittorio con i rap-
presentanti delle parti e cerca di "giungeread un regolamento amichevole
ddlla controversia sulla base dd rispetto del diritti dell'uomo" (art.
28).

Tde regolamentoamichevole pud comportare siail risarcimento per la
lesione dd diritto, sial'adozione da parte dello Stato di misure atte a ri-
muovere lalesione, sia ancora |'abrogazione o modificadi leggi o regola
menti contrari alla CEDU 7°,

In caso di mancata conciliazionela Commissione, ex art. 31, redige un

canismi e giurisprudenza, in L'ltalia e la Convenzione europea dei diritti dell’'uomo, a
cura di V.Grementieri, Milano, 1989, p. 28.

78. Cfr. GREMENTIERI, L'ltalia e la Convenzione europea dei diritti dell’uo-
mo: bilancio di quindici anni di ricorsi individuali, in L'ltalia ela Convenzione euro-
pea dei diritti dell'uomo, Cit., p. 3 ss.

79. pe SALVIA, La Commissione e la Corte, Cit., p. 36.
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rapporto che viene trasmesso a Comitato dei Ministri del Consiglio d’Eu-
ropa, nel quale essa espone il suo parere in merito alla presunta violazio-
ne. A seguito di questo rapporto sono previste due possibili procedure
alternative.

a) Laprima procedura, che comportal'intervento della Corte europea
dei diritti dell'uomo, risulta per molti aspetti quella pit caratteristica e si-
gnificativa. Essa tuttavia puo avere luogo solo se lo Stato accusato abbia
accettato - ex art. 46 - lagiurisdizionedellaCorte stessa. In questo caso la
Corte pud essere adita siada uno Stato membro dellaCEDU (per esempio,
lo Stato ricorrente; 1o Stato nei confronti del cui cittadino é ipotizzatala
lesione; lo stesso Stato accusato della violazione) sia dalla Commissione,
ove essaritenga di valers di questafacolta. | privati non possono invece
adire la Corte direttamente, ma solo indirettamente, cioé attraverso la
Commissioneallaquale avevano inizialmentefatto ricorso, ovvero at-
traverso uno Stato membro interessato a loro caso.

In presenzadi queste condizioni, dinanzi ala Corte europeade diritti
dell'uomo (compostadi giuristi di riconosciuta competenza appartenenti
agli Stati membri del Consiglio d'Europa ed eletti per un periodo di nove
anni) si svolge una procedura giudiziaria pubblicae in contraddittorio 2°,
dlafine della quale la Corte europea emette una sentenza definitiva e ob-
bligatoria circa l'esistenza o meno della lamentata violazione della
CEDU.

b) Come detto, esiste perd anche la possibilita che la competenzadella
Corte europea non sia stata riconosciuta dallo Stato accusato, ovvero che
nei tre mesi successivi allatrasmissionedel rapporto della Commissioneal
Comitato dei Ministri né la Commissionestessa né alcuno Stato membro
adisca la Corte. In tali ipotesi sara lo stesso Comitato dei Ministri a deci-
dere, a maggioranzadi due terzi dei suoi membiri, in merito all'ipotizzata
violazione della CEDU. Ex art. 32, par. 4, anche questa decisione risulta
vincolante per lo Stato, che in caso di riconosciutaviolazione é tenuto a
prendere le misure necessarie per porvi rimedio.

Il sistemadi controllo previsto dalla CEDU per latuteladei diritti fon-
damentali costituisce un meccanismo sussidiario rispetto a quelli previsti
nel singoli Stati. Tra l'dtro, in Italia e nella maggior parte degli Stati
membri del Consiglio d'Europa la CEDU risulta essere accolta all'interno
della gerarchia delle fonti legali ad un livello, volta a volta, supracostitu-
zionale, costituzionale, supralegisativo o anche solo legislativo®, ma

80. Perdtro con taluni limiti, cfr. pe SALVIA, La Commissione e la Corte, Cit.,
p. 37.

81. Cod, ad esempio, la CEDU ha rango sovracogtituziondein Olanda, rango
codtituzionaein Audria, rango suprdegidativoin Begio, Francia, Grecia, Porto-
gdlo e Spagna, rango di legge ordinariain Itaia, Garmaniae Turchia Infinein tar
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sempre e comunquetale da porlain posizione quantomeno di eguaglianza
rispetto ale altre leggi dello Stato. Pertanto, i diritti da essa sanciti posso-
no essere legittimamentefatti valere di fronte ai tribunali nazionali, con la
conseguenza che, come gia detto, solo nel casi in cui non si Ssia ottenuta
giustiziain sede nazionale potra essere attivato quel sistema europeo di
protezione predisposto dalla CEDU proprio per superarei limiti e le ca
renze degli Stati in materia.

In chiusura di questasinteticaesposizionedei diritti CEDU e dd rel ati-
vo sistemadi controllo, non si puo tuttaviafare a meno di sottolineare co-
me per lungo tempo l'influenza della CEDU sul sistema penale italiano
(ma non solo italiano) sia stata frenata dalla parte piu conservatrice del-
I'amministrazione, della magistratura e della stessadottrina. Le resistenze
ad ammettere I'esistenza di una effettiva "giustizia costituzional e sopran-
nazionale' capace di condizionare nel profondoi comportamenti degli or-
gani statuali, ivi compresele scelte legidativeinterne, si sono tradotte nel-
latendenzaa sottovalutare la CEDU. E cio sia attribuendo in viainterpre-
tativa a quest’ultima rango puramente legidativo (con conseguente possi-
bilitadi ammettere che leggi successivealla CEDU e rispetto ad meno
garantiste possano derogarla); sia considerando talune sue disposizioni
not self executing 82; siainfine, e piti in generale, interpretando restrittiva-
mentei diritti CEDU, e conseguentementenegando chela CEDU possa of-
frire, unatutela pit organica o pit accentuata di quellagia previstadalla
Cosdtituzione e dalle leggi interne.

Fortunatamente, queste posizioni di impronta "autarchica' sono at-
tualmente in vistoso arretramento. Cio & dovuto in parte all'incessante
azione di sensibilizzazione svolta dalla migliore dottrina, ormai orientata
da un lato ad attribuire alla CEDU un livello costituzionale®, supralegi-
dativo, o comunquetale dagarantirle di fatto una posizione di primato ri-
spetto alle altre leggi nazionali 84, dall'altro lato a interpretare estensiva-

luni Pees, qudi Danimarca, Gran Bretagna, Irlanda, Norvegiae Svezia, la CEHDU
non risulta incorporata ndl'ordinamento giuridico interno.

82. Gicé non direttamente gpplicabili in assenza di prowedimenti interni de-
putati a precisarle o completarle. Cfr. ALBANO, Le norme programmatiche ddla
CEDU e l'ordinamento italiano, in Riv. int. dir. uomo, 1991 , p. 719.

83. Cir. gia, per tutti, BRICOLA, Progpettivee limiti ddla tutdapende ddlari-
s|vaezza, in Riv. it. dir. proc. pen., 1967, p. 1099; MANTOVANI, Sugli effetti ddla
Covedone europea nell ordinamento pendeitaliano, in Tami, 1968, p. 471 ss. Da
ultimo, anche per ulteriori riferimenti bibliografici, RUGGERI, Nuovi diritti for-
damentdi e tecnichedi positivizzazione, in Pol. dir., 1993, p. 194 ss; COCOZZA, Di-
ritto comune europeo ddle libertas Profili cogtituzionai ddlla CEDU, in corso di
pubblicazione.

84. Cir., per tutti, RAIMONDI, La Convezione europea dd diritti dell'uomo
ndlagerarchiaddlefonti dell’ordinamento itdiano, in Riv. int. dir. uomo, 1990, p.
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mente ed evolutivamentei diritti CEDU 85. Ma é dovuto altresi all’aumento
ddl numero di decisioni della Corte europea™ ed a miglioramento della
loro qualita®’, che consentono una sempre pitl chiara visione della "di-
mensione concreta’ delle garanzie offerte dalla CEDU anche (e soprattut-
to)sin materia penale, e della necessita per lo Stato di conformarvi-
si 88,

Una prova dd progressivo mutamento di sensibilita nei confronti
della CEDU ¢ offerta da una parte della giurisprudenza italiana, che
non ha mancato talora di rilevare sia il contrasto della legidazione
interna con le disposizioni della CEDU, sia il carattere precettivo di
queste ultime, sia addirittura il loro rango costituzionale®® o, comunque,
laloro capacita di "resistere” alle norme ordinarie successive®®s, Anche
gli organi esecutivi e legidativi italiani, quanto meno per evitare all'Italia
nuove condanne, hanno talora modificato certe disposizioni a carattere
amministrativo o legidativo non conformi alla CEDU®°. Un esempio
particolarmente significativo in proposito & offerto dallo stesso nuovo

36 ss.

85. Cifr., per tutti, MATSCHER, L 'interpretazione della Convenzioneeuropea dei
diritti dell'uomo per operadei suoi organi, inL'lItalia ela Convenzioneeuropeadei di-
ritti dell'uomo, a curadi Grementieri, Milano, 1989, p. 43; CREMONA, La Conver-
zione europeadei diritti dell’uomo oggi e domani, in Riv. int. dir. uomo, 1990, p. 21
ss.; COHEN JONATHAN, La Convention européenne des droits de I’homme, Paris,
1989, p. 194 ss.

86. Lesentenze dellaCortesono state solo 20 dal 1960 al 1975. Per contro, dal
1975 a 1992 sono state oltre 230.

87. Cfr. PETTITI, Lesprincipes généraux dedroit pénal dansla Convention euro-
péenne des droits de 'homme, In Rev. sc. crim., 1987, p. 169.

88. Nefanno fedele ormai numerose sentenze della Corte europea nelle quali
I'Italia & stata condannata per violazione delle garanzie previste dalla CEDU, in
particolare per I'eccessivaduratadel processo. Cir., per tutti, GREMENTIERI,L'I-
talia ela Convenzioneeuropeadei diritti dell'uomo, cit., p. 3ss.; GAJA, Vdanghedi
condanne per la durata del processi: quali rimedi?, in Riv.dir. internaz., 1991, p.
328.

89. Cfr, per i relativi riferimenti giurisprudenziali, LA PERGOLA, L’adegua-
mento dell ‘ordinamento interno ale normedel diritto internazionaedei diritti uma-
ni, in 1 diritti umani a 40 anni dalla Dichiarazione universale, Padova, 1989, p. 61
ss.; PALAZZO e BERNARDI, La Convenzione europea dei diritti dell'uomo, cit., p.
34 ss., note 22, 34 e 35; ARBIA, La giurisprudenzaitaliana e la Convenzioneeuro-
pea de diritti dell'uomo, in Riv. int. dir. uomo, 1991, p. 125 ss.

89bis. La Corte costituzionale italiana ha recentemente affermato che le nor-
me CEDU sono "insuscettibili di abrogazione o di modificazioneda parte di dispo-
siz)ioni di leggeordinaria® (sent. 19 gennaio 1993, n. 10, in Giur. cost., 1993, p. 52
ss.).
90. Cfr. BERNARDI, “Principi di diritto" e diritto penale europeo, cit., p. 145

SS.
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codice di procedura penale, entrato in vigore nel 1989, il quale ha
subito in piu punti I'influsso della CEDU °t.

Questo progressivo, sia pur lento venir meno delle resistenze d'im-
pronta "autarchica" nei confronti della CEDU (riscontrabili in Italia cosi
come, i n misura maggiore o minore, nella massima parte degli Stati mem-
bri del Consiglio d'Europa) ¢ testimoniato anche dall'evidente "dilatazio-
ne" della CEDU stessa. Dilatazione che si manifesta, sotto il profilo legi-
slativo, nell'emanazione, e nell'entrata in vigore nel nostro ordinamento,
dei giaricordati protocolli aggiuntivi 2, che hanno comportato I'arricchi-
mento del catalogo delle garanzie previste dalla CEDU °3; nonché, sotto il
profilo giurisprudenziale, nella tendenza degli organi di Strasburgo ed in
particolare della Corte europea ad estendere |'ambito delle loro competen-
ze%,

Gli attuali slanci verso i1 perfezionamento di uno "spazio europeo dei
diritti e delle liberta" sono infine sottolineati dai sempre piu concreti pro-
getti per una riforma del sistema europeo di protezionedei diritti dell'uo-
mo®>; progetti che ormai tendono apertamente all'introduzione di unave-
ra e propria "Corte costituzionale europea" .

91. Cfr., per tutti, CHIAVARIO, Culturaitaliana del processo penale e Conven-
zioneeuropeade diritti dell’uomo: frammenti di appunti espunti per una “microsto-
ria”, in Riv. int. dir. uomo, 1990, p. 462 ss.; ID., Le procéspénal en Italie, in Procés
pénal et droits de I’homme, Paris, 1992, p. 75 ss.; STARACE, La Convenzioneeuro-
peadei diritti dell’uomo el'ordinamento italiano, cit., p. 85 ss. e soprattutto, pp. 135
e 140.

92. Cosi, il Protocollon. 1 prevedeil diritto a rispetto dei beni (art. 1), il dirit-
to all'istruzione (art. 2), il diritto alibereelezioni (art. 3). 11 Pratocollon. 4 il diritto
di libera circolazione e scelta dellaresidenza (art. 2); il diritto del cittadino a non
essere espulso dal proprio Paese (art. 3), ecc. In argomento cfr. IMBERT, L'action
intergouvernamentale du Conseil de I’Europe en matiére de droitsde I’homme: sauve-
garde ou développement?, in Protection des droits de I’homme: |la dimension euro-
péenne. Mélanges en I'honneur de Gérard J. Wiarda, Kéln, 1988, p. 259 ss. Da ultimo,
F.PEDRAZZI, Convenzioneeuropeadei diritti dell’'uomo e protocollo addizionalen.
7 una nuova tappa nella tutela delle garanziefondamentali, in Riv. int. dir. uomo,
1992, p. 453 ss.

93. Oltre ai suddetti protocolli aggiuntivi occorre poi ricordare la recente
Convenzione europea sulla prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti
inumani o degradanti. Apertaallafirmail 26 novembre 1987, essa "integral'art. 3
dellaCEDU e prevedela costituzione di un nuovo organo di controllo (il ‘Comitato
europeo per la prevenzione dellatorturae di pene o trattamenti inumani o degra-
danti') piu agile e dotato di poteri piu incisivi degli organi creati nell'ambito della
CEDU". GREMENTIERI, voce Consiglio dEuropa, cit., p. 420.

94. Cfr. SPERDUTI, Recenti sviluppi nellagiurisprudenzadella Commissionee
della Corte europea dei diritti dell’uomo, in Riv. dir, internaz., 1986, p. 814.

95. Cfr., ad esempio, NORGAARD, || sistema europeo di protezionedei diritti
céll’uomo di fronte alla sfida della sua efficacia, in Riv. int. dir, uomo, 1991, p. 9

96. Cfr., da ultimo, CARRILLO SALCEDO, Vers la réforme du systéme euro-
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2.2. La normativa comunitaria.

Come detto al'inizio del paragrafo precedente, il diritto penaleitalia
no risulta vincolato anche dal c.d. "diritto comunitario”, ricomprendente
sia i trattati istitutivi della Comunita europea per il carbone e I'acciaio
(CECA, Parigi, 1951), della Comunita europea per |'energia atomica (EU-
RATOM, Roma, 1957) e della Comunita economica europea (CEE, Roma,
1957), siagli atti emanati dagli organi comunitari creati dai trattati stessi,
cioelac.d. legislazione comunitaria derivata. Anche in questo caso, un’a-
nalis dell'incidenza del diritto comunitario sul sistema italiano delle ga
ranzie in materia penale non sembra poter prescindere da qualche brevis-
simo e oltremodo sommario cenno sulle Comunita europee e su quello che
viene definito I'ordinamento giuridico comunitario.

Sorta, come affermato nel preambolo del Trattato CEE®?, per "assicu-
rare mediante un'azione comune il progresso economico e sociale" dei
Paesi membri, "eliminando le barriere che dividono I'Europa’, la Comuni-
ta europea non puod essere ancora certo considerata uno Stato federale.
Essa ¢ piuttosto un insieme di Stati sovrani®®, i quali tuttavia mirano or-
mai non solo a realizzare una piena integrazione economica attraverso
I'unificazione delle legidazioni interne relativamente alla materia del
Trattati, ma addirittura a raggiungere una unione economica e monetaria
e un'unione politicadi indubbia ispirazione federalista. Comesi puo facil-
mente vedere, le finalita della Comunita europea vanno al di 1a del perse-
guimento di quella"unione piu stretta tra gli Stati” in vista dellaquale é
stato creato il Consigliod'Europa. E si pud anzi convenire che la Comuni-
ta europea, in quanto caratterizzata dafinalita piu concrete e dotatadi po-
teri piu incisivi rispetto al Consiglio d'Europa, hain parte eroso il conte-
nuto e significatodi quest'ultimo®®. In particolare, essaviene ormai ad in-
gerirsi in quello che costituivail prioritario settore di intervento del Consi-
glio dEuropa: la tutela dei diritti fondamentali.

péen de protection des droits de I’homme, in Présence du droit public et desdroits de
l'homme. in Mélanges offerts a Jacques Velu, Bruxelles, 1992, p. 1319.

97. Che dei tre Trattati succitati risulta a gran distanza il piu importante, in
quanto interessanteil complesso delle attivitd economiche degli Stati. Per contro, i
trattati CECA ed EURATOM hanno istituito organizzazioni di tipo settoriale, con-
cernenti rispettivamente i mercati comuni del carbone e dell'acciaio ovvero della
energia atomica.

98. Come noto, della Comunita europeafanno parte 12 Stati, i 6 Stati che han-
no sottoscritto il Trattato di Roma del 1957 (Belgio, Francia, Germania, Italia,
Lussemburgo e Olanda) e gli atri 6 che in seguito vi hanno aderito (Danimarca,
Grecia, Inghilterra, Irlanda, Portogallo e Spagna).

99. Cfr. GREMENTIERI, voce Consiglio d'Europa, cit., p. 419.
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Orbene, in questo processo di progressivaintegrazione economical!® e
financo politica'®! alivello europeo, gli Stati membri della Comunita eu-
ropea hanno accettato di spogliarsi dellaloro competenza esclusivarelati-
vamente a settori sempre pil numerosi della vita economica, affidandone
la regolamentazione, per I'appunto, al diritto comunitario. In questa sede
risulta owiamente impossibileoffrire un completo panorama degli organi
della Comunitaeuropea e degli atti da essa emanati. Bastera quindi ricor-
dare che gli organi principali delle tre Comunita (CECA, EURATOM e
CEE) sono:

la Commissione (compostada individui formalmente e sostanzial men-
te indipendenti, cioé non vincolati alle scelte governative o comunque
statuali);

il Consiglio (compostodai rappresentanti dei dodici Stati membri, uno
per Stato, nella persona di un loro ministro);

I’Assemblea (detta anche Parlamento europeo, ancorché dotata di po-
teri assai modesti e comungue non di tipo legidativo, formata dai rappre-
sentanti degli Stati membri, eletti a suffragio universale diretto);

la Corte di Giustizia (formatada alti magistrati o giuristi di chiarafa
ma, scelti di comune accordo dai Governi degli Stati membri e dotati di
un'assoluta indipendenza nei confronti di questi ultimi).

Quanto agli atti comunitari, oltre agli atti istitutivi o modificativi della
Comunita(Trattati, Atto unico europeo e Trattato sull'unione europea), ne
fanno parte, come sopra ricordato, quelli emessi dagli stessi organi comu-
nitari, nella CEE essenzialmentedal Consiglio. Tdi ultimi atti, che forma-
no appunto |la legislazione comunitaria derivata, sono distinguibili in vin-
colanti e non vincolanti: gli atti vincolanti (regolamenti, decisioni e diret-
tive) sono i pitl importanti e costituiscono vere e proprie norme interna-
zionali.

In particolare, il regolamento & un atto normativo completo in tutti
suoi elementi, avente portata generale e direttamente applicabile all’inter-
no di tutti gli Stati membri, senza che da parte di questi ultimi siarichiesta
nessuna specificaattivitadi recepimento. I n definitivail regolamento, una .
volta emanato dall'apposito organo comunitario, "si sostituisce o si so-
vrappone alla legisazione interna’ 192 in modo del tutto automatico.

Pit complessa e problematicarisulta la direttiva. In linea di principio
in essa dovrebbero essere contenuti solo principi e disposizioni generali

100. Tedtimoniato,in particolare, dd c.d. "Atto unico europeo” firmato a Lus
semburgo nd  1986.

101. Previsadd Trattato sull'Unione europea firmato a Maedricht nd 1992
a entrato in vigore il 1° novembre 1993.

102. CONFORTI, Diritio internazionale, Ngpadli, 1987, p. 159.
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destinati avincolare i singoli Stati all'emanazione di norme dettagliate di
attuazione capaci di concretizzare i suddetti principi e disposizioni gene-
rali 193, Vero & pero che nella prassi comunitaria &€ ormai pacificamente
ammessa |I'emanazione di direttive sempre piu dettagliate, che pratica-
mente escludono la necessita per lo Stato di prevedere ulteriori norme
d'attuazione. Lo Stato viene cosi obbligato ad una mera trascrizione delle
direttive in questione nelle fonti interne, con conseguente ravvicinamento
e financo sovrapposizione tra regolamento e direttiva.

Quanto infine alla decisione, essa ¢ simile per certi aspetti al regola-
mento, e se ne distingue per il suo carattere individuale e concreto anziché
generale e astratto. Essa infatti concerne uno o piu specifici destinatari
(Stato, individuo, impresa), nei cui confronti costituisce un atto obbligato-
rio in tutti i suoi elementi.

Dopo aver cosi ricordato in modo oltremodo sintetico le finalita della
Comunita europea, i suoi organi principali e gli atti che concorrono afor-
mare il diritto comunitario, occorre parlare brevemente di due problemi
distinti anche setraloro connessi: quello relativo al primato del diritto co-
munitario sul diritto interno, e quello relativo all'incidenza del diritto co-
munitario sul diritto penale nazionale.

a) Per quanto concerne il primo problema, va sottolineato comeiil pri-
mato del diritto comunitario sul diritto interno, da sempre vigorosamente
sostenuto dalla Corte di Giustizia!?4, sia stato progressivamente recepito -
peraltro non senza vivaci resistenze !5 - dalla giurisprudenza degli Stati
membri.

Moalti sono, invero, gli argomenti a favore della preminenza del diritto
comunitario 1%, Ma, anche a prescindere da ogni eventuale fondamento
costituzionale, internazionale o tout court comunitario di tale preminen-
za, resta il fatto che é lalogica stessa del "sistema comunitario” ad esclu-
dere chei suoi atti possano essere derogati dalla legislazione interna, an-
che posteriore. Invero, un'organizzazione soprannazionale atta a vincola
re efficacemente gli Stati membri non puo, al'evidenza, sussistere senza

103. L'art. 189, comma 3°, Tr. CEE recita: "Ladirettivavincolalo Stato mem-
bro cui ¢ rivolta per quanto riguardail risultato da raggiungere, svarestando la
competenza degli- organi naziondi in merito dla forma e a mezz".

104. Cfr., in particolare, Corte di Giudtizia CE, sentenza 15 luglio 1964, causa
n. 664 (Codtac/ End), in Recc., 1964, p. 1127 (controllarel!!).

105. KOVAR, Rapporti tra diritto comunitario e diritti naziondli,in Trentanni
di diritto comunitario, Bruxeles, 1981, p. 128 ss.; MONAQGO, Repporti tra diritto
comunitarioe diritto interno, in Manudedi diritto comunitario, a curadi Pennac-
gini, Monaco e Ferrari Bravo, coordinato da Puglis, Torino, 1983, p. 258

104106. Cfr,,sul punto, RIZ, Diritto pendee diritto comunitario, Padova, 1984, p.
ss.
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%)
che alle sue norme sia riconosciuta una posizione di supremazia rispetto
ale normedi questi ultimi, penail continuo rischio di veder abrogateledi-
sposizioni comunitarie ad iniziativa di singoli Stati 197.

Se dunquei dissensi degli Stati sulla preminenzade diritto comunita
rio sono ormai venuti meno, non possono dirsi ancora del tutto placatele
polemichesul modo di realizzazionedi questa preminenza, vale a dire sui
meccanismi legali attraverso i quali le norme interne confliggenti con
quelle comunitarie cedono a queste ultime al'interno del sistemagiuridi-
co nazionale. Anche in questo caso, pero, in Italia (e non solo in Italia) i
dissidi sembrano avviati a soluzione. In particolare, per una molteplicita
di ragioni di varia natura ¢ stata ormai riconosciutal'inopportunita di sot-
toporre i contrasti tra norma interna e norma comunitaria a vaglio della
Corte cogtituzionale, in vista di un’eventuale dichiarazione di incostituzio-
nalita della norma interna in questione!®®, E' stata quindi progressiva
mente accoltala tesi della Corte di Giustizia, secondo la quale le norme
nazionali contrastanti con le norme comunitarie debbono esseredichiara
teimmediatamenteinapplicabili da parte di ogni giudice nazionale, senza
bisogno di ricorrere alaCorte costituzionale!®®. In tal modo, sono stati ri-
conosciuti taluni caratteri essenziai del diritto comunitario, quali innan-
zitutto la suaimmediata e diretta applicabilitain tutto |o spazio geografico
della Comunita.

b) Quantosin qui detto in merito al problemadel primato dd diritto
comunitario sul diritto interno, costituiscel'adeguata premessa all’esame
del secondo problema, relativo aii'incidenza del diritto comunitario 9.2 di-
ritto penale.

In proposito, merita di essere sottolineato comein Italia e nella massi-
mapartede Paes CEE per lungotemposi siaritenuto cheil diritto comu-
nitario avesse una scarsissima incidenzasul diritto penale; e cio per una
molteplicitadi ragioni, prime fra tutte la natura solamente economicadel -
le competenze della Comunita e l'esigenza di legalita tradizionalmente
propria della materia penale!!®. Solo in tempi relativamente recenti, sul-

107. Cifr. ancora, per tutti, CAPPELLETLI, Giustizia costituzional e sopranna-
Zi Ogilg, cit., p. 104 ss,; ID., Nécessitéet |égitimitéde |ajustice constitutionnelle, Cit.,
p. SS.

108. Infatti, in caso di giudizio di costituzionalita, |'efficaciadella norma co-
munitaria risulterebbe paralizzatasino al momentoin cui la norma internacon es-
sa contrastante fosse dichiarata incostituzionale.

109, Cfr., in particolare, Corte cost,, sent. 8 giugno 1984, n. 170, in Giur. cost.,
1984, 1, p. 1098 ss; Id., sent. 25 aprile 1985, n. 113, in Giur. cost., 1985, 1, p. 694.
In dottrinacfr., per tutti, BERNARDI, "Principi di diritto" e diritto penal e europeo,
cit., p. 170 ss. bibliografiaivi riportata.

110. In merito ale ulteriori ragioni della sottoval utazione dell'incidenza del
diritto comunitario sul diritto penale, cfr. BERNARDI, "Principi di diritto", cit., p.
156 ss. e bibliografia ivi riportata.
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I'onda della sempre piu ampia e varia giurisprudenza della Corte di Giu-
stizia, si ¢ presa pienacoscienzadel molteplici profili di incidenzade di-
ritto comunitario sul diritto penale.

Sintetizzando all'estremo temi e problemi invero assai complessi, si
puo dire cheil diritto penale nazionale viene condizionato sia da specifi-
che disposizioni di dettaglio della legidazione comunitaria, siadai princi-
pi generali de diritto comunitario.

Per quanto concerneil primo caso - poco interessante ai fini dd pre-
sente studio - bastera ricordare che la norma penae interna risultera
inapplicabile, nellasuainterezzao in unasua parte, dal giudice nazionale
ove essa Vidli e puniscataluni fatti consentiti invece da una norma comu-
nitaria. In questo senso, sara inapplicabileil divieto penale di produrre e
commercializzare prodotti con determinate caratteristiche tecniche lad-
dove un regolamento comunitario consenta esplicitamentela produzione
e commercializzazionedei suddetti prodotti. Cosi, ad esempio, mentre
I'art. 44 dellal 58711967 proibiscela produzione di paste alimentari con-
tenenti sfarinati di grano tenero, l'art. 2 dd regolamento CEE n.
1492/1971 consente di utilizzare anche il grano tenero, purché in percen-
tuale non superiore a 7% . Ne consegue che la produzionedi pasteaimen-
tari con un contenuto di grano tenero inferioreal 7% deve ormai conside-
rarsi a tutti gli effetti lecita'!!.

I secondo caso, relativo all'influenza dei principi dd diritto comunita
rio sul diritto penale, ¢ indubbiamenteassai piu rilevantein questasede, in
quanto concerne appunto il tema delle garanzie. A questo proposito oc-
corre subito precisare che il sistema giuridico comunitario presenta due
distinte categorie di principi.

Alla prima categoria appartengono i principi espressamente previsti
dai Trattati. Si tratta di pochi principi, concernenti in particolare: il divie-
to di discriminazioni fondate sulla nazionalita(art. 7 Tr. CEE); il divieto di
restrizioni quantitative all'importazione di prodotti provenienti dai Paesi
della Comunita, nonché di qualsiasi misura d'effetto equivaente (art. 30
Tr. CEE); laliberacircolazionedei lavoratori e degli operatori economici
in genere (artt. 48, 52, 53 Tr. CEE); |la soppressioneddlerestrizioni ai mo-
vimenti di capitali (art. 67 Tr. CEE); la parita di trattamento retributivo
tra uomini e donne (art. 110 Tr. CEE).

Alla seconda categoria - molto pit dinamica, complessa e problemati-
ca- appartengono i principi di diritto non scritto (principi impliciti o ine-
spressi) elaborati dalla giurisprudenza della Corte di Giugtizia!!?, ed in

111. Cfr., amplius, GRASSO, Comunita europee e diritto penale, Milano, 1989,
p.292; RIZ, Diritto penale e diritto comunitario, cit., p. 247 ss.; BERNARDI, Profili
penalistici della commercializzazionedei prodotti agro-alimentari, in Dir. giur. agr.,
1992, p. 399, nota 113.

112. Cfr., per tutti, CAPOTORTI, || diritto comunitarionon scritto, in Dir. com.
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particolare quelli in materia di diritti fondamentali della persona uma-
na113_

Ormai pacificamentericonosciuti come parte integrante dd diritto co-
munitarioi!4, i principi in materia di diritti fondamentali sono stati intro-
dotti dalla Corte di Giustizia per colmare unalacuna del diritto comunita-
rio scritto. L'assenza all'interno dei Trattati di un catalogo di diritti fonda-
mentali cui conformare la produzione normativa comunitaria, infatti,
comportavail rischio della promulgazioneda parte degli organi comuni-
tari di testi in contrasto con tali diritti. Cio, owiamente, era di ostacolo a
riconoscimento del primato del diritto comunitario sul diritto interno, in
guanto nel permanere di unatale situazione difficilmente le giurisdizioni
statali si sarebbero spogliate del potere di controllare la conformita delle
norme comunitarie ai diritti fondamentali costituzionalmente garanti-
ti.

Grazieagli artt. 164, 173 e 215 Tr. CEE, i quali sembrano autorizzareil
ricorso a principi generali di diritto non scritto, la Corte di Giustizia ha
dunque potuto supplire a questalacuna. E lo hafatto in grande stile, ricon-
ducendo all'interno del catalogo di principi in materia di diritti fonda
mentali implicitamente recepiti e tutelati dal sistema comunitario, tutti i
diritti fondamentali previsti nelle Carte internazionali e/o nelle Costituzio-
ni del Paes membri della Comunita. Per di piti— quantomeno secondo ta-
luni — la Cortedi Giustiziasembrerebbein lineadi massimaaver accoltoil
c.d. criterio del maximum standard, in base a quale a tali diritti sarebbe
assicurato in sede comunitaria il pit alto livello di sviluppo e protezione
loro attribuito nei diversi sistemi costituzionali!!s.

scambi intern., 1983, p. 409 ss.

113. Inargomernto cfr., fondamentd mente e per tutti, FESCATORE, Les droits
e 'homme & I'intégration européanne, in Cahier de droit européen, 1968, p. ss;
nonché da ultimo, GRASIO, Lapratezionedd diritti fondamentdi nell’ordinamen-
to comunitarioei suoi rifless sui sgtemi pendi degli Stati mambri, in Riv. int. dir.
uomo, 1991, p. 617.

114. Cir.,in particolare, la dichiarazione comune dd Parlamento europeo, od
Conddlio e ddla Commissoneddle comunitd, adottataa L ussamburgo il 5 aprile
1977 (in Gazz. uff. Cam eur., n. C103, 27 gprile 1977, p. 1); il Preambolo dell’Atto
unico europeo dd 1986 (in Gazz uff. Cam eur., n. L169, 29 giugno 1987, p. 1 ss.);
nonché da ultimo, I'art. F n. 2 dd titolo | ("Digpogzioni comuni) dd "Trattato
sull'unione europed' firmato a Maedtrich il 7 febbraio 1992.

115. Sl criterio dd maximum Standard e sui suoi divers fondamenti teorici
cfr., per tutti, TOSATO, La tutda da diritti fondamentai ndla giurisorudenzaddla
Carte ddle Comunitaeuropes, in Studi in onored G. Sperduti, Milano, 1984, p. 734;
RIZ, Diritto pendeediritto comunitario, cit. p. 490 ss.; GAIA, Aetti problematici
ddlatutdadd diritti fondamentdi nell’ordinamento comunitario, in Riv. dir. inter-
naz., 1988, p. 578 ss.; DAUSES La protection des droits fondamentaux dans 'ordre
juridique communautaire, in Rev. trim. dr. europ., 1984, p. 411; MARCOUX, Le con-
ogat dedroitsfondamentaux dansle droit e lacommunauté économique eropéanne,
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Stabilita dunque I'esistenza all'interno ddl diritto comunitario di que-
ste due distinte categorie di principi di diritto (principi espliciti e principi
impliciti), appare ormai chiaro che tali principi finiscono, a pari di ogni
altra norma comunitaria scritta o non scritta, col condizionare il diritto
interno, anche per quanto concerne il settore penale. Con la conseguenza
che, ove le norme penali interne risultino in contrasto con i principi in
guestione, esse dovranno essere disapplicatedai giudici (cfr. infra, sez. 11,
§12.1. e§ 221).

Certamente, i principi comunitari non incidono su tutto il diritto pena
le interno, ma solo sulle norme penali concernenti la materia del Trattati,
dunque - data la natura essenzialmente economica della Comunita euro-
pea- sullenormedd c.d. diritto penaledell'economia. Restail fattochein
questo settore del diritto penale!!é I'incidenza dei principi comunitari —
speciedi qudli intemadi diritti fondamentali - potrebbe risultare di gran-
de rilievo.

In definitiva, attraverso i principi espliciti e soprattutto impliciti il di-
ritto comunitario obbligale legidazioni dei Paes membri (siapure limita
tamente alla materia dei Trattati) a rispettare in sede penale un éevato
standard di garanzie.

Certamente, occorre riconoscere che sino ad oggi la Corte di Giustizia
- pur ribadendo a piu riprese l'esigenza di tutelare all'interno della
normativa statale i diritti fondamentali implicitamente riconosciuti dal
diritto comunitario - ha fatto un uso oltremodo cauto dei principi
in questione. Per valutare la conformita del diritto (penale) interno
a diritto comunitario la Corte ha infatti indubbiamente privilegiato
il ricorso ai principi espliciti, e in particolare a qudli previsti agli
artt. 7, 30 e 48. Resta comunqueil fatto che - grazie anche ai suggerimenti
dati dalla Corte di Giugtizia ndlle sue sentenze interpretative ex art.
177 Tr. CEE - attraverso I'uso dei principi comunitari espliciti e impliciti
alcune norme penali italiane sono state disapplicate. Cio ¢ accaduto,
ad esempio, rispetto alle norme penali le qudi, punendo la commer-
cializzazione sul territorio italiano di prodotti dotati di caratteristiche
compositive o tecniche diverse da quelle imposte dalla legge nazionale,
si prestavano a favorire indebitamente i prodotti interni rispetto a qudli
importati dagli altri Stati della Comunita. Tali norme sono state infatti
disapplicate in quanto contrastanti col principio del divieto di misure
di effetto equivalente ad una restrizione quantitativa all'importazione
di prodotti CEE (art. 30 Tr. CEE). E per la stessa ragione sono state

in Rev. int. dr. comp., 1983, p. 716 ss.

116. Settore peraltro in via d'espansione a causa della sopra ricordata pro-
gressiva dilatazione del diritto comunitario.
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disapplicate le norme penali volte a garantire un regime di controllo
dei prezzi su taluni prodotti sia importati che nazionali 7.

Ma attraverso il ricorso ai principi, espliciti e impliciti, e possibile di-
chiarare I'incompatibilita col diritto comunitario non solo di taluni pre-
cetti penali, ma anche di talune sanzioni. Infatti la Corte di Giustizia, at-
traverso I'utilizzazione congiunta dei principi comunitari espliciti e del
principio comunitario implicitodi proporzione, ha dichiarato non compa
tibile col diritto comunitario le sanzioni previste da alcune norme penali
interne, in quanto sproporzionate alagravitade fatti da esse previste. Cio
& accaduto, ad esempio, in occasionedellaormai notissimasentenza Drex|
nellaquale la Corte di Giustizia ha ritenuto incompatibilecoi principi dd
diritto comunitario I'applicazione della pena detentiva e della confisca in
caso di mancato pagamento di tasse doganali per I'importazione di beni
provenienti dai Paesi CEE. Ci0, tenuto anche conto dd fatto chein caso di
mancato pagamento delle tasse sulle cessioni di beni all'interno del Paese
(reato questo di gravita tendenzialmente analoga a precedente reato do-
ganale) sono previste in Italia pene assai piu lievi 18,

3. LA LEGALITA IN MATERIA PENALE.
3.1. Un differenteregime di legalita.
3.1.1. In materia di reati e di pene.

A In Canada: da un regime di common law a un regime di legali-
ta.

Le droit anglais reconnait aux tribunaux la pouvoir de créer des cri-
mes. ce sont les crimes de common law, c'est-a-dire des infractions défi-
nies par les tribunaux. Cependant, dans la majorité des cas, le |égidateur
est intervenu et les infractions de common law se trouvent maintenant
danslaloi. Néanmoins, le principe avait toute sa force lors de I'introduc-
tion du droit anglais au Canada.

En 1869, le gouvernement canadien adopta plusieurslois qui ne firent
que suivre le courant proposé par la Commission anglaisesur le droit cri-
minel et qui Sintéressaient, avant tout, a uniformiser le droit, a «consoli-

117. Cir. in particolare GRASSO, Comunitaeuropese diritto pende, cit., p. 278
ss; RIZ, Diritto pendle e diritto comunitario, cit., p. 206 ss., con numerod riferi-
menti giurisprudenzidi.

118. Corted GiudiziaCE, sentenza 25 febbraio 1988, in causa 299/86, Drex,
in Cass pen., 1989, p. 1618 ss, n. 1374.
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der» les textes statutaires'1°. Si les propositions de codification du droit
criminel anglais n'ont pas trouve preneur en Angleterre, le Canada a rapi-
dement adopté son Code criminel, véritable codification inspirée du
English Draft Code de 1878 et des lois anglaises de 1861.

Cest le 9 juillet 1892 qu'était adopté le premier Code crimine2 cana-
dien; il est entré en vigueur le |* juillet 1893129, Ce premier Code crimine2
asubi detrés|égéres modificationsen 1906 12, puisen 1927122, Le 31 jan-
vier 1949, une Commission royale de révision du Code crimine2 était mise
sur pied et elle déposait son rapport le 22 février 1952 123, Aprés une étude
menée par un sous-comité spécial de la Chambre des communes sur la
question, puis du Sénat, un nouveau Code crimine2 entra en vigueur le 1°*
avril 1955.

Lorsdelarévision du Code crimine2 24 en 1955, lelégislateur canadien
aprissoin d'exclure, par I'article 9, les crimes de common law. Cet article
prévoit ni plus ni moins que toutes les infractions criminelles doivent tom-
ber sousle coup delaloi canadienne. Ce qui implique, précise ce méme ar-
ticle, que nul ne peut étre déclaré coupable d'une infraction de common
law sauf en ce qui a trait a l'infraction d'outrage au tribunal dont nous
glisseronsun mot un peu plusloin. Cefaisant, le Canadase démarquait vé-
ritablement du droit anglais, en ce sens que le Code crimine2 excluait les
infractions de common law 123, Désormais, seule une infraction prévue
par le Code crimine2 ou par une loi fédérale ou provinciale peuvent faire
I'objet d'une poursuite.

Aind, le Code crimine2 constitue la source légidative principale
en droit criminel canadien. En plus de créer les principales infractions,
le Code établit la procédure a suivre par I'appareil judiciaire lors de
la poursuite des criminels. Les dispositions de cette loi sappliquent

119. COMMISSON CANADIENNE SUR LA DETERMINATION DE LA
PEINE, Réformer la sentence - une goproche canadienne - Rapport de la Commis-
sion canadiennesur la détermination e lapeing, Ottawa, Minisire des Approvision-
nements et Services, 1987, p. 31

120. Allan W. MBAETT, «The Canadian Criminal Codg 1892-1992», (1993)
7R duB. can. 1, 2.

121. SRC. 1906, c. 146.

122. SRC. 1927, c. 36.

123. A W. MBAETT, loc. cit., note 120, 6.

124. LRC. (1985), c. C-46 (ci-apreéscité C.cr.)

195, La digposition est encore en vigueur a larticle 9 C.cr.
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a tout le territoire canadien!?® et eu égard a toutes les infractions
fédérales'??, et non seulement a celles prévues au Code criminel.

Mais le Code criminel ne prévoit pas la totalité des textes d'incrimina-
tion. En effet, plusieurslois fédérales particulieres créent des infractions,
comme c'est le cas en matiere de stupéfiant. De méme, |e Parlement peut
habiliter 'Exécutif a créer desinfractions par voie de réglements. I1en est
de méme pour les matieres relevant de la compétence des provinces. En
pratique toutefois, seules des infractions de peu de gravité sont ainsi
créées.

Il est donc bien établi en droit canadien gqu'une infraction pénale doit
étre créée par un texte, que ce soit uneloi ou un reglement. Le Canada ne
connait donc pas un principe de Iégalité aussi exigeant quen Italie, ol
seul le Parlement peut créer une infraction, maisiil faut souligner que le
domaine du droit pénal est beaucoup plus étendue puisqu'on ne connait
pas dinfraction de nature administrative.

Quant aux peines, le droit anglais accorde aux juges, sous réserve des
dispositions expresses d'une loi, un pouvoir discrétionnaire absolu. Ce
pouvoir de common law est encore reconnu aujourd‘hui 128, Ledroit cana-
dien a donc hérité de cette tradition, laissant ainsi aux juges canadiens un
pouvoir discrétionnaire considérable en matiere de sentence.

En effet, si le Code criminel prévoit qu'une peine ne peut étre imposee
sans qu'un texte de loi ne le permette, le |égislateur n'a prévu gque peu de
peines minimales qui ont pour effet de lier le juge. L'homicide, la haute
trahison, I'utilisation d'une arme a feu lors de la commission d'une autre
infraction et la conduite d'un véhicule avec les capacités affaiblies sont
parmi les quelques rares infractions qui exigent une telle sanction. Par ail-
leurs, les peines maximales prévues par le légidateur sont tres élevées; il
est en pratique trés rare qu'un juge l'impose. Sur le plan pratique, on a
donc conservéla discrétion reconnue par le droit anglais. Cela permet au
juge, sauf exception, dimposer toute une variété de peine autre qu'une
peine d'incarcération et, d'autre part, sil opte pour une peine d’incarcéra-
tion, ladurée pourrait varier entre une journée et le maximum prévu par la
disposition.

Le juge dispose donc, a l'intérieur d'un cadre trés large fixé par

126. Art. 8(1) C.cr.

127. La d’interprétation, LRC. (1985), c. 1-21, art. 34(2).

128. R. c. Morris, [1950]1 2 All. E.R. 965, goprouvé dans Verrier c. DP. P.,
[1966] 3 All. E.R. 568 (Ch. des Lords).
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le Iégislateur, d'un pouvoir discrétionnaire important. Le Code criminel
lui-meme le reconnait et énonce que:

_«Lorsqu’'une digpogtion prescrit différents degrés au genres de
peineal'égard dune infraction, la punition a imposer est, SoUSréserve
des regtrictions contenues dans la disposition, a la discrétion du tribu-
nd qui condamne l'auteur de linfraction.» 12°

Lorsqu'aucune peine n'est prévue dans le texte d'incrimination, le Co-
de criminel y supplée en prévoyant une peine maximalede cing ans d'em-
prisonnement 3% ou une amende maximale de 2000$ et d'un emprisonne-
ment de six mois (ou une de ces peines) 13! selon letype d'infraction dont il
sagit, ce que nous aborderons plus loin.

Avec I'adoption de la Charte, ces principes font maintenant partie de
la Constitution du Canada. L'article 11g) de la Charte énonce le principe
qu'une personne ne peut étre déclarée coupabled'une conduite qui ne con-
stituait pas une infraction au moment de sa cornmission. En outre, |'arti-
cle 7 de la Charte empéche I'imposition d'une peine sans qu'il n'y ait eu
commission d'une infraction prévue par uneloi ou un réglement, de méme
quel'imposition d'une peine que ce texte n‘autorisait pas au moment de la
commission de cette infraction. L'article 7 vient donc compléter la portée
du paragraphe | 1g) de maniére a constitutionnaliser le principe de |égali-
té qu'on a souvent résumé par la maxime latine «nullum crimen sine lege,
nulla poena sine lege, nulla poena sine crimen».

En résumé, sil est donc juste de dire qu'il n'y a pas de peinesansloi et
que ce principe fait partie des régles suprémes qui gouvernent le Canada,
il est également juste de dire qu'en droit canadien, laloi accorde au juge
un pouvoir discrétionnaire trés important.

B. In Italia: un regime di stretta legalita.

Nd sistema italiano, uno dei principi fondamentali cui deve necessa-
riamente ispirarsi il diritto penale nella costruzione delle fattispecieincri-
minatrici € il principio di legalita

Espressione della supremazia della legge nel sistema delle fonti, tale
principio trova la sua prima rigorosa formulazione nel 700, e da allora
impregna, sia pure in modo pitl 0 meno rigoroso, le legidazioni europee
continentali 132.

129. Art. 717(1) C.cr.

130. Art. 730 C.cr.

131. Art. 787 C.cr.

132. Trale sue prime formulazioni vanno in particolare segndati 1'art.7 ddla
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Nd sistema italiano, il principio di legalita risulta affermato a due
liveli:

- alivelo costituzionale, & contenuto nell'art. 25, comma 2 secondo il
quale "nessuno pud essere punito se non in forzadi unalegge che sia en-
trata in vigore prima del fatto commesso™;

- alivdlo legidativo, il principio in esame e stabilito in primo luogo
nell'art. 1 ddl codice penale, ai sensi del quale "nessuno puo essere punito
per un fatto che non sia espressamente preveduto come reato dallalegge,
ne con pene che non siano da esse stabilite”; oltre alla norma appena cita-
ta, deve altresi essere ricordato I'art.199 dello stesso codice in temadi mi-
sure di sicurezza, secondo il quale "nessuno pud essere sottoposto a misu-
re di sicurezzache non siano espressamentestabilitedallalegge efuori dei
casi dalla legge stessa preveduti”.;

Comesi puod notare, laformulazionedella norma costituzionalee par-
ticolarmente sintetica, soprattutto se riferita all'art. 1 del codice penale,
che oltretutto precede cronologicamentel'entrata in vigore della Costitu-
zione. In particolare, ha colpito |'attenzione degli interpreti il mancato ri-
ferimento ale pene nella disposizione costituzionale. G si ¢ cosi doman-
dati se la Costituzione abbiavoluto affermare che le pene non devono ne-
cessariamenteesserestabilitealivellolegisativo,owero - a contrario- se
abbia ritenuto tacitamente ricompreso nel principio di legaita dei reati
anche il principio di legalita delle pene.

Lates unanimemente sostenuta dalla dottrina e dalla giurisprudenza
italiana e naturalmente la seconda: si ritiene infatti che lo stesso principio
di legalitadei reati verrebbe ad essere svuotatodi contenuto se le sanzioni
venissero lasciate al'arbitraria determinazioneda parte di fonti diverseda
quelle legali 33,

In questo senso si e espressade resto lastessa Corte Costituzionale, in
una nota sentenza del 1966. In tale pronuncia, la Corte asseriva che "il
principio di legalita delle pene ...esige che sia soltanto la legge ddllo Stato
astabilire con quale misura debba essere repressalatrasgressionede pre-
cetti che vuole sanzionati penalmente. La dignita e laliberta personale so-
no ...beni troppo preziosi perché si possa ammettere che una autorita am-
ministrativa, 0 comunque un'autorita non statale, dispongadi un qualche
potere di sceltain ordine ad ess" 134,

Dichiarazione dd diritti ddl'uomo e dd cittadino (1789) e I'art.8 ddla Codituzio-
ne francese od 1791

133. Cir.,, ad esempio, HANDACA-MUSOO, Diritto pende, cit., p. 57

~ Per un inquadramento storico ddla norma, in rdazione dl'argomento dhe qui

vierein rilievo,v. anche LUCIFREDI, Natesulla rilevanzacostituzionaledd princi-
pio “nulla poena sine lege”, IN Giur.cost. 62, P.1362.

134. Corte cod. 23/3/1966, n. 26 in Giur. cog. 1966, p. 255; v. anche Corte co-
s. 27/5/1961, n. 27, in Giur. cod. 1961, p. 536.
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Venendo ora al fondamento politico del principio di legalita, vasottoli-
neato come nel corso del tempo sia stato tradizionalmenteindividuatonel-
la tripartizione dei poteri e nella conseguente attribuzione a legidativo
della potesta di creare norme in materia penale; la ratio, come noto, & di
garanzia, poiche s ritiene cheil Parlamento, proprio in ragione dellasua
composizione rappresentativa, sia il potere dello Stato piu idoneo atutela
rei diritti dei singoli (soprattutto se attinenti alle liberta fondamentali) e
delle minoranze.

Tde ratio giustificatrice puo tuttavia ritenersi concretamente rispetta
tasolo in presenzadi una effettiva diaettica parlamentare tra la maggio-
ranza che appoggia il governo e l'opposizione chelo contrasta: risultain-
fatti evidente che un indebolimento o riduzione delle forze dell’opposizio-
ne conduce ad una svalutazione delle garanzie connesse a principio di
legaital3s,

Dd resto, cheil principio di legalitd, cometutti gli altri principi, possa
prestarsi ad utilizzazioni non univoche o coerenti &€ confermato dal suo ac-
coglimento da parte del regime fascista: comesi & appenavisto, |'art.1 del
codice penale che, approvato nel 1930, risulta ancora in vigore, accoglie
pienamenteil principio in esame e addirittura ne fornisce una definizione
piu completa di quella che troviamo nella Costituzione attuale.

Naturalmente, le ragioni di unasimile sceltada parte del regimetotali-
tario non potevano essere rawisate in una improbabile volonta di tutela
dei diritti di liberta; al contrario, esse andavano ricercate nella vocazione
autoritaria e statalista del regime dittatoriale.

Unaltra precisazione che sembra opportuno effettuare riguarda 1’at-
tuale esatta portata del principio di legalita: se e vero infatti che la genesi
politica di tale principio ¢ da ravvisare nella teoria della separazione dei
poteri e nella conseguenteattribuzione al solo Parlamento della potesta di
porre normein materiapenale, e altrettanto vero che attualmente, a causa
dellanaturale evoluzionedd sistema e dellasempre maggiore complessita
del compiti da espletare, le attribuzioni dei singoli poteri dello Stato non

135. Un esempio abbastanza emblematico pud essere ravvisato nella legida
zione adottata dall'Ttalia tralafine degli anni ' 70 e I'inizio degli anni '80 per fron-
teggiareil terrorismo di matrice politica: le misure restrittive a suo tempo propo-
ste, caratterizzate da una pesante incidenza sulla liberta personale, furono infatti
approvate con il consenso della quasi totalita delle forze parlamentari. Addirittu-
ra, la stessa Corte Cogtituzionale, chiamata a valutare la legittimitadi una norma
che estendeva il limite massimo di carcerazione preventivasino a quasi 11 anni,
affermo che tali limiti non potevano considerarsi irragionevoli se rapportati alla
situazione di emergenzache vivevail Paese. La Corte poi concludeva: "'s deve tut-
tavia convenire che I'emergenza é una situazione anomala e grave, ma essenzial-
mente temporanea. Ne consegue che essa legittimasi misureinsolite, ma che que-
ste perdono legittimitase ingiustificatamenteprotratte nel tempo (Cortecost., sent.
1/2/1982, n. 15, in Giur. cost. 1982, p. 101 ss.)."
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sono pil cosi rigidamenteseparate. In sintesi, I'estensione del principio di
legalita nel sistema penaleitaliano puo essereillustrata nel modo seguen-
te:

a) in primo luogo ¢ da escluderechetale principio si traduca nell’at-
tribuzionea Parlamento di un monopolio esclusivo della produzione nor-
mativa penale : la Cogtituzione italiana prevede infatti che a certe condi-
zioni anche il governo possa esercitare funzioni legidative nelle forme del
decreto-legge (art. 77 Cogt.: "Quando, in casi straordinari di necessita ed
urgenza, il governo adotta sotto la sua responsabilita, provvedimenti prov-
visori con forzadi legge, deveil giorno stesso presentarli per laconversio-
ne alle Camere che, anche se sciolte, sono appositamente convocate e si
riuniscono entro 5 giorni. | decreti perdono efficacia sin dal'inizio, se
non sono convertiti in legge entro 60 giorni dallaloro pubblicazione') e
delle leggi delegate (art.76 Cog.. "L'esercizio della funzione legidativa
non puo essere delegato a governo se non con determinazionedi principi
e criteri direttivi e soltanto per tempo limitato e per oggetti definiti");

b) e invece sicuramente da escludere che la creazione di norme pe-
nali possa esserelasciataad autorita non statali: comela Corte Costituzio-
nale ha ribadito in numerose occasioni, alle Regioni in nessun caso po-
trebbe essere consentito di introdurre norme incriminatrici 13¢;

c) per quanto poi riguardale fonti scritte di rango inferiore alalegge
(in sostanza, i regolamenti”'?), come si vedra pit avanti, deve ritenersi
ammissibile un loro apporto nel confronti della norma penale ove si tratti
semplicemente di specificare quanto gia descritto dal legislatore ordina
rio;

d) infine, I'applicazione dd principio di legalita si traduce nell’e-
sclusionedi tutte le norme non scritte (consuetudini), salvo casi particola

rissimi in cui la consuetudine, eccezionalmente, pud integrare la norma
penale!38,

3.1.2. In materia di norme non incriminatrici.
A. In Canada: l'interazione della legge e della common law.

Comme nous I'avons vu, le Code criminel adopté par le Canada écarte

136. Corte cost., sent. 25/10/89, n. 487, cit.

137. 11temadei regolamenti verra diffusamente trattato nella seconda parte di
questo lavoro, oggetto di pubblicazioneseparata. Per il momento é sufficiente os
servare che sono fonti secondarie di diritto e possono essere emanati dal go-
verno owero da altre autorita amministrative.

138. Sul punto, pit diffusamentee per tutti, v. MANTOVAN, Diritto pende,
Padova 1988, p. 81 ss.
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les infractions de common law. Mais le droit criminel canadien continue
des'inspirer du droit anglais puisqueles moyensde défense, de méme que
les regles de preuve et de procédure de common law, demeurent applica-
bles au Canada!?®.

Par ailleurs, I'adoption de la Charte canadienne des droits et libertés a
eu pour effet d'attribuer une valeur constitutionnelle a certaines regles is-
sues, en premier lieu, delacommon law. Cela découle, nous|'avons vu, de
la définition qu’a donnée la Cour supreme aux principes de justice fonda
mentale prévus a l'article 7 de la Charte. A titre d'exemple, la régle de
common law qui exige lamens rea pour tousles «crimes» 140 est un précep-
te fondamental de notre justice criminelle canadienne qui, nous a dit la
Cour supreme, fait dorénavant partie des principes de justice fondamenta-
le enchassés dans|a Charte'4!. De méme, le principe de common law vou-
lant qu'un accusé puisse faire «une défense pleine et entiére», également
reconnu par le Code crimine2 142, est maintenant enchassé dans la Consti-
tution canadienne comme I'un des principes de justice fondamentale, ce
qui nva pas manqué d'avoir un certain impact sur lesregles de preuveet de
procédure 143,

Outreles dispositionsdu Code crimine2 en matiére de procédure, il faut
souligner I'existence de la Loi sur Za preuve au Canada qui sapplique en
matiére criminelle!44. De méme, |'article 8(2) du Code crimine2 prévoit
que le droit criminel d’Angleterre en vigueur dans une province avant le
1¢* avril 1955, date de la mise en application du Code, continue de s’appli-
quer sauf dans lamesure ot il a été changé ou modifié par le Code. Sur le
plan strictement procédural, cette disposition a peu dimpact car I'ensem-
ble de nos regles fondamental es est codifié. Par ailleurs, laLoi sur la preu-
ve au Canada est trés incompléte, se limitant a codifier les regles
d'administration de la preuve et seulement quelques regles d’admissibili-
té.

Il en résulte qu’en matiére de preuve, la common law est la principale
source de droit. Ceci ne veut pas dire pour autant que les tribunaux cana-
diens sont astreints a respecter les précédents formulés par la Chambre

139. AW. MEWETT, loc. Cit., note 120, 8; Art. 8(2) & (3) C.cr.
140. R. c. Corporation ke la Ville de Sault SeMaie, précité, note 21.

141. Rawva sur le paragraphe 92(4) de la Matar Vehicle Ad, précité note
36. )

142, Art. 650 C.cr.

143. Var Dasth c. Canada, [1990] 2 R.C.S. 1505; R. c. Swvan, précité, note
53.

144. LRC. (1985), c. Cb5, art. 2
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des Lords en Angleterre. En effet, selon 1a théorie stricte de la common
law, les tribunaux ne «créent» pasle droit; ils ne font que déclarer ce qu'il

atoujours été al'état latent 143, En conséquence, rien ne soppose a ce que
la Cour supreme du Canada en arrive, sur un point donné, a une solution
différente de la Chambre des L ords, comme peut tout aussi bien le faire la
Cour supreme des Etats-Unis. Evidemment, les décisions de la Chambre
des Lords jouissent d'un poids moral considérable. Par ailleurs, en matié-
re dinterprétation de la Charte, la Cour supreme des Etats-Unis exerce
une influence non négligeable.

Comme on I'a vu précédemment, les principes de common law sont
énoncés par lestribunaux au fil deslitiges. Ils sont donc appel és a évoluer,
de facon 4 sadapter aux changementssociaux. Dansle développement de
ces regles de common law, les tribunaux doivent maintenant tenir compte
des principes fondamentaux énoncés dans la Charte. Dans |'affaire Dol-
phin Delivery, la Cour supreme a précisé que:

«[1]e judiciaire devrait expliquer et développer des principes de com-
mon law d'une fagon compatible avec les valeurs fondamentales en-
chassées dans la Constitution.» 146

La Cour supreme devait reprendre cette idée dans plusieurs arréts sub-
ségquentsot desréglesissues delacommon law étaient au centre du litige:
|la défense d'aliénation mentale!#?, I'admissibilité de la preuve par oui-di-
re!48, |a compétence du conjoint séparé a témoigner4°,

La Cour dans I'affaire Swain énonce que lorsgu'une régle de common
law porte atteinte a la Charte,

«[i]l n’est peut-étre pas strictement nécessaire d'examiner la pertinen-
cedel'article premier. Aprésavoir conclu que la réeglede common law
énoncée par la Cour d'appel de I'Ontario restreint le droit a laliberté
de I'accusé de maniére non conforme aux principes de justice fonda
mentale, j'estime quil conviendrait peut-étre de déterminer, a ce sta-
de-ci, sil est possible de formuler une autre régle de common law qui
ne serait pas contraire aux principes de justice fondamentale.

Sil est possible d’énoncer une nouvelle régle de common law qui ne
contrevienne pas au droit de I'accusé de contréler laconduite desa dé-
fense, je n'ai aucune difficulté a imaginer que la Cour puisse simple-
ment laformuler, en remplacement de I'ancienne, sans chercher a sa-

145. A. NADEAU et L, DUCHARME, Traté de droit civil du Québec, V. 9,
Montréal, Wilson et Lafleur, 1965, no 10, p. 7.

146. SGDMR c. Dolphin Ddivay Ltd., [1986] 2 R.C.S. 573, 603.
147. R. c. Swain, précité, note 53.

148. R c. Khan, [1990] 2 R.C.S. 531.

149. R c. Salituro, [1991] 3 R.C.S. 654.
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voir si I'ancienne pourrait néanmoins étre maintenue en vertu del’ar-
ticle premier de la Charte. Vu que la régle de common law a été créée
par des juges et non par le législateur, I'égard que les tribunaux doi-
vent avoir enversles organismes €lus n'est pas en cause. Sil est possi-
ble de reforrnuler une regle de common law de fagon qui he Soppose
pas aux principes de justice fondamentale, il faudrait le faire.» 150

Dans |'affaire Salituro, la Cour supreme examinait la portée du para
graphe 4(5) de la Loi sur la preuve au Canada's!. Cette disposition prévoit
quele principe del'inhabilité du conjoint a témoigner contre son époux ne
vaut pas lorsque celui-ci était contraignable en vertu de lacommon law. A
I'origine, la régle de common law rendait I'épouse inhabile a témoigner
contre Son mari ou en safaveur. Cette régle existait puisqu'apres le maria-
ge, lafemme perdait sa personnalité juridique. Depuis, deux justifications
ont fondé le maintien d'une telle régle: I'narmonie conjugale et la répu-
gnance naturelle a faire témoigner un époux contre l'autre. Apres avoir
constaté que la common law établissait une exception dans le cas d'un
coupledivorcé, et alors les époux devenaient compétents, la Cour aconclu
que cette exception devrait sétendre aux époux séparés de fait dont 1'es-
poir de retour a lavie commune est raisonnablement impossible. La Cour
a noté gue ces justificationsétaient «incompatibles avec le respect de lali-
berté individuelle, précepte central de |'ordre juridique et moral établi
dans notre pays depuis |'adoption de la Charte.» 132. La Cour a donc fait
évoluer larégle de common law afin del'adapter aux réalitéssociaesdela
soci été canadienne actuelle, constatant que le lien du mariage ne pouvait
avoir préséance sur lavaleur du choix individuel dans le cas de séparation
irrémédiable. La Cour a conclu que:

«[I]les juges peuvent et doivent adapter la common law aux change-
ments i se produisent dans le tissu social, moral et économique du

pays» 153
Cependant, le

«pouvoir judiciaire doit limiter son intervention aux changernents
progressifsnécessaires pour que lacommon law suive I'évolution et le
dynanisme de la société.» 134

Enfin, elle a affirmé a nouveau ce gu'dle avait avancé dans l'arrét
Swain, a savoir que:

150. R. c. Swain, précité, note 53, 978.
151 Précitée, note 144.

152. R. c. Salituro, précité, note 149, 673.
153. 1d., 670.

154. 1d.
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«Lorsque les principes soustendant une régle de common law ne sont
pas conformes aux vaeurs consacrées dans la Charte, les tribunauix
devraent examiner soigneusement cette régle. Sil est possble de la
modifier de maniére a la rendre compaible avec les vdeurs ce la
Charte, sans perturber le juste équilibreentre I'action judicaireet I'ac-
tion légidetive[...], dle doit étre modifiée.» '35

Au Canada, le principe de 1égalité ne sapplique pas a |'éape de I'exé-
cution delapeine. A cet égard, il faut bien comprendre que cette phase ne
fait pas partie , comme en droit européen continental, du «proces» pénal.
Au Canada, le processus pénal se termine au moment de l'imposition dela
peine. Son exécution dépend du pouvoir exéecutif, par opposition a judi-
ciaire, et a ce titre, est assujettieaux régles du droit administratif, comme
les autres services de I'Etat.

Cedaimplique une trés grande discrétion de la part de I'Etat, étant en-
tendu que ce dernier doit respecter les régles qu'il établit en la matiére et
qu’un exercice arbitraire ou abusif de ces pouvoirs peut faire I'objet de re-
cours en vertu de la common law et del'article 7 de la Charte qui exigele
respect des régles de justice fondamentale pour porter atteinte a laliberté
d'un individu.

B. InItalia: un regime di legalita circoscritto e attenuato in relazione a ta-
luni suoi corollari.

I principio di legalitadei reati e delle pene nell'ordinamento italiano
esplicai propri effetti non solo nella creazione delle norme incriminatrici
e nellaindicazione delle relative sanzioni, bensi in tutti i settori connessi
all'accertamento delle responsabilita penali e all'esecuzione delle pene ir-
rogate. Cio vale in primo luogo per le norme che disciplinano il processo
penale; evaealtresi - come giadetto — per |'importante settore penitenzia-
rio.

L'estensione del principio di legalitanei vari settori che compongono il
sistema penale non & tuttaviasempre coincidente: come vedremo in segui-
to, mentre nell'introduzione di norme incriminatrici il principio in que-
stione trova rigorosa applicazionein tutti i suoi aspetti (riservadi legge,
tassativita-determinatezza e irretroattivita), nel settore delle norme non
incriminatrici riceve una applicazione per certi aspetti attenuata.

Per quanto riguardain particolare il processo penale, lariservadi leg-
gerisultasancitadall'art. 1 del nuovo codicedi procedura penale, secondo
il quale "lagiurisdizionepenale ¢ esercitatadai giudici previsti dalle leggi
di ordinamento giudiziario secondo le norme di questo codice".

Il suddetto codice di procedura, emanato con D.P.R. 22/9/1988, n.

155. 1d., 675.
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447156 ed entrato in vigore il 2411011989, non costituisce tuttavia l'unica
ed esclusivafonte del processo penale: per esempio, sono numerosi gli in-
terventi del legislatore che, approvati successivamente all'emanazione del
codice stesso, hanno,introdotto disposizioni complementari ovvero hanno
operato modifiche!>?,

Riassuntivamente, dunque, le fonti normatlve dalle quali scaturisce il
diritto processuale penale sono le seguenti:

a) la Costituzione: di essavasegnalato in particolare l'intero titolo IV
(artt. 101-113), che e dedicato alla magistratura e contiene unaseriedi im-
portanti principi, tra cui ricordiamo soprattutto quelli che sanciscono la
obbligatorieta dell'azione penale (art.112), I'obbligo di motivazione per
tutti i provvedimenti giurisdizionali (art. 111, comma |), T'indefettibile
ammissibilitadel ricorso in Cassazione per violazione di legge contro le
sentenze e i provvedimenti sulla liberta personale (art.111, comma 2);

b) le norme di diritto internazionale generalmente riconosciute: esse
entrano direttamente nell'ordinamento in forza dell'art. 10 Cost.;

c) le norme delle convenzioni internazionali ratificate e rese esecutive
dallo Stato italiano;

d) le leggi ordinarie;

€) i decreti-leggeemanati dal governo nei cas straordinari di necessi-
ta e urgenza: comesi & visto in precedenza, perdono efficacia se non
convertiti dal Parlamento entro 60 giorni;

f) le leggi delegate dal Parlamento a governo;
g) i regolamenti (delegati o di esecuzione) 158;
Ne confronti delle norme processuali, come si dicevain precedenza,

l'esigenza della legalita si presenta in modo meno rigoroso rispetto a
quanto accade con le norme di rango sostanziale. Il problemasi pone so-

156. Con decreto del Presidente della Repubblica (D.P.R.) vengono emanati i
decreti-leggeeleleggi delegatedal Parlamento a governo, cioe quegli atti che, pur
essendo del potere esecutivo, hanno forza di legge. Laforma del decreto presiden-
ziale e altresi utilizzata per I'emanazione dei regolamenti governativi che, come si
vedra meglio piu avanti, sono fonti secondarie di diritto.

157. 4g‘sl;anto riguarda la normativa complementare, segnaliamo ad esem-
pioi D.PR. e 449 del 1988, con i quali ¢ stata introdotta rispettivamente la di-
sciplina dei processi a carico degli imputati minorenni e i hecessari adeguamenti
dell'ordinamento giudiziario nella parte relativa ai giudici e ai pubblici ministeri.
Modifiche significative al'originario impianto del codice sono invece state intro-
dottetrail ‘91 eil '92, con unaseriedi provvedimenti volti a reprimerelacrimina-
lita di tipo mafioso.

158. Comesi & giadetto in precedenza, i regolamenti sono fonti secondarie di
diritto che provengono dal potere esecutivo-amministrativo. Nelle materie in cui
vigeil principio di legalita, ad & consentito soltanto di specificare quanto stabi-
lito dal legidlatore.
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prattutto per la regola dell'irretroattivita: infatti, mentre per le norme in-
criminatrici essanon puod subire eccezioni, viceversa- secondo una diffu-
sa opinione- per le norme processuali si potrebbein alcuni casi derogare
atale principio. Piu precisamente, per le norme processuali S ammette
chele disposizioni di nuova creazione possano trovare applicazioneanche
a procedimenti relativi afatti realizzati prima della promulgazionedi tali
norme, se non ancora conclusi in modo definitivo.

Un altro settore dell'ordinamento verso il qualeil principio di legalita
esplica i propri effetti &€ quello che inerisce al'esecuzione ddla pena.

I1 principio in esame viene affermato a livelo costituzionalein varie
disposizioni: in primo luogo varicordato il giacitato art. 25, comma 2 del-
la Costituzione il quale, nella interpretazione piu estesa accolta da dottri-
na e giurisprudenza, sancisce il principio di legalita non solo con riferi-
mento all'introduzione di norme incriminatrici, ma anche in relazione al-
la disciplina delle sanzioni.

In secondo luogo, il principio in esame é accolto nell’art.13: in base a
quale'"non & ammessaformaal cuna di detenzione, di ispezione o perquisi-
zione personale, né qualsias altra restrizione della liberta personale, se
non per atto motivato dell'autorita giudiziariae nei soli casi e modi previ-
sti dalla legge'.

Infine, secondo taluni, il principio di legalita delle sanzioni in relazio-
ne ala loro fase esecutiva potrebbe trovare un ulteriore fondamento nei
commi 3 e 4 dell'art.27 che sanciscono rispettivamenteil principio di rie-
ducativita della sanzione e il divieto di trattamenti contrari a senso di
umanita, noncheil divieto di ricorrere alla penadi morte; & opportuno pe-
ro precisare che a tale conclusione, che di certo non é espressamente con-
tenuta nelle norme citate, ci si arriva soltanto attraverso complessi proce-
dimenti interpretativi.

Nonostantel'indiscusso fondamento costituzionaleded principio di le-
galitaddle sanzioni con riferimento allafase esecutiva, laprimalegge ita-
liana in materia penitenziariarisale solo a 1975; sino ad allora, |'esecu-
zione della pena era prevista, oltre che dagli artt.1411149 dedl codice pena-
le, dal regolamento per gli istituti di prevenzione e di pena, approvato nel
1931.

Nd 1975, dunque, viene approvata lalegge di riforma dell’ordinamen-
to penitenziario (leggen.354). Tde normativa, da un lato stabiliscei prin-
cipi direttivi cui deve ispirarsi il trattamento penitenziario!>®, dall'altro

/159. Ai principi direttivi dd trattamento penitenziario sono dedicati gi arti-
coli dd capo | dd titolo | ddllalegge n. 354, Traquedti, risulta particolarmenteem-
blematico il comma 5 dell’art.1, Secondo il quae "nei confronti da condannéti e
degli internati deve essere attuato un trattamento rieducativo dhe tenda, anche at-
traverso i contatti con I'ambiente esterno, d reinserimento socide degli stess. 11
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lato prevede una serie di misure alternative alla detenzione che sembrano
ispirarsi al'idea del probation.

Successivamenteal 1975, il legidatore e tornato ad occuparsi ddl setto-
re penitenziario in diverse occasioni.

Traqueste, segnaliamoin particolare lalegge 663 dd 1986, con laqua-
le, da un lato e stato ampliato I'ambito di applicazionedelle misure alter-
native alla detenzione (in parte ulteriormente ritoccato dal d.l. 18711993,
convertito con legge 296/1993), dall'altro lato sono stati descritti tassati-
vamente i presupposti che possono legittimare trattamenti differenziati
tra detenuti per ragioni di ordine e sicurezza.

In una prospettiva parzial mente difforme vanno invece collocati i piu
recenti interventi legidativi in materia di criminalita mafiosa, i quali han-
no escluso da alcuni benefici previsti dall'ordinamento penitenziario colo-
ro chesiano stati condannati per reati di tipo "associativo”, a meno chees
si non manifestino la propria disponibilita a collaborare con la giusti-
zialo,

Naturalmente, anche per le norme inerenti al settore dell'esecuzione
ddla pena, vale quanto gia detto in temadi norme processuali a proposito
della operativitadd principio di legalita. Piu precisamente, dei tre corolla-
ri che compongonoiil principioin esame, ecioelariservadi legge, I'obbli-
go di tassativitardeterminatezza e il divieto di retroattivita, deve conside-
rarsi pienamente operante solo il primo (peraltro senza escludere quelle
formedi integrazionetrafonti superiori e inferiori ammesse anche per le
norme incriminatrici), mentre gli altri due corollari ricevono una applica-
zione in parte diversa e attenuata. Cio vale in particolare sia per il princi-
pio della tassativita-determinatezza, rispetto a quale le esigenze di esatta
delimitazionedd contenuto delle norme appaiono meno sentite di quanto
ovviamente non siano in relazioneale disposizioni incriminatrici, sia an-
che per il principio di irretroattivita, che in linea generale non deve rite-
nersi esteso alla materia dell'esecuzione penale. Anche se, per vero, ala
luce ddlle tendenze manifestatesi in sede comparatistica, s poneil proble-
ma della eventuale natura ontologicamente penale di talune norme dell’e-
secuzione, con conseguenteloro assoggettamentoa principio di irretroat-
tivita.

3.2. Un differente sistema punitivo.

trattamento e attuato secondo un criterio di individualizzazionein rapporto ale
specifiche, condizioni dei soggetti”.

160. E questo, agrandi lineg, il contenuto degli articoli 13-20 del decreto legge
n. 306 del 1992, convertitodal Parlamento con legge n. 356 del 1992. In unadire-
zione analogail legisatores era gida mosso I'anno precedente con il decreto legge
n. 152 del 1991, convertito nella legge n. 203 del 1991.
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3.2.1. Un diverso ambito del diritto penale.

A. In Canada: la dicotomia tra diritto penale federale e diritto penale
provinciale.

Comme nous l'avons déja souligné, la Loi constitutionnelle de 1867
prévoyait le partage des diverses compétenceslégidatives. Comme nousle
savons maintenant, le gouvernement fédéral possede, en matiére d’infrac-
tion criminelle, I'exclusivité |égidative. Le |égislateur fédéral est donc le
seul a pouvoir définir le crime au Canada. Il lui est par ailleursloisiblede
|égiférer afin de créer des infractions pénales autres que le «crime» et, en
fait, d'autres lois fédéraes créent également des infractions pénales. Com-
me nous l'avons vu, ces dernieres suivent, régle générale, la procédure
criminelle.

Les législatures provinciales peuvent également édicter des disposi-
tions pénales. Le paragraphe 92(15) de la Loi constitutionnelle de 1867
prévoit en effet que les provinces, afin de faire respecter ou exécuter leurs
lois, peuvent |égiférer et prévoir des amendes ou |'emprisonnement pour
toutes infractions a ces dernieres. Aind, une part importante des infrac-
tions pénales se retrouvent dans les Iégidations provinciales. Les infrac-
tions pénales provinciales sont soumises a leurs propres regles de procé-
dure qui, au Québec, se trouvent au:-Code de procédure pénale et dans la
common law.

Il est important de noter que les garanties de la Charte ne font aucune
distinction et sappliquent tant au droit pénal fédéral que provincial. Tou-
tefois, la Cour supreme du Canada a formulé des limites implicites a la
portée des garanties de la Charte en adoptant la regle de l'interprétation
«contextuelle». Aing, la portée de chacune des garanties doit étre exami-
née en fonction du contexte dans laquelle elle doit trouver application. A
titre d'exemple, la Cour supreme du Canada a décidé dans 'arrét Lyons
que les exigencesdes principes de justice fondamentalede l'article 7 dela
Charte varieront selon le contexte de chaque affaire'é!. Dans Lyons, la
Cour a jugé quel'article 7 donne droit a un procéséquitableet non le droit
aux meilleures procédures possibles dans tousles cas, refusant ainsi d’ac-
céder a la demande du requérant d'obtenir une audition devant jury dans
le cadre d'une procédure trés spécifiqueinitiée par la Couronneet visant a
faire déclarer I'accusé «délinquant dangereux» au sens du Code criminel.
Dans laméme veing, |a protection accordée a I'article 8 de la Charte con-
tre les perquisitions abusives sera modulée a la baisse s |a perquisition
seffectue dans le cadre d'une accusation portée en vertu d'une loi visant a

161. R. ¢. Lyons, [1987] 2 R.C.S. 309.
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réglementer une activité commerciale. C'est ce qui ressort de |'affaire
Thomson Newspapers Ltd. 162, ot1 la Cour supreme a émis |'opinion qu'il
était legitime de soumettre une activité commerciale au contréle de
I'Etat.

B. In Italia: la dicotomia tra diritto penale e diritto punitivo ammini-
strativo.

In Italia, cosi come in molti altri Stati d'Europa, le sanzioni pubbliche a
contenuto afflittivo-punitivo non sono previste solo dal diritto penale. Arnr
cheil diritto amministrativo, infatti, prevede sanzioni a carattere punitivo:
sanzioni, per I'appunto, conseguenti alla realizzazione di un fatto che,
senza costituire reato, si configura come un illecito amministrativo.

Volte a perseguire funzioni assolutamente analoghe a quelle proprie
delle sanzioni penali (e ciog, come meglio si vedrain seguito, la prevenzio-
ne generale nel momento legidativo e la prevenzione speciale nel momen-
to gpplicativo) le sanzioni amministrativesi distinguono dalle sanzioni pe-
nali, innanzitutto, per la non giurisdizionalitadel loro accertamento e ddl-
la loro applicazione, le quali incombono all'amministrazione.

Per la comprensione dei reciproci rapporti che caratterizzano le due
tradizionali categorie di sanzioni (penali e amministrative) ¢ forse utile
una breve parentesi storica. In proposito, va sottolineato che, ai tempi del-
I'ancien regime e pil in generale all'epoca degli Stati di polizia, proprio
I'or oraricordata assenzadi garanzie giurisdizionali favorivala prolifera-
zione delle sanzioni amministrative, indubbiamente piu consone ad un
uso arbitrario del potere punitivo. Logico quindi che, a partire dallafine
del XVIII secolo e con la progressivatrasformazione delle monarchie as-
solutein Stati di diritto, abbia avuto inizio un lento processodi trasforma-
zione degli illeciti amministrativi inilleciti penali '3; processo diretto ap-
punto a limitare gli abusi della pubblicaamministrazione, condizionando
I'applicazione delle sanzioni punitive alle garanzie che la scienza penali-
stica veniva elaborando.

Questo processo di "criminalizzazione" delle sanzioni, diretto in defi-
nitiva dlatutela dei diritti fondamentali, ha perd negli ultimi decenni su-
bito prima un rallentamento e poi una decisainversione di tendenza. La
freneticaproliferazionedei testi penali, cosi come |'aumento dei tassi di il-

162. Thomson NewgpaparsLid. c. Canada (Directeur desenquétes et recherches),
précité, note 37.
~163. Cfr. HANDACA e MUSOO, Diritto pende, Balogna, 1989, p. 656 e bi-
bliogrefiaivi citata Cir. dtres, in generde e per tutti, VERVABE, Les grandes
théoriescke lapaine au XVI11-et XIX-9&des in Lapeine, vol . 111, Bruxeles, 1989, p.
9 ss,, dhe sottolineacome la moderna definizione dd problema pena e contenga in
® gesxa il rigetto ddla legittimazionedd potere assoluto (p. 12).
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legalita proprio dei moderni Paesi industrializzati, hainfatti presto porta-
to all'intasamento degli organi giudicanti, rivelando I'impossibilita di as-
soggettare tutti gli illeciti, indistintamente, alle garanzie proprie del pro-
cesso penale. Ancheil contestualefenomeno di attenuazione (qualitativae
quantitativa) delle pene, quantomeno per i fatti di piulieve entita, favoriva
implicitamente questo revirement, rivelando l'inutilita di assoggettare gdli
autori di tali infrazioni alla stigmatizzazione penae, e contestualmente
evidenziando la non indispensabilitadi un livello massimo di garanziein
relazione ale sanzioni dotate di un modesto coefficiente di afflittivi-
t3164.

Il ritorno ala sanzione amministrativa quale strumento privilegiato
per la realizzazionedi un razionale programma di depenalizzazione, ma-
nifestatosi negli ultimi vent'anni in Europa ed in particolare nei Paes di
lingua tedesca, € stato perd dapprima ostacolatoin Italia da duefattori di-
vers ma tra loro connessi:

a) il primo fattore era rappresentato dalle incertezza e lacunosita che
contraddistinguevano la tradizionale disciplina della sanzione ammini-
strativa. In tale situazione, infatti, I'eventuale ricorso a questo tipo di san-
zionein luogo di quella penale, sia pure solo per fatti di non grave entita,
determinava una spiacevole sensazione di "salto nel buio", in particolare
sotto il profilo delle garanzie;

b) il secondo fattore di ostacolo al rafforzamento dello strumento san-
zionatorio amministrativo, ed in particolare allatrasposizionedi taluni il-
leciti dal sistema penale a sistema amministrativo, era costituito dall’as-
senzadi chiari criteri orientativi per laselezione degli illeciti all'interno di
guesti due sistemi. Tale assenzacomportava, come owvio, il rischio di solu-
zioni legidativeirrazionali, del resto puntualmente manifestatesi nelle pri-
me leggi italiane di depenalizzazione del 1967 e 1975165,

Questa situazione di incertezza sia circa la disciplina della sanzione
amministrativa sia circa i criteri di scelta tra sanzione penale e sanzione
amministrativa é stata tuttavia risolta all'inizio degli anni '80.

a) Infatti, per quanto concerne il primo punto, la fondamentalel. 24
novembre 1981, n. 689 "Modifiche al sistema penale” hafinalmenteintro-
dotto in Italia una completa disciplinadell’illecito amministrativo e della

164. Tdi fenomeni e process 9 sono per vero manifestati, Sa pure con moda:
lita e con risultati dquanto diverd, anche nd Nordamerica. Cfr., per taluni brevi
cenni, PALIERO, “Minima non curat praetor”, Padova, 1985, p. 430; nonché, am-
plius e per tutti, VAN DE KERCHOVE, Le droit sans panes. Agpadsce la dépénali-
sttion en Bdgque & aux Etats Units, Bruxdles 1987, passim.

165. Cfr. BERNARDI, Expériences itdiennesrecentesen matiére cescienceet ce
technique ck la législation pénde, in Arch. pal. crim., val. 9, 1987, p. 174 ss.
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relativasanzione'%®, per vero in larga parte ricalcandola sulla disciplina
dell'illecito penale. In particolare, la legge in questione ha affermato il
principio di legalita dell'illecito amministrativo, con i suoi sottoprincipi di
riservadi legge!®?, irretroattivita e determinatezza; il principio di colpe-
volezza, in base al quale non pud essere applicatala sanzione amministra
tivase nonin caso di violazionecolposa 0 dolosa commessa da un sogget-
to maggiorenne capace di intendere e di volere; il principio della pari re-
sponsabilitain caso di concorso di persone nell’illecito amministrativo'é?;
il principio de cumulo (materiale o formale) delle sanzioni amministrati-
ve in caso di commissione di piu illeciti amministrativi (art. 8, L
689/1981); il principio di specialita, sia tra gli illeciti amministrativi sia
tra illecito penale e illecito amministrativo!®°.

Semprelal 68911981 ha dettato inoltre una serie di disposizioniin or-
dine ai criteri per la commisurazione della sanzione amministrativatra i
suoi limiti minimo e massimo, nonché in ordine ale procedure richieste
per un accertamento degli illeciti amministrativi contraddistinto da un
adeguato livello di garanzia!?°.

b) Per quanto concerne poi i criteri di sceltatrasanzione penale e san-
zione amministrativa, (dopo essere stati lasciati in parte intravvedere
dallal 68911981) sono stati individuati ed esposti dallacircolare della Pre-
sidenzadel Consiglio dei ministri del 19 dicembre 198317%; circolare que-

166. Sanzione consistente, ex art. 10, 1. 689/1981, nel pagamento di una som-
madi denaro non superiore a venti milioni, salvo il caso di sanzione proporziona
le, privadi limite massimo. Esistono, per vero, ulteriori tipi di sanzioni ammini-
strative quali ad esempio le sanzioni amministrative interdittive. In dottrinasi di-
scute sullariconducibilitadi tali sanzioni non pecuniarie al'interno delladiscipli-
na previstadallal 689/1981. In argomento cfr., per tutti, PALIERO e TRAVI, La
sanzione amministrativa, Milano, 1988, p. 302 ss. per i quali, anche rispetto alle
sanzioni in questionesi devono ritenere applicabili i fondamentali principi fissati
dallal 689/1981.

167. Tuttavial'illecito amministrativo, diversamente da quello penale, puo es-
sere previsto non solo da una legge statale ma anche da una legge regionale.

168. L'art. 5, 1. 689/1981 recita: "Quando piu persone concorrono in unaviola
zione amministrativa, ciascuna di esse soggiace alla sanzione per questa disposta,
salvo che sia diversamente stabilito dalla legge”.

169. Inbaseall’art. 9, comma 1°,1 689/1981, "Quando uno stesso fatto & puni-
to da una disposizionepenal e e da una disposizioneche prevede una sanzione am-
ministrativa, ovvero da una pluralitad di disposizioni che prevedono sanzioni am-
ministrative, si applica la disposizione speciale”.

170. Per quanto concerne in particolare la disciplina processuale, la |.
689/1981 distingue tra una fase amministrativa (che ricornprende le due distinte
sottofasi dell'accertamento e della decisione) e una fase giurisdizionale (anch'essa
ricomprendente due sottofasi: quella dell'opposizione davanti a pretore contro
I'ordinanza dell'autoritd amministrativa e quelladel giudizio). Cfr. PALAZZO, La
recente legidazione penale, Padova, 1985, p. 109 ss.

171. In Riv. it. dir. proc. pen., 1984, p. 344 ss.
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sta destinata aglli uffici legidativi dei ministeri e pit in generaleatutti gli
organi e soggetti coinvolti a vario titolo ndl'attivita di creazione di norme
a contenuto sanzionatorio.

Tdi criteri sono essenziamente due'?2. 11 primo criterio ¢ quello di
proporzione, in base a quale la sanzione penal e dovrebbe essere riservata
agli illeciti di maggiore gravita, tenuto conto sia del rango dell'interesse
violato, siadellagravitaddl'offesa!?3. 1l secondo criterio ¢ quello di sussi-
diarieta, in base al quale la sanzione penal e dovrebbe essere previstasolo
per leinfrazioni in relazionealle quali la sanzione amministrativa- tenuto
conto della sua disciplina sostanzial e e processuale- non abbia un'effica:
cia maggiore o uguale.

Tdi criteri, pur non costituendo certo la formula magica per poter ri-
solvere ogni questione sulle scelte di politicasanzionatoria, costituiscono
pur tuttavia un prezioso strumento per operare scelte punitive meditate e
razionalmente fondate.

Con la predisposizionedi un'articolata disciplinaddle sanzioni ammi-
nistrativee di puntuali criteri di sceltatraillecito penaleeillecito ammini-
strativo, il sistema sanzionatorio italiano sembrerebbe cosi destinato a
perpetuare e rafforzare quella dicotomiatra sanzioni criminali e sanzioni
"di polizia' che ha sempre avuto particolare fortuna negli Stati autoritari.
Ma la similitudine con ogni antico sistema punitivo "a doppio binario" e
solo apparente dato che, come si e visto, in Italial'illecito amministrativo
& ormai assoggettato ai piu significativi principi garantistici propri del si-
stema penale. Si pud quindi affermare che il livdlo di garanzie previste
per |'applicazione della sanzione amministrativa, ancorché certo un po'
inferiore rispetto a quello proprio della sanzione criminale, & senz'atro
adeguato alle esigenzedi un moderno Stato di diritto. Sotto questo profilo,
le scelte di depenalizzazioneoperate dall’'Italia sembrerebbero solo appa
rentementein contrasto con le posizioni assuntein materia dalla Corte eu-
ropeade diritti dell'uomo. Cortela quale, nel timore che gli Stati europei

172. Cir., per tutti, DOLCINI, Sanzione penale o sanzione amministrativa: pro-
blemi di scienza della legislazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1984, p. 589 ss.; PADO-
VANI, La distribuzione di sanzioni penali e di sanzioni amministrative secondo I'e-
sperienza italiana, in Riv. it. dir. proc. pen., 1984, p. 952 ss,; ID, La scelta tra sanzio-
ni penali e amministrative e la circolare 19 dicembre 1983, in Riv. giur. pol. loc.,
1984, p. 21 ss; LATTANZI, Sanzioni penali e sanzioni amministrative: criteri di
scelta e canoni modali in una circolare della presidenza del consiglio, in Foro it.,
1985, V, ¢. 251; GIUNTA, voce Depenalizzazione, in Dizionario di diritto e procedu-
ra penale, acurad Vasli, Milano, 1986, p. 215; LORVELLEC, Les frontieres en-
treinfraction pénale et infraction administrative en ltalie, in Arch. pol. crim., n. 8,
1985, p. 186 ss.

173. Cfr., per tutti, PALAZZO, | criteri di riparto fra sanzioni penali e sanzioni
amministrative, in Indice pen., 1986, p. 46.
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utilizzino a fini repressivi sanzioni amministrative tendenzialmente
sprovviste di garanzie per colpireilleciti "sostanzialmente" penali, hafini-
to col dilatare in via interpretativa il concetto di "materia penale" conte-
nuto all'art. 6 CEDU. In tal modo la Corte europea impone il rispetto dei
diritti processuali previsti al'art. 6 CEDU anchein relazione a tutti quegli
illeciti amministrativi (0 comungue non penali) che, in ragione della loro
intrinsecagravita o dellaseverita dellerelativesanzioni, essa ritiene meri-
tevoli di essere equiparati, sotto il profilo delle garanzie minimali sancite
dalla CEDU, agli illeciti penali,

L'almeno tendenziae adeguatezza delle garanzie previste dall'attuale
disciplinaitaliana delle sanzioni amministrative rispetto ai parametri CE-
DU sembrerebbe confermata dal fatto che, ameno sino ad oggi, I'ltalia
non ha subito in questa materia condanne da parte degli organi di
Strasburgo.

3.2.2 Una differenteclassificazione dei reati.
A. In Canada: una bipartizione fondata sulla procedura.

Ledroit pénal canadien connait deux types d'infractions en matiére fé-
dérale: les actes criminels et les infractions punissablessur déclaration de
culpabilité par procédure sommaire. Bien qu'on associe généralement les
actes criminels aux délits les plus graves, il n'existe pas de différence de
genre ou de nature entre les deux types d'infractions. Par exemple, lamens
rea desinfractions est souvent laméme, que I'infraction soit un acte crimi-
nel ou une infraction sommaire, sauf si le texte commande une conclusion
différente. En fait, I'acte criminel se distingue plutét de I'infraction som-
maire par le mode de poursuite, par les peines maximales prévues pour
chacune et par la prescription rattachée a la deuxiéme.

La peine est généralement moins|ourde pour une infraction sommaire
pour laquelle I'accusé encourt une peine pécuniaire ou une peine d’in-
carcération de courte durée. Les actes criminels, pour leur part, donnent
lieu a des peines plus lourdes, le maximum étant |'emprisonnement
a perpétuité. Dans les autres cas, le législateur prévoit que l'accusé
est passible d'une peine de quatorze, dix, cing ocu deux ans. Lorsgu'aucune
peine n'‘est prévue par laloi, le Code criminel énonce le principe général
que l'acte criminel encourt une peine maximale de cing ans d’em-
prisonnement 174, Dans le cas d'une infraction sommaire, la peine ne

174. Art. 730 C.cr.
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doit pas dépasser une amende de 2000$% et un emprisonnement de
six mois (ou une de ces peines) !5,

M entionnons également que I'infraction sommaire comporte un obsta-
cle particulier qui est la prescription. En principe, les actes criminels sont
imprescriptibles, sauf exception ponctuelle. En matiére sommaire, 1'arti-
cle 786(2) C.cr. prévoit qu'aucune poursuite ne peut étre intentée plus de
siX mois apres que I'objet des procédures a pris naissance!7s,

Toutefois, il y alieu detenir compte, en matiére d'actes criminels, de la
période qui précede le dépot d'une accusation pour apprécier une viola
tion possible des principes de justice fondamentale de I'article 7 de la
Charte ou du droit a un procés équitable, protégé a son article 11d). En ef-
fet, Sil n'est Iégalement jamais trop tard pour déposer un acte d'accusa
tion, la loyauté et la décence qui sous-tendent chaque affaire criminelle
exigeront parfois que les tribunaux exercent un certain contréle 77 et
qu’ils prononcent I'arrét de toutesles procédures entreprises contre le pré-
venu en guise de réparation a la violation de cette garantie constitution-

nelle.

Toutefois, dans I'arrét L. (WK.) 178, la Cour supreme a déclaré que le
seul écoulement du temps avant 'inculpation ne peut constituer une viola-
tion des droits de I'accusé:

«Mettre fin aux procédure simplement en raison du temps écoul é équi-
vaudrait a imposer une prescription de création judiciaire a I'égard
d'une infraction criminelle. Au Canada, sauf dans de rares circonstan-
ces, il n'existe pas de prescription en matiére criminelle. [...]»

«L’article 7 et I'al. 11 d) de la Charte garantissent notamment le droit
del'inculpé a un procés équitable. Cette équité n'est toutefois pas auto-
matiquement compromise méme par un long délai avant le dép6t de
I'accusation». !7°

Quant a la procédure, dle est plus complexe et pluslourde pour I'acte
criminelalors que pour I'infraction sommaire, elle se révéle plussimple et
expéditive. Généralement, le mode de poursuite est déterminé par le texte
Ié&gidatif créant I'infraction. Cependant, si le texte est silencieux, la Loi
dinterprétation le prévoit de facon supplétive!s,

175. Art. 787 C.cr.
& 176. Le dépét de la dénonciation interrompt la prescription: art. 788(1)
.CI'.
177. R. c. Young, (1984) 13 C.CC. (3d) 1 (Ont. CA)).
178. R. c. L. (WK), [1991] 1 RC.S. 1091.
179. Id., 1100.
180. Précitée, note 127, art. 34(1).
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Par ailleurs, il arrive quelelégislateur prévoie desinfractions hybrides,
c'est-a-dire des comportements qui seront qualifiés d'actes criminels ou
d'infractions sommaires selon la procédure pour laquelle optera le pour-
suivant. Dans ces cas, |e texte énonce clairement que le contrevenant peut
étre poursuivi par acte d'accusation ou sur déclaration de culpabilité par
procédure sommaire. Dans de tel cas, les tribunaux ont décidé que, tant
quele poursuivant n‘aura pasfait un choix irrémédiable a I'effet contraire,
I'infraction constitue un acte criminel:

«L'infraction décrite a la dénonciation et a la sommation dans le pré
sent cas, en regard del'article 294 [334] du Code criminel et del'article
27 [34(1)] de laLoi d’interprétation est clairement un acte criminel. Le
procureur général avait encore, aprés la sommation et malgré son
texte, le choix de rechercher une déclaration de culpabilité par acte
d'accusation ou par voie de déclaration sommaire de culpabilité. La
description de l'infraction danslasommation n‘enléve pas le caractére
d’acte criminel a I'offense [sic] reprochée tant et aussi longtemps que
le procureur général n'a pas fait un choix irrémédiable, ce qui n'est
pas le cas ici.» 18!

Juridiquement, un choix devient irrévocable lorsque, sur le plan procé-
dural, I'infraction est traitée d'une maniére incompatible avec |e déroule-
ment d'une poursuite par voie de mise en accusation. En pratique, |apour-
suite choisit généralement de poursuivre par voie sommaire, économisant
temps et argent.

Lafaculté conférée dans certains cas au poursuivant de choisir le mode
de poursuite, dans les cas d'infractions «hybrides», a été critiquée, avant
I'adoption de la Charte, en vertu du droit a I’égalité devant laloi que I'on
retrouve également dans la Déclaration canadienne des droits. Cependant,
les tribunaux n’ont pas donné suite a cet argument.

«On soutient qu'étant donné qu'absolument aucune norme n'est
énoncée voire mentionnée a l'article 132(2) pour guider ou controler
ce pourvoir discrétionnaire absolu, le Procureur général alors en
fonctionale pouvoir de traiter de fagon différentedes personnes accu-
sées en vertu de l'art. 132(1) ou de traiter de fagon différente des cas
semblables, ou d'exiger que I'on procéde par voie de mise en accusa
tion dansles cas moinsgraves, ou d'adopter une fagon de procéder qui
différe de celle d'un autre Procureur général et dont |'application peut
méme varier d'une province a l'autre et d'une ville a I'autre.

A mon avis, les vues de I'appelant ne reconnaissent pas que |'art.
132(2) n'établit en soi aucune distinction entre une personne ou classe
de personnes particuliére et quelque autre membre de la société et que
ces dispositions, qui sappliquent assurément sans distinction a tout le

181. Lapointe c. Lacroix, [1981] CA. 497, 501 (CA.Q).
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monde, conférent Smplement au Procureur général du Canadalle pou-
voir de décider, selon son propre jugement & dans tousles cas, le mo-
de de poursuite des infractions décrites a I'art 132(2). [...].» 182

Depuis I'adoption de la Charte, document constitutionnel, on peut se
demander si les tribunaux ne seraient pas justifiésde donner a la Charte
une portée plus généreuse qu'a la Déclaration canadienne. Jusgu'a ce jour,
les contestations sous la Charte n'ont guére donné satisfaction aux
accusés 183,

La régle conférant la faculté au poursuivant de choisir le mode de
poursuite semble jusqu'a maintenant résister aux attaques constitution-
nelles. Toutefois, I'exercice abusif de cette prérogative peut constituer une
violation de I'article 7 de la Charte et justifier I'intervention des tribunaux
en vertu de l'article 24184,

B. In Italia: una bipartizione fondata sulla pena.

L'illecito penale nel sistemaitaliano puo presentarsi in due diverse for-
me: come disponel’art.39 del codice penale, "i reati si distinguono in delit-
ti e contrawenzioni, secondo |la diversa specie delle pene per rispetti-
vamente stabilite". A suavolta, I'art. 17 dello stesso codiceindividua le pe-
ne principali per i delitti nell'ergastolo, la reclusione e la multa; per le con-
trawenzioni prevede invece l'arresto e I'ammenda.

Tali tipologie di sanzioni, pur avendo — come vedremo tra breve - con-
tenuti in parte analoghi (detentivi, per quanto riguardal'ergastolo, lare-
clusione el'arresto, pecuniari per quanto concerne la multael'ammenda),
si differenziaziano per i diversi presupposti e il diverso regime di
applicazione.

In particolare, I'ergastolo, ai sensi dell’art. 22 ¢.p., costituisce una pe-
na perpetua, ed "e scontata in uno degli stabilimenti a cid destinati, con
I'obbligo del lavoro e dell'isolamento notturno” 85,

182. R. c. Smythe, précité, note 67.
~ 183, R c. Century 21 Ramos Realty, (1987) 3 C.CC. (3d) 353 (C.A.O), permis-

sion dappeler refusee par la Cour supreme a[1987] 1 RC.S. xiii.

184. R. c. Quinn, (1990) 54 CCC. (3d) 157, 160 (CA.Q)).

185. La perpetuitaddl'ergastolo e peratro attenuatadalla previsionelegidati-
va di dcune misure, volte a favorire, ove sussstano determinati 6i)reﬁupposti, il
rientro dd condannato ndlla societa. d g riferisce in particolare dla liberazione
condizionde, che pud essere concessa dl'ergastolano che abbia scontato dmeno
26 anni di pena, sempreche nd corso della detenzione abbia tenuto un comporta:
mento tale da far ritenere sicuro i1 suo ravvedimento. Ura ulteriore eccezione dla
perpetuita dell'ergastol o deve altresi essere ravvisatanella misura ddlla semiliber-
ta, di cui pud beneficiareanchel'ergastolano che abbiascontato dmeno 20 anni di
pena Tade misura, che consented condannatodi trascorrereparte dd giornofuori
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Lareclusione, ai sensi dell'art. 23 c.p., ha una estensione che va da un
minimo di 15 giorni ad un massimo di 24 anni; anch'essa deve essere
scontata in stabilimenti appositi (le cd. "case di reclusione"), e si accom-
pagna all'obbligo dd lavoro e dell'isolamento notturno.

L'arresto infine, si estende da 5 giorni atre anni e, come le altre pene
detentiveappenaillustrate, va eseguito negli stabilimenti a cio destinati (0
in sezioni speciali delle case di reclusione), con I'obbligo del lavoro edell’i-
solamento notturno.

Passando alle pene pecuniarie, la multa consiste nell'obbligo di pagare
alo Stato unasommadi denaro non inferiore a L. 10.000 e non superiore
a L. 10.000.000. Inoltre, ai sensi dell'art. 24 c.p., per i delitti determinati
damotivi di lucro, selalegge stabiliscesolo la penadellareclusione, il giu-
dice pud aggiungere una multa non superiore a 4 milioni.

Da ultimo, I'ammenda consiste nella corresponsione di una sommadi de-
naro non inferiore a L. 4.000 e non superiore a due milioni.

Sialamultache I'ammenda possono comungue essere diminuitefino a
un terzo o aumentate fino al triplo, tenuto conto della capacita economica
del reo. Esistono poi pene pecuniarie proporzionali alla"dimensione' del
fatto realizzato, prive del limite massimo.

In conclusione pertanto, il legislatore penale, per distinguere le fatti-
specie delittuose da quelle contravvenzionali ha optato per un criterio di
natura formale, fondato sul tipo di sanzione comminata; ma la dottrina si
é alungo interrogata (e a tutt'oggi si interroga) sulla possibilitadi rinveni-
re criteri sostanziali che consentano di distinguere le due diversetipologie
criminose '8¢,

Tragli orientamenti di collocazione pit remota, va ad esempio ricor-
dato quello secondo cui i delitti offenderebberola sicurezza pubblicae pri-
vata, mentre le contrawenzioni vi'olerebberole leggi destinate a promuo-
vereil pubblico bene. Secondo altratesi, invece, i delitti produrrebbero le-
sioni giuridiche, mentre le contravvenzioni creerebbero soltanto pericoli
per la pubblica utilita o per I'dtrui diritto. Ancora, secondo una ulteriore
ricostruzione, le contravvenzioni, diversamente dai delitti, contrastereb-
bero soltanto con l'interesse amministrativo dello Stato.

In una diversa prospettiva, altri autori, consapevoli della difficolta di

dall'istituto per partecipare ad attivitalavorative, istruttive o comunque utili a suo
reinserimento puo essere dispostain relazioneai progressi compiuti nel corso del
trattamento di recupero. E' da segnalare infinechei suddetti termini di 26 anni (li-
berazione condizional€) e di 20 anni (semilibertd) possono essere ridotti laddoveil
condannato, in presenzadi taluni presupposti comportamentali di segno positivo,
abbia potuto beneficiaredelle cd. “riduzioni di pena’, che ammontano a 45 giorni
ogni semestre.

186. Per un quadro riepilogativodelle varie teorie formulate sul tema cfr., ad
esempio, HANDACA-MUSCO, Diritto pende, cit., p. 124 ss.
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individuare un criterio sostanzial e che consenta di tracciare una chiara li-
neadi demarcazionetrale duetipologiedi reato, hanno suggeritodi ricor-
rere ad un criterio "quantitativo": le fattispecie delittuosesarebbero in so-
stanza caratterizzate da una maggiore gravita rispetto a quelle contrav-
venzionali, gravita desumibile dalle precise scelte di politicacriminale di
volta in volta operate dal legidatore.

Su tale questione é di recente intervenuta unacircolare della Presiden-
za dd Consiglio dei ministri 187, la quale da un lato ha stabilito criteri
orientativi per laformulazionedellefattispecie pendli, dall’altro lato hain-
dicato in quali ipotesi puo risultare opportuno il ricorso ale fattispecie
contrawenzionali. Piu precisamente, secondo tale circolare, in una pro-
spettiva futura le contravvenzioni dovrebbero essere circoscritte solo a
particolari tipologie di illeciti caratterizzate da particolari contenu-
ti 188.

Si noti infine cheladistinzionedegli illeciti penali in ddlitti e contrav-
venzioni non attiene soltanto alla diversa natura delle sanzioni commina-
te, ma ha una serie di effetti importanti nell'applicazione di alcuni
istituti.

In sintes, i settori pit direttamente interessati dalladistinzionein esa
me sembrano essere i seguenti:

a) elemento soggettivo ddl reato : si atteggia diversamente nell'uno e
nell'altro caso. Piu esattamente, per i delitti il dolo rappresentala forma
ordinariae "regolare’ di responsabilita penale, mentre la col pa costituisce
un'ipotesi eccezionale (s punisce cioe a titolo di colpasolo quando il fatto
Criminoso sia espressamente previsto dallalegge anche nellaforma colpo-
sa); nelle contrawenzioni, invece, "ciascuno risponde della propriaazione
od omissione, sia essa dolosa o colposa” (art. 42, comma 4 c.p.);

b) tentativo: secondo I'art. 56 del codice penale taleistituto ¢ applica
bile solo rispetto ai delitti, mentre le contrawenzioni sono punibili solo in
caso di consumazione;

c) oblazione: s tratta di una speciale causa estintivadd reato la cui
applicabilitae limitatadagli artt. 162 e 162 bis del codice penaleale sole
contravvenzioni;

d) prescrizione dd reato o della pena: € una ulteriore causa estintiva
legataal decorso de tempo, con previsione di termini sensibilmentediver-
s a seconda che si tratti di delitti o contravvenzioni. Premesso che tale

187. Circolare della Presidenza del Consiglio dei Ministri 5/2/1986, in Cass.
pen., 1986, p. 624.

188. Per un commento allasuddettacircolare, con particolare riferimentoalla
tecnicadi redazionedelle fattispecie, cfr. PALAZZO, Tecnica legislativa e formula-
zione della fattispecie penale in una recente circolare della Presidenza del Consiglio
dei Ministri, in Cass. pen. 1987, p. 230.
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istituto non trova applicazione per quel reati puniti con la pena dell’erga-
stolo, rispetto ai quali I'ordinamento conserva sempre l'interesse alla re-
pressione, il tempo necessario a prescrivere un delitto vada un minimo di
5 anni ad un massimo di 20 anni, a seconda dellagravitadel delitto stesso;
viceversa, le contravvenzioni si prescrivono in tre anni, quando la legge
stabilisce la pena dell'arresto, e in due anni quando e prevista solo
I'ammenda.

Quanto ala prescrizione della pena, il tempo richiesto per le sanzioni
derivanti dadelitto e di norma pari a doppio della pena inflitta, e comun-
que non inferiore a 10 anni (art. 172 c.p.), mentre per le sanzioni derivanti
da contravvenzioni & previsto il termine di 5 anni.

Capitolo II
IL CONTROLLO DI COSTITUZIONALITA IN MATERIA PENALE

1 LE GIURISDIZIONI
1.1. In materia costituzionale. N

A. I'n Canada: un controllo diffuso da parte delle giurisdizioni di diritto
comune.

En matiere pénale, larégle est claire et smple: tout tribunal de premie-
re instance peut casser un acte d'accusation lorsgque le texte d’incrimina-
tion reprochant I'infraction entre en conflit avec un droit ou une liberté
garanti par la Charte. C'est ce qu'a décidé la Cour supreme dans l'arrét
Big M Drug Mart Ltd. !8°. Cette décision est conforme a la tradition qui a
toujours reconnu aux tribunaux de juridiction pénale le droit de statuer
sur la constitutionnalité d'une loi 199, |e droit d'en soulever I'inconstitu-
tionnalité ayant toujours été considéré commefaisant partie du droit a une
défense pleine et entiére. Lorsqu'un tribunal est saisi d'une requéte de-
mandant qu-une disposition soit déclarée inopérante, il doit rendre juge-
ment. I1 ne peut déférer cette demande aux tribunaux de juridiction civile
pour gu'ils rendent un jugement déclaratoire!°1,

Si lademande est accueillieet que la disposition est déclarée contraire
a la Constitution, I'accusé est alors libéré. Dansle cas contraire, |es procé-
dures se poursuivent. En principe, dans le premier cas, le poursuivant en

189. R ¢. Bg M Drug Mat Ltd., [1985] 1 R C S 295.
190. Segal c. Cité e Montréal, [1931] R C S 460.
191. R c. Millar, (1989) 50 C.C.C. (3d) 574(PEI.CA).
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appelleraa la cour d'appel de la déclaration d'inconstitutionnalité. En ef-
fet, cettederniére décision est une question de droit susceptibled'appel 1°2.
Dansle deuxiemecas, |I'appel n'est pas possiblepuisqueladécision du juge
ne met pasfin aux procédures et constitue, a cet égard, une décision inter-
locutoire pour laquelle aucun droit d'appel n'est prévu par laloi 193, L'ac-
cusé devra alors attendre l'issue du proces et sil est déclaré coupable, il
pourra porter en appel la décision du juge.

Aprés le juge de premiére instance, c'est donc la cour d'appel qui en-
tendrales arguments des parties et qui statuera sur la constitutionnalitéde
ladisposition attaquée. Puis, Si une partie porte de nouveau en appel cette
décision, la Cour supreme pourra étre saisie du dossier. 1l est a noter
qu'advenant un jugement unanime de la cour d'appel, le pourvoi devant la
Cour supreme du Canada ne se fera qu'apres avoir obtenu la permission
de cette derniére. Dansle cas ou une cour d'appel a prononce l'inconstitu-
tionnalité d'une régle de droit, cette autorisation de pourvoi sera évidem-
ment toujours accordée.

Lorsgue la constitutionnalité d'une disposition |égidative est attaquée
dans le cadre d'une procédure pénale, un avisseradonné au Procureur gé
néral afin qu'il puisse intervenir et défendre le texte attaqué. Devant la
Cow supreme, tous les procureurs ont d'office droit d'intervention. Par
ailleurs, il arrive parfois que certains groupes d’intéréts demandent la per-
mission au tribunal d'intervenir sur la question constitutionnelle dont il
est saisi. Dans une affaire récente, la Cour supreme a confirméque desin-
terventions sont permises, méme dans le cadre d'affaires pénales!®4. La
Cour vérifierad'abord si le groupe. en raison de son mandat ou des per-
sonnes gu'il représente, possede effectivement un intérét dans la question
constitutionnelle. Dans l'affirmative, dle permettra l'intervention. La
Cour pourra également limiter l'intervention a certains aspects particu-
liers de la question constitutionnelle sur lesquels le groupe en gquestion
peut effectivement apporter un éclairage utile et différent. En outre, la
Cour pourra n'accepter qu'une intervention écrite, sujette a des questions
de la Cour lors de I'audience.

La Cour supreme, cour générale d'appel, est donc appelée a statuer en
dernier ressort sur les questions constitutionnelles. Ce tribunal, composé
de neuf juges, constitue, comme dans tous les pays de tradition juridique
de common law, davantage une cour de politique judiciaire gu'une cour

192. Mills c. R., [1986] 1 RC.S. 863.

193. Kourtessis ¢. M.N.R., [1993] 2 RCS. 53; R. c. Melizer, [19891 1 RC.S.
1764.

194. R. c. Finta, [1993] 1 R.C.S. 1138.
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d'appel proprement dite. Ainsi, sauf quelques exceptions, une partie qui
veut saisir la Cour supreme doit lui en demander I'autorisation. Le critére
pertinent a I'obtention de la permission d'appeler n'est pas l'importance
del'enjeu en litige mais I'intéret des questionsde droits qui sont en cause.
Dans l'arrét Gardiner, le juge Dickson déclarait ce qui suit:

«Ici, I'édément fondamental a retenir est que la plupart des litiges dont
est saisiela Cour supreme ont déjaété tranchés par un tribunalde pre-
miéreinstance et une cour d'appel provinciale. Les partiesau litigeont
déjaeu I'occasion de se faire entendre. 11 ne revient pas a la Cour su-
preme deleur fournir une autre occasion. "L'examen de la Cour supré-
me, d’aprés le juge en chef Hughes de la Cour supreme des Etats-Unis,
a donc lieu dans l'intérét du droit, de son interprétation et de son ap-
plication réguliéres, et non dans leseul intérét des partiesau litige”. La
Cour supreme du Canada devrait elleaussi servir, par saconception et
son fonctionnement, non pas les intéréts personnels des parties mé-
contentes, mais l'intéret de la société en fournissant une solution pé-
remptoire aux questions de droit qui intéressent I'ensemble de la
nation.» 195

En pratique, la Cour se saisit d'environ cent vingt-cing affaires par
année.

11 faut également comprendre quelesarréts dela Cour supreme sont de
véritablesarticles de doctrine, le ou les juges qui rédigent I'opinion du tri-
bunal ou une opinion dissidente exposant en détails toutes les autorités,
doctrinales ou jurisprudentielles, qui justifient leur conclusion.

B. In Italiaz un controllo accentrato da parte della Corte costituziona
le

Nd sistemaitaliano, il compito di verificareil rispetto del principi co-
stituzionali da parte delle norme di rango legidativo e affidato ad un orga-
no unico, che & appunto la Corte costituzionale.

Introdotta per la prima voltadalla Costituzionedel 1948, la Corte e un
organo collegialesupremo non assoggettato al controllo di altri poteri; an-
corche ladiversa provenienzadei giudici costituzionali abbia indotto par-
te della dottrina a considerarla come un organo misto e rappresentati-
VO 196_

Nedla sua composizione ordinaria, la Corte si compone di 15 giudici.
Al sens dell’art.135 della Costituzione, SONno nominati per un terzo
dal Presidente della Repubblica, per un terzo dal Parlamento in seduta co-

195. R. c. Gardiner, [1982] 2 R. C. S. 368, 397. o o
196. Inguestosenso cfr., ad esempio, ZAGREBELKY, Lagiudiziacogituzio-
nae, Bologna 1988, p.93 ss.
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mune e per un terzo dalle supreme magistrature ordinaria e amministrati-
ve (Corte di Cassazione, Consiglio di Stato e Corte del Conti).

In una ipotesi particolare, e cioe nel giudizi d'accusa contro il Presi-
dente della Repubblica che sia accusato di ato tradimento o di attentato
ala Costituzione, la Corte decide invece in una speciale composizione in-
tegrata: ai predetti giudici costituzionali vengono infatti affiancati sedici
membri sorteggiati da un elenco di 45 cittadini compilato dal Parlamento
in seduta comune ogni 9 anni.

Quando opera nellasua composizioneordinaria, la Corte funzionacon
I'intervento di almeno 11 giudici; nei giudizi contro il Presidentedella Re-
pubblica, invece, i giudici devono essere almeno 21.

La Corte costituzionalee dungue un organo "misto": la diversa prove-
nienza dei suoi componenti si spiegherebbe con I'opportunita di bilancia-
re le esigenze di carattere tecnico-giuridico con quelle di natura politico-
istituzionale.

Ne procedimenti dinanzi alla Corte costituzionale, al finedi garantire
I'indipendenza e I'imparzialita dei giudici, non trovano applicazione dli
istituti dell'astensione e dellaricusazionedei giudici stessi 1°7. Trovanoin-
vece applicazione meccanismi di tipo diverso. In particolare, & previsto
che il giudice costituzionale non possa ricoprire certe cariche (per esem-
pio, di parlamentare o consigliereregionale) ovvero esercitare certe ativi-
ta (per esempio, di avvocato o di attivista in partiti politici).

Per contro, i giudici costituzionali godono di una serie di prerogative,
tra cui segnaliamo in particolare:

a) lI'immunita penale: i componenti della Corte non possono essere
perseguiti per le opinioni espresseei voti dati nell'esercizio delle proprie
funzioni; inoltre, perché si possa procedere penalmente nei confronti di
essi, occorre |'autorizzazione a procedere da parte della stessa Corte.

b) l'inamovibilita: solo la Corte costituzional e pud disporre larimozio-
ne o sospensionedel suoi giudici, il che peraltro puo accadere solo in casi
particolari previsti dalla legge.

Le attribuzioni della Corte costituzionalesono varie. In primo luogo la
Corte valuta la conformita alla Costituzione delle leggi e degli altri atti
aventi forza di legge.

Oltre a cio, la Corte, come accennato in precedenza, ¢ anche com-
petente a giudicare il Presidente della Repubblica che sia stato accusato
di alto tradimento o di attentato alla Costituzione, decide sui conflitti

197. Per un esame dei complessi profili di tali istituti, cfr. gli artt. 34-44 del
c.p.p. e gli artt. 51-54 del c.p.c.
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di attribuzione tra i poteri dello Stato, ed infine si pronuncia sul-
I'ammissibilita dei referendum popolari abrogativi 2.

La funzione piu frequentemente esercitata € naturalmente quella con-
sistente nel controllo di costituzionalita delle leggi; le altre attribuzioni
hanno invece un rilievo sostanzialmente accessorio.

Per quanto riguarda specificamente tale principale attribuzione, va
sottolineato come essa trovi il proprio fondamento normativo nell'art. 134
Cost., ai sensi del quale |a Corte costituzionale giudica "sulle controversie
relative alla legittimita costituzionale delle leggi e degli atti aventi forza di
legge dello Stato e delle regioni”.

Pertanto, riassuntivamente, il controllo di legittimita della Corte costi-
tuzionale pué riguardare:

a) in primo luogo le stesse leggi costituzionali approvate successiva
mente alla Costituzione, benché tale sindacato, come si vedra piu avanti,
sia assoggettato ad alcune importanti limitazioni;

b) le leggi ordinarie dello Stato;
¢) le leggi regionali®®

f) | decreti-legge e le cd. leggi delegate che, come si & visto, sono
espressione del potere normativo del governo.

Non sono invece direttamente sindacabili dalla Corte costituziona
le

198. I1 referendum viene tradizionalmente ritenuto un istituto di democrazia
diretta, in quanto consente al popolo di manifestare direttamente la propriavolon-
tasenzail tramite del propri rappresentanti. L'ordinamento italiano ne prevededi-
versi tipi:

a) il pit diffusoé certamente il referendum abrogativo, che consente agli elet-
tori di decidere se mantenere in vigore una o pit norme contenutein leggi statali o
regionali (artt. 75 e 123 Cogt.);

b) un secondo tipo di referendum & invece quello "costituzional€",con il quale
s chiedeagli elettori di pronunciarsi sulleleggi di revisione costituzionalee le al-
treleggi costituzionali primadellaloro promulgazione, quando tali leggi siano sta-
te approvate da maggioranze parlamentari che pur essendo sufficienti , non rag-
giungono tuttaviala percentuale di consensi al di 1a dellaqualesi procede diretta
ment)e ala promulgazione , senza alcuna consultazione popolare (art. 138
Cogt.);

¢) Infine, I'ordinamento prevede anche un referendum "territoriale" ove si
debbano disporre modifiche del territorio di Regioni, Provincee Comuni (artt. 132
e 133 Cost.) e un referendum consultivo su questioni di particolare interesse, previ-
sto solo a livello regionale.

199. Nonche taluni altri atti normativi dotati di efficacia limitata all'ambito
regionale, cosiccome le leggi emanate da talune province (le provincein Italia co-
stituiscono enti territoriali minori compresi nel pit ampio territorio dellaregione.
Leprovincealoro voltasono formate da un numero variabiledi comuni. Comples-
sivamente I'ltalia ¢ formata da 21 regioni, 95 province e circa 9000 comuni).
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a) i regolamenti del potere esecutivo-amministrativc?0;

b) i contratti collettivi di lavoro: sono considerati espressione di
autonomia collettiva e sono assoggettati alle comuni regole di diritto
privato;

c) i regolamenti delle Comunita europee: pur essendo vincolanti e di-
rettamente applicabili negli stati membri, non appartengono all’ordi-
namento italiano ma sono espressione dell'ordinamento delle Comunita
europee; ne consegue che gli eventuali problemi di validita o interpretazio-
ne degli stessi, dovranno essere risolti dalla Corte di giudtizia delle
Comunita?°?,

LasceltadellaCostituzione italianadi configurare un unico organo cui
attribuire in esclusivail compito di verificarela costituzionalitaddle leg-
gi, secondo una interpretazione assai diffusa troverebbe fondamento nel
carattere "rigido" della suddetta Carta costituzionale?°2. Oltre a cio, una
spinta decisivaverso una scelta "centralizzata' in temadi controllo di co-
stituzionalitadelle leggi fu a suo tempo sicuramente realizzatadagli orien-
tamenti di ispirazione liberale e cattolica; entrambi vedevano infatti con
favorelacreazionedi un organo superiore chefosse competentea valutare
la conformitadelle leggi a quei principi e valori superiori che erano stati
affermati nella Costituzione.

In proposito, merita di essere sottolineato che comunque una sia pur
breve esperienzadi controllo diffuso di costituzionalitasi ¢ avutaanchein
Italia negli anni immedi atamente successivi alla promulgazione della Co-
stituzione e prima che la Corte costituzionaleiniziassela sua attivita. Tae
esperienza, tuttavia, si é rivelataricca di inconvenientiZ®3. Primo fra tutti
la gravissima situazione di incertezza riscontrabile in un sistemadi con-

200. Occorre tuttavia sottolineare che tali regolamenti, comesi é visto in pre-
cedenza, sono fonti secondarie di diritto e dunque devono rispettare i disposti co-
stituzionali. Tuttavia, poiche tali regolamenti possono essere adottati solo quando
una legge ordinaria dello Stato lo preveda, possono presentarsi le seguenti situa-
zioni patologiche:

- laleggesu cui si fondano ¢é incostituzionale: in questo caso saralaleggesud-

detta ad essere dichiarata contraria alla Cogtituzione;

- il regolamento contiene disposizioni incostituzionali che violano lalegge su cui

lo stesso regolamento si basa: in questo caso siamo in presenza di unaillegittimita
che potra essere denunciata dinanzi agli organi di giustizia amministrativa.

20L V. per esempio, Corte cost., sent. 30/10/1975, n. 232, in Giur. cost. 1975,
p. 2211

202. sul significato e le conseguenzedel carattere "rigido" della Costituzione,
cfr., retro, cap. |, par. 1.1. B.

203. CAPPELLETTI, Il controllo giudiziariodi costituzionalita delle leggi nel
diritto comparato, Milano 1978; ID., Giustiziacostituzionalesoprannazionalg, cit.,
p. 9 ss.
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trollo costituzionaleconcretantesi in decisioni aventi effetti limitati al ca
S0 concreto, ove tale sistemanon si impronti allaregolageneraledello sta-
re decisis (cioe del precedente vincolante).

Per quanto riguarda i procedimenti per I'instaurazione del giudizi di
costituzionalita delle leggi, va osservato come nell'ordinamento italiano
siano sostanzialmente due: uno in via principale, l'altro di natura
incidentale.

Il giudizioin viaprincipale - comevedremo piu avanti — € previsto solo
per particolari ipotesi, essenzialmente circoscritte al rapporto tra Stato e
Regioni; non richiede come presupposto la pendenza di un giudizio
dinanzi alla autorita giurisdizionale, potendo in alcuni casi essere instau-
rato addirittura prima dell'entrata in vigore dellanormativadi cui si chie-
de il contrallo.

I1 giudizio in via incidentale.- a contrario - nasce nell'ambito di un
processo: infatti, puo essere attivato solo ove risulti instaurato un giu-
dizio dinanzi all’autorita giurisdizionalee si prospetti come possibilel'ap-
plicazione della norma sospettate di incostituzionalita; in tal caso, il giudi-
cedd processo - di propriainiziativaowero su impulso di parte- puod so-
spendereil procedimento principale e rimettere la questionedi costituzio-
nalita dinanzi alla Corte costituzionale perché si pronunci su di essa.

Un’ultima questione sulla quale occorre preliminarmente soffermarsi
primadi affrontare nel dettagli le due procedure appena descritte riguar-
daletipologiedi vizi che possonoinficiare le norme giuridiche e determi-
nare l'instaurazione della questionedi legittimita costituzionale. In propo-
sito, merita di essere segnalato che, secondo larga parte della dottrina, i
vizi si distinguerebberoin formali e sostanziali: per vizio formalesi inten-
derebbe quello che incide direttamente sull'atto, indipendentemente dal
suo contenuto, e che derivadallaviolazionedele norme sul procedimento
di adozionedell'atto stesso; viceversail vizio sostanzialee quello cheineri-
sce a contenuto dell'atto. Nédlla stragrande maggioranzadei cas, il fatto
cheil vizio abbia natura formale o sostanziale non ha alcuna rilevanzaai
fini della censura di incostituzionalita; non mancano tuttaviai casi in cui
tale distinzione assume a contrario un rilievo determinante 204,

1.2. In materia sovranazionale in ltalia.

204. Tdli ipotes riguardano essenzialmentele leggi costituzionali approvate
successivamentealla Costituzione, che sono di regola sindacabili solo per vizi di
forma (lasindacabilita per vizi sostanziali & infatti limitataa quei soli casi in cui la
Costituzionestessa ponga dei limiti espressi 0 taciti alla propria revisione); e ri-
guardano atresi leleggi regionali, sindacabili solo per vizi di formae, pitin gene-
rale, di legittimitain sede di controllo da parte del governo nel momento immedia-
tamente precedente ala loro entrata in vigore.
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1.2.1. Un controllo diffuso da parte delle giurisdizioni interne di diritto
comune.

Come in precedenzaricordato (Cap. I, § 2.1), la legidazione (penale)
italiana deve risultare conforme non solo ale garanzie sancite dalla Costi-
tuzione, ma anche a quelle previste, in particolare, dalla Convenzione eu-
ropeadei diritti dell'uomo e dal diritto comunitario. Cio, appunto, a causa
del "primato” di tali complessi normativi sul diritto comune interno; pri-
mato che, del resto, appare condizione indispensabile all'esistenza stessa
di un inseme di norme valide ed operanti in una pluralita di Sta-
ti 205.

Nell'ordinamento giuridico italiano tale conformita della legidazione
rispetto alle garanzie previste dalle suddette fonti europee viene realizzata,
innanzitutto, attraverso un controllo giudiziario di validita delle norme
interne. Controllo giudiziario che tuttavia, diversamenteda quanto awie-
ne rispetto alle garanzie costituzionali, non é stato accentrato nella Corte
costituzionale ma risulta piuttosto diffuso presso tutti i giudici di diritto
comune.

La scelta di affidare quello che potrebbe essere definito come il con-
trollo di legittimita convenzionalee comunitaria agli organi dellagiustizia
ordinaria ¢ dovuta invero a molteplici ragioni.

In primo luogo, va sottolineato che la dottrina e giurisprudenzasino ad
oggi prevaenti sono portati a negare il rango costituzionale non solo del
diritto comunitario, ma anche della Convenzione europea 2%. In talesitua-
zione- peraltro in corso di evoluzione, datala tendenzaad un progressivo
innalzamento sia della CEDU sia del diritto comunitario nella gerarchia
dellefonti - riesceindubbiamentedifficile pensare alla Corte costituziona
le quale organo deputato al controllo di legittimita delle leggi rispetto alle
garanzie previste a livello CEDU e CEE.

In secondo luogo, la soluzionedd controllo diffuso in merito alla con-
formitadelle norme (penali) interne ale garanzie "europee”’ non dovrebbe
dare luogo agli inconvenienti riscontrabili (secondo quanto in precedenza
ricordato al § |1.1. lett. B di questo capitolo) in caso di controllo diffuso
delle garanzie costituzionali. In effetti, il pericoloche giudici diversi pren-
dano decisioni contrastanti in merito alla legittimita "europea’ di una

205. Cfr in particolare GOHEN JONATHAN, La Convention européanne des
droits ce I'homme, Pearis, 1989, p. 247.

206. Perdtro, per una autorevole affermazione dd rango cogtituzionde ddla
CEDU cfr. gig, per tutti, BRICOLA, Pri iveelimiti ddla tutda ddla risarvatez-
Za,in Riv. it. dir. proc. pen., 1967, p. 1099; MANTOVANI, Sugli effetti ddla Convent
zione eropea nell’ordinamento pende itdiano, in Tami, 1968, p. 471 ss. In giuri-
$_rudenza, hanno attribuito livelo cogtituzionale dle norme CEDU, tra gli altri

rib. pen. Torino, ord. 5 gprile 1979, in Giur. it., 1979, 11, c. 411; Cote A9 Ve
nezia, ord. 3 febbraio 1972, in Gazz. uff., 19 gorile 1972 n. 104, p. 3038.
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stessa horma interna (pericol o questo connaturato ad un sistemagiuridico
che, comequeloitaliano, non accolgail principio dello stare decisis) risul-
ta ameno in parte fugato dall'esistenza di supremi organi giudiziari so-
vranazionali 2°7 dotati di poteri di indirizzo e di decisioneatti a coordinare
ed armonizzare le sceltedei giudici nazionali. In altre parole, come meglio
vedremo allafine di questo paragrafo e nel corso del paragrafo seguente, il
controllo di legittimita convenzionale e comunitaria, pur essendo svolto
datutti i giudici di diritto comune, risultaintegrato da forme di controllo
di tipo accentrato, atte a correggere ameno in parte i difetti del controllo
diffuso.

In terzo luogo, I'equiparazione delle questioni di legittimitd CEDU o
CEE alle questioni di costituzionalita, quantomeno sotto il profilo dell’or-
gano giurisdizionale competente, comporterebbe un notevole aggravio ed
appesantimento delle procedure di controllo. E cio, innanzitutto, per la
necessitada parte del giudice comune di sospendere il processo nel quale
si ponelaquestionedi legittimita, investiredi tale questionela Corte costi-
tuzionale ed attendere la decisione di quest'ultima. Senza contare che la
concentrazione in capo alla Corte costituzionale dell'attivita di controllo
della conformita delle norme (penali) interne rispetto a tutte le fonti so-
vraordinate (non solo la Costituzione ma anche la CEDU el diritto comu-
nitario) comporterebbe un inevitabile sovraccarico di lavoro per tale orga
no, con ulteriore presumibile rallentamento delle procedure di control-
|0208.

Per queste e per altre ragioni qui impossibili da ricordare, la soluzione
del controllo diffuso della legittimita convenzionale e comunitaria delle
norme interne appare senz’altro la scelta piu opportuna.

Cosi, per quanto specificamente concerne le garanzie previste dalla
Convenzione europea dei diritti dell'uomo, i giudici interni — tenuto conto
che le norme CEDU sono integrate nel sistema giuridico italiano 2°%, che
risultano sovraordinate alle leggi ordinarie o comunque dotate di un parti-
colare grado di "resistenza' rispetto alle disposizioni di legge successi-

207. Si alude, naturalmente, da un lato alla Commissione e alla Corte dei di-
ritti dell'uomo, dall'altro alla Corte di Giustizia delle Comunita europee.

208. In argomento cfr., per tutti, CAPPELLETTI, Giudtizia costituzionale so-
prannazionale, cit., p. 18 ss.

209. Cosi come nellamaggior parte dei Paes membri del Consiglio d'Europa.
Per contro - secondo quanto gia ricordato supra ala nota 81 -, in taluni Paes
membri (quali ad esempio la Danimarca, la Norvegia, la Svezia e la Gran Breta-
gna) la CEDU non ¢ fonteimmediata di diritto interno, con la conseguenzache le
sue disposizioni non possono esserefatte valeredirettamente dai singoli davanti al
giudicenazional e: fermo restando comunque, & art. 13 CEDU, il diritto di presen-
tare ricorso davanti ad una magistratura nazionalein caso di violazione dei diritti
CEDU.
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ve?10, ed infineche risultano nellamassimaparte dei casi self-executing ?!!
- devono disapplicare le norme penali interne anche posteriori ove queste
ultime siano considerate contrastanti con le suddette garanzie CEDU.

Lo stesso meccanismosi ripropone, pur con talune modifiche, rispetto
ale garanzie previste dal diritto comunitario. Anche in questo caso infatti
- come gia accennato nel corso del § 2.2. del capitolo| - il giudiceinterno
chiamato ad applicare un dato testo penale deve controllare che non
risulti in contrasto col diritto comunitario. Fermo restando che tale con-
trasto pud emergeresiadal rapporto trail testo penale ed una specificadi-
sposizione di dettaglio della legislazione comunitaria sia- per quello che
qui interessa= dal rapporto trail suddetto testo penaleed uno dei principi
generali a sfondo garantistico contenuti nei trattati (principi espliciti) ov-
vero elaborati dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia (principi im-
pliciti)212. Ancora unavolta, nel caso in cui sussistail contrasto, il giudice
& tenuto a disapplicare, in tutto o in parte, il testo penale interamente o
parzialmente confliggente col diritto comunitario. In tal modo vengono
appunto garantiti il primato e |I'immediata vigenza della disciplina comu-
nitaria nell'ordinamento giuridico interno.

Tuttavia, a causa dell'eterogeneitadelle norme, interne e comunitarie,
eventualmente contrastanti fra loro, puo talora riuscire difficile per il giu-
dice nazionaleprendere la decisionein merito alla disapplicazioneo meno
della normativa nazionale. Questo fenomeno di difficile valutazione della
conformitadd diritto interno col diritto comunitario risultera particolar-
mente frequente ove la val utazioneabbia ad oggettoi principi generali co-
munitari (espliciti o impliciti) a contenuto garantistico. E' noto infatti che
le norme a carattere generale - ed innanzitutto'quelle concernenti i c.d.
"principi di diritto” — lasciano uno spazio particolarmente ampio all'atti-
vita interpretativa diretta a tradurle in "diritto vivente': con la conseguen-
zacheil giudice pud deciderein modo diverso a seconda de tipo di inter-
pretazione (estensiva, restrittiva, sistematica, teleologica, ecc.) accolta di
volta in volta

Per sollevare nei limiti del possibilei giudici nazionali da tale difficol-

210. Cir, supra, le note 83 ss. e, in particolare, la nota 89 bis Cir. dtresi, per
tutti, NOCERINO GRISOTTI, Vdaed efficacia ddla Convazione europea da di-
ritti dell’uomo nell’ordinamento italiano, in La Convedione europea dd diritti del-
Puomo nell’applicazione giurisprudenziale, ricercadirettada G . Biscottini, Milano,
1981, p. 130 ss.; MAROTTA, Gli effetti delle sentenze della Corte europea da diritti
dell’'uomo nell’ordinamento italiano, in' Riv. intern. dir. uomo, 1989, p. 56; ARBIA,
Lagiurisorudenzaitaiana ela Convazoneeuropea dd diritti ddl'uomo, in Riv. in-
tern. dir. uomo, 1991, p. 120 ss.

211. Gice direttamente gpplicabili, senza che sano richiesti prowedimenti in-
terni destinati a precisarle ed integrarle. Cir., amplius e per tuttl, COHEN JONA-
THAN, La Convertion européenne des droits de ’homme, Cit., p. 243 ss.

212. In rdazione a tde digtinzione cfr. ssmpre il § 22. dd capitolo I.
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ta, e prevenire eventuali soluzioni giurisprudenziali contrastanti, il diritto
comunitario ha introdotto una particolare procedura previstaall'art. 177
Tr. CEE?!3, In base atale articolo, nei casi in cui l'interpretazione di una
qualsiasi norma del Trattato o della legislazione comunitaria derivata si
presenti ardua per il giudice nazionale, quest'ultimo pud (e se giudice di
ultimaistanzadeve) rimettere la questionealla Corte di Giustizia, affinché
sia questo organo sovranazionale a fornire l'interpretazione definitiva e
vincolante erga omnes della norma comunitaria in questione.

Veo é che, ai sensi dell'art. 177 Tr. CEE, il ruolo della Corte di Giusti-
Zia dovrebbe essere circoscritto all'interpretazione del solo diritto comu-
nitario, cosicché verrebbe pur sempre lasciato a giudice nazionaeil com-
pito di giudicarela sussistenzadi un eventuale contrasto tra norma comu-
nitaria (cosi come interpretata dalla Corte di Giustizia) e norma interna.
Tuttavia, nellaprassi, la Cortedi Giustiziatende ad ampliare le sue prero-
gative. Accade cosi che “par une sorte de glissement, sans doute inevitable,
le juge européen en vient a pratiquer, de fagcon plus ou MoEins ouverte, une
confrontation entre le comportement ou |la mesure nationale incriminés &
le droit communautaire indiquant, de facon plus o moins claire, mais le
plus souvent trés nette, les consequences que celui-ci (le juge national) doit
tirer des analyses faites par la Cour”?!4,

Per lasuaindubbiaattitudine ad assicurare una coerente ed omogenea
interpretazionedel testi comunitari, il ricorso interpretativoex art. 177 Tr.
CEE costituisce uno strumento particolarmente utile e frequentemente
utilizzato. Dd resto, da piu parti si sollecita I'introduzione di un istituto
analogo anche nel sistemadi giustizia previsto dalla Convenzioneeuropea
dei diritti dell'uomo, cosi da poter ottenere, attraverso un apposito ricorso
agli organi giurisdizionali di Strasburgo, I'interpretazione preventiva del-
le norme CEDU 215,

E' appenail caso infine di sottolineare che il ricorso interpretativo ex
art. 177 Tr. CEE - finendo col sottrarre nei casi dubbi I'interpretazione
delle norme comunitarie (efinanco, nella prassi, la stessa decisione sulla
conformitaddle norme interne al diritto comunitario) al giudice interno,
per affidarle ad un organo giurisdizionale sovranazionale - inserisce nel
sistemadi controllo diffuso in materia comunitaria e ementi ispirati ad un
sistema di controllo accentrato.

213. Cfr. dtresi dli artt. 41 Tr. CECA e 150 Tr. BURATOM.

214. RDEAU, Le réle ok la Cour de Judtice des Communautés européennes: Te-
ohnlguesde Protection, in Rev. int. dr. comp., 1981, p. 599. Sul punto cfr. atres RA-
SMIUSSEN, La Corte di giudtizia, in Trentanni d diritto comunitario, Bruxelles,
1981, p. 184, BALLARINQ, Lineamenti d diritto comunitario, Padova, 1993, p.
149 s

215. Cfr., per tutti, GOHEN JONATHAN, La Conventioneeuropéanne des droits
e homme, cit., p, 265.
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Sempre per quanto concerne l'accertamento della conformita delle
norme (penali) interne alle garanzie previste dalla CEDU e dal diritto co-
munitario, ulteriori strumenti di controllo accentrato sono poi costituiti
dai ricorsi dinanzi allegiurisdizioni europee, cui si fara brevementecenno
nel prossimo paragrafo.

1.2.2. Un controllo accentrato dinanzi alle giurisdizioni europee di Stra-
sburgo e Lussemburgo.

Si é visto allafine del paragrafo precedente come, attraverso il ricorso in-
cidentale alla Cortedi Giustiziaper I'interpretazione delle norme comuni-
tarie, forme di controllo accentrato vengano inserite nel controllo diffuso
sulla legittimita comunitaria delle norme interne. E' dunque possibile af-
fermare che, in materia, il complessivo sistemadi controllo sulle leggi in-
terne é in realta un sistema misto. Va comungue sottolineato che sia a li-
vello comunitario sia a livello CEDU sono possibili talune ulteriori forme
di controllo accentrato da parte delle giurisdizioni di Lussemburgo (CEE)
e di Strasburgo (CEDU). Ove infatti i giudici nazionali non abbiano rite-
nuto di dover disapplicare norme (pendi) internelesive, per quello che qui
interessa, delle garanzie previste dalla Convenzione europea e dal diritto
comunitario, resta pur sempre aperta la possibilitadi ricorrere alle giuri-
sdizioni europee. E, non di rado, tale possibilitadi ricorso sussiste anche -
come meglio vedremo in seguito - laddove la violazione delle garanzie
convenzionali o comunitarie discenda dalla mera esistenzadi un testo in-
terno contrario allanormativa CEDU o CEE, indipendentemente dal fatto
che tale testo interno abbia ricevuto concreta applicazione.

a) Per quanto specificamente concerne la Convenzione europea dei di-
ritti dell'uomo, é stato a suo tempo ricordato (cfr. Cap. I, § 2.1.) cheil si-
stema accentrato di controllo etuteladei diritti in previsti vieneinne-
scato daricorsi presentati alla Commissione europea dei diritti dell'uomo
daparte di uno o piu Stati membri (art. 24 CEDU) ovvero da parte di pri-
vati o gruppi di privati (art. 25 CEDU) 216, Tdi ricorsi. nel quali si lamenta
appunto la violazione del diritti CEDU ad opera di uno Stato membro,
vengono - come gia detto - vagliati prima dalla stessa Commissione euro-
pea e poi, eventualmente, dal Comitato dei Ministri del Consiglio d'Euro-
pao dalla Corte europeadei diritti dell'uomo. Questi ultimi organi, ovesia
accertata una violazione della Convenzione, prendono quei prowedimen-
ti, vincolanti per gli Stati membiri, sui quali si avra modo di tornare nei §8§
2.2, ss.

216. Comesottolineatoin precedenza (Cap. I, § 2.1.), tali ricorsi sono consen-
titi solo nel caso in cui siano stati inutilmente esperiti tutti i mezzi di ricorso previ-
sti dai singoli sistemi giuridici nazionali.
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Ora, & importante sottolineare che tale sistema accentrato di controllo
previsto dalla Convenzione puod avere ad oggetto non soloi comportamen-
ti dei pubblici poteri concretamente lesivi dei diritti CEDU; ma puo in ta-
luni casi avere ad oggetto anche le norme (penali) interne contrastanti con
tali diritti, indipendentemente da una loro effettiva applicazione?'’. Si
pud quindi affermare che in tal modo viene consentito un vero e proprio
controllo accentrato di ultima istanza in merito ad ogni eventuae viola
zione, nelle prassi 0 anche solo nelle leggi statuali, delle garanzie dettate
dalla CEDU.

b) Per quanto concerne invece il diritto comunitario, va sottolineato
come lo Stato membro che con i suoi comportamenti o anche solo con la
sua legidazione non abbia rispettato gli obblighi derivanti dalle fonti co-
munitarie, possaesserefatto oggetto-ex artt. da 169 a171 Tr. CEE-di un
ricorso davanti alla Corte di Giustizia; ricorso diretto a far accertare ap-
punto l'avvenuta violazione del Trattato?!8,

Ora, & appenail caso di ricordare che tale violazione ben potra consi-
stere nel mancato rispetto delle garanzie insite nei principi comunitari
espliciti ed impliciti,ed in particolare nei principi in materiadi diritti fon-
damentali sviluppati dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia

Anche in questo caso, dunque, siamo in presenzadi unaformadi con-
trollo accentrato sulla legittimitacomunitaria delle norme (penali) inter-
ne. Controllo accentrato chetrovalasua conclusionein unasentenzadella
Corte privadi efficaciadiretta, main virtu della quale lo Stato dichiarato
inadempienteé comungue tenuto a prendere i provvedimenti ddl caso. In
particolare- comemegliosi vedranel § 2.2.2.2.di questo capitolo-lo Sta-
to condannato sara dungue chiamato non solo a disapplicarele norme che
hanno determinato i comportamenti lesivi delle garanzie previste dal di-
ritto comunitario, ma anche ad abrogarle o quantomeno modificarle.

Vatuttaviasottolineato che, a differenza di quanto previsto dall’art. 25

217. Sl c.d. "contralloin abstracto’ ddla compatibilitatra normetivainterna
enome CEDU da partedegli organi di Strasburgo cfr., in particolare, VHLU e ER-
GEC, La Convention européamne des droits ok I’homme, Bruxelles, 1990, p. 1054 ss.,
n. 1218 ss.; OOHBEN JONATHAN, L a Convention européenne des droits ce Ihomme,
cit., p. 207 ss. Cfr. dtres BERNARDI, "Principi di diritto" e diritto pende europeo,
cit., p. 136. Propriod fined asscurarelacertezzadd dirittoed evitare, na limiti
dd possibile chei giiudid ordinari debbmodisapgicarele norme interne conflig-
genti con la CEDUY, la Corte europeaimpone agli Stati membori I'abrogazior]eqelfe
norme incompatibili con la CEDU stessa. Cir., in proposito, le ossarvazioni di
RESS, Effets Oesarréts celaCour arﬁ;nedsdrdtsdel’homme, in Ades du cin-
quiéme Colloqueinternational sur la ention européanne des droits de I’ homme,
Paris, 1982, p. 246.

~ 218. Inmeritodlaproceduraper giungere ed unasentenzaddlaCorted Giw
gizia cherilevi I'inedempimento di uno Stato memibro cfr.,;a tutti, FOCAR Le
zioni di diritto ddle Comunita europes, Milano, 1991, p. 171 ss;
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CEDU per i ricorsi davanti alla Commissione europea dei diritti dell'uo-
mo, i ricorsi davanti alla Corte di Giugtizia per violazione degli obblighi
comunitari non sono in nessun caso proponibili da parte di singoli indivi-
dui, gruppi od organizzazioni. Infatti, ai sensi degli artt. 169 e 170 Tr.
CEE, tali ricorsi possono essere presentati solo dalla Commissione, ovvero
da un altro Stato membro dopo essersi consultato con la Commissione.
Vero é perd cheil singolo cittadino, formalmenteimpossibilitatoa fareri-
corso, potra pur sempre informare per lettera la Commissione ddle Co-
munita europee di ogni eventuale inadempimento da parte di uno Stato
membro?!°, In tal caso la Commissione potra decidere se dareinizio dle
procedure previste dall'art. 169 Tr. CEE. Ancorché tale decisione sia
inappellabile, va tenuto presente che la Commissione- in quanto organo
deputato avegliaresul rispetto del trattati - hal'obbligo politico di attivar-
Siintutti i casl in cui vi siano seri indizi di un inadempimento da parte
dello Stato?2°,

2 LE SANZIONI
2.1. In materia cosituzionale.

2.1.1. La dichiarazione di inconstituzionalita ddle norme contrarie alla
Costituzione.

2.1.1.1. Nell’ambito di un processo.
A. In Canada: da parte ddle giurisdizioni di diritto comune.

Au Canada, deux types de recours peuvent étre intentés pour assurer le
respect des garanties prévues dans la Charte, soit celui qui vise a faire dé-
clarer inopérante la regle de droit en vertu du paragraphe 52(1) et celui
qui vise a obtenir une réparation en vertu du l'article 24.

Le premier est un recours de droit commun en droit constitutionnd!; il
sappligue dand tous les cas ou un justiciable désire soulever l'inconstitu-
tionnalité d'une régle de cornmon law, d'une loi ou d'un réglement, que
I'invalidité découle d'un conflit avec une garantie inscrite dans la Charte,
d'une violation du partage des compétencesprévu aux articles 91 et 92 de
la Lo constitutionnelle de 1867 ou d'une incompatibilité avec quelques

219. Al fine di venire incontro ai singoli cittadini, la Commissione delle Co-
munita europee ha pubblicato un modello di formulario da utilizzare per infor-
marla di ogni eventuale violazionedd diritto comunitario. Cfr. BEAUTHIER, Les
droits du citoyen européen, Bruxelles-Luxembourg, 1990, p. 118.

220. In proposito cfr., ad esempio, Les Communautes européennes. le systéme
institutionnel, a cura di Philippe Manin, Paris, 1990, p. 41.
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autres textes constituionnels mentionnésdans’annexe a laquelle référele
paragraphe 52(2) de la Loi constituionnelle de 1982.

Le paragraphe 52(1) n'est pas nouveau. Comme l'a bien expliqué la
Cour supreme dans les arréts Operation Dismantle Inc. c. La Reine ??! et R.
c. Big M Drug Mart Ltd. 222, il est le successeur de l'article 2 du Colonial
Laws Validity Act??3 et de l'article 7 du Statut de Westminster?* sur le-
squels se fondaient les tribunaux, jusqu'en 1982, pour prononcer une dé-
claration d'inconstitutionnalité dans le cas olr une régle de droit contreve-
nait aux dispositionsdes articles 91 et 92 de la Loi constitutionnelle de
1867 ou a un autre texte constitutionnel . Et, commeon leverra, il nN'est pas
nécessaire pour se prévaloir du recours prévu au paragraphe 52(1) d'avoir
été personnellement victime d'une violation ou d'une négation d'un
droit.

L'article 52(1) de la Loi constitutionnelle de 1982 prévait:

«La Congtitution du Canada est laloi supreme du Canada; elle rend
inopérantes les disponsitions incompatibles de toute autre régle de
droit.»

Le principe de lasuprématie dela Charteliel’Etat dans son action législa-
tive, tel gqu'énoncé aux articles 32 et 52, ou dans son action exécutive ou
administrative, commele prévoit I'article 32 de la Charte. 11 en résulteque
les droits des citoyens peuvent étre violés parce que 1) 'Etat agit en vertu
d'une régle de droit inconstitutionnelleou 2) parce que l'acte posé par un
de ses préposés constitue lui-meme une violation de la constitution. Dans
le premier cas, il sera possible d'obtenir une déclaration d'invalidité de la
régle de droit en vertu de I'article 52, alors que dans le second, le reméde
approprié sera une demande de réparation en vertu de l'article 24. Ces
deux recours distincts sur le plan conceptuel entrainent une nuance im-
portante au niveau de l'intérét pour agir.

L’arrét Big M Drug Mart Ltd.?25 mettait en cause laLoi sur le diman-
che??¢, qui interdisait le travail ou l'activité commerciale le dimanche,
sauf exceptions prévues dans uneloi provinciae, propre a chague provin-
ce. Dans cette affaire, il Sagissait de déterminer si une personne morale,
qui faisait I'objet d'une accusation en vertu de cette loi, pouvait soulever

221. [1985] 1 R.C.S. 441, 482 et 483.

222. Précité, note 189, 312 et 313.

223, (1865) 28 & 29 Vict, R-U., c. 63.

224. L.R.C. (1985), App. II, n° 27.

225. R. c. Bg M Drug Mart Ltd., précité, note 189.
226. SR.C. 1970, c. L-13.
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I'inconstitutionnalité du texte d'incrimination en invoquant que 1’obliga-
tion faite a tous de respecter le sabbat des chrétiens violait la liberté de re-
ligion. L'argument voulait qu'une personne morale soit incapable d'avoir
des croyances religieuses et ne pouvait donc pas invogquer que la disposi-
tion violaitson droit alalibertédereligion. Maisla Cour adistinguéle cas
ou l'accusé demande qu'une loi soit reconnue inconstitutionnellecomme
en |'espéece de celui ou I'accusé demande une réparation. Dans le premier
cas, il est possible de décider de la constitutionnalitédelaloi sans égard a
la condition particuliére de I'accusé. La Cour supreme a clairement fait la
distinction entre les articles 52 et 24 de la Charte.

«Lorsqu’il Sagit de contester la validité d'une loi en vertu de laquelle
onfait I'objet de poursuites, il est sans importance, en ce qui concerne
la qualité pour agir et la compétence du tribunal, que la contestation
soit fondéesur lesart. 91 et 92 delal oi constitutionellede 7867 ou sur
les restrictions imposées aux corps légidatifs par la Loi constitution-
nelle de 1982.

Le paragraphe 24(1) prévoit un redressement pour |es personnes, aus-
s bien physiques que morales, qui ont été victimes d'une atteinte aux
droits qui leur sont garantis par la Charte. Toutefois, il ne Sagit pasla
du seul recours qui soffre face a uneloi inconstitutionnelle. Lorsque,
[...], 1a contestation est fondée sur I'inconstitutionnalité d'une lai, il
n'est pas nécessairede recourir al'art. 24 et I'effet particulier qu'elle a
sur l'auteur de la contestation est sans importance.

L'article 52 énonce le principe fondamental du droit constitutionnel,
savoir la suprématie de la Constitution. De ce principe, il découlein-
dubitablement que nul ne peut étre déclaré coupabled'une infraction a
une loi inconstitutionnélle, [...].

Tout accuse, que ce soit une personne morale ou une personne physi-
que, peut contester une accusation criminelle en faisant valoir que la
loi en vertu de laquelle I'accusation est portée est inconstitutionnel-
le.»?

Lesmplefait d’étre partie a un litige, en matiére pénale, confére donc
l'intérét nécessaire pour soulever l'inconstitutionnalité d'une régle de
droit.

Le paragraphe 52(1) prévoit que la Congtitution «rend inopérantes les
dispositionsincompatiblesde toute régle de droit». Laversion anglaise est
rédigée différemment et, selon nous, d'une maniére plus explicite, sinon
avec une nuance que ne comporte pas le texte frangais. Elle prévoit que
«any law that isinconstistent with the provisionsd the Constitutionis, to
the extent of the inconsistency, d no force or effect». (Lesitaliquessont de
nous). L'article 52 de la Charte est déclenché «lorsqu’une loi est jugée in-

227. R. c. BigM Drug Mart Ltd., précité, note 189, 313 et 314, Au méme effet,
voir R. c. Wholesdle Travel Group Inc., [1991] 3 R.C.S. 154.
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constitutionnelleen soi, par opposition & une simple mesure prise sous son
régimen» 228,

Lorsqu'un tribunal constate qu'une regle de droit est en conflit avec
une garantie, il peut évidemment la déclarer purement et simplement ino-
pérante. La disposition n'est toutefois pas effacée et continue d'apparaitre
dans les textes jusgu'a l'intervention du |égislateur.

Dans 'arrét Schachter??®, la Cour supreme a résumé les alternatives
qui soffrent aux tribunaux saisis d'un conflit entre une disposition et la
Charte. Les solutions offertes par la Cour supreme sont valables pour tous
les litiges constitutionnels, I'objectif ultime étant de respecter, autant que
possible, lavolonté du législateur. Un tribunal peut donc, dans un premier
temps, utiliser la technique dite de I'«interprétation atténuée» (reading do-
wn), c'est-a-dire de lire une disposition en en retranchant une partie de fa-
¢on a ce qu'elle ne viole pas la Constitution. Un tribunal peut également
utiliser la technique de I'«interprétation large» (readingin), c'est-a-dire de
lire une disposition en y ajoutant des éléments qui ne Sy trouvent pas et
qui corrigent la disposition, la rendant conforme a la Constitution.

Dans l'arrét Schachter, la Cour a rappelé que la premiére éape a tout
probléme constitutionnel est de déterminer dans quelle mesure la loi attar
quée est incompatible?30. Si I'objet delaloi est en conflit avec la Charte -
comme c’était le cas dans |'affaire Big M Drug Mart Ltd. 23! - alors il faut
annuler laloi entiere23? puisque ni I'une ni |'autre des techniques ne peut
racheter un objectif inconstitutionnel. Si I'objet de laloi est régulier mais
qu'une partie du texte n'entretient aucun lien rationnel avec celui-ci, il
faut retrancher la partie incompatible. Enfin, lorsque la violation provient
dela portéetrop large de ladisposition, lestribunaux ont plusde flexibilité
pour appliquer I'une ou l'autre des techniques ou simplement annuler la
loi.

La Cour a rappel é que ces techniques ne peuvent sappliquer que dans
les cas les plus clairs, C'est-a-dire si I'objectif 1égidatif est évident ou res-
sort de la preuve 233, Avant tout, il est nécessaire d’établir avec suffisam-
ment de précision dans quellemesure le texte doit &étre modifié pour le ren-
dre constitutionnel. Cda est généralement plus facile lorsque le tribunal

228. Schachter ¢. Canada, [1992] 2 R.C.S. 679, 717.
229. 1d.

230. Id., 702.

231 R. c. Bg M Drug Mat Ltd., précité, note 189.
232. R. c. Schachter, précité, note 228, 703.

233. 1d., 718.
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envisage de retrancher des éléments qui y sont, plutét que lorsgu'il cher-
chea élargir ladisposition avec desdémentsqui n’y figurent pas. Le tribu-
nal devra prendre soin de toujours respecter l'objectif du légidateur et de
se demander si le légidateur aurait adopté la disposition malgré les chan-
gements apportés.

Lorsgue la décision du tribunal cause des problemes importants ou
qu’elle peut mettre en danger le public, letribunal optera pour une suspen-
sion temporaire de I'effet de la déclaration d’invalidité, permettant ainsi
au législateur de rectifier la situation 234,

Enfin, il faut noter que si la Cour supreme conclut a I'invalidité d'une
régle de droit, toute personne dont la cause est pendante ou en appel peut
invoquer le précédent a son bénéfice?3s, sauf si I'effet de ladéclaration d'i-
nopérabilitéa été suspendu. Si une déclaration de cul pabilitéa été définiti-
vement prononceée, elle ne peut étre attaquée puisqu’elle a alors acquis
I'autorité de chose jugée?3é. Tout au plus, |a personne incarcérée en vertu
d'une violation pourrait obtenir sa remise en liberté s la continuation de
sa détention est de nature a contrevenir aux reglesde justicefondamentale
prévual'article 7. Ceserait le cassi laloi envertu delaquelle I'accuse a été
déclaré coupable avant I'entrée en vigueur de la Charte était rétroactive,
constituant ce qui aurait &é, a partir de 1982, une violation de la
Charte 237,

B. In ltalia; dinanzi alla Corte costituzionale.

Comesi é visto in precedenza, nel sistemaitaliano i procedimenti per
I'instaurazione dei giudizi di costituzionalitasulle leggi sono due: uno in
via principae, l'altro di natura incidentale.

De due procedimenti, entrambi destinati a confluirein una pronuncia
della CorteCostituzionale, quello statisticamente piu utilizzato é sicura
mente il secondo, che d'atra parte € anche I'unico che nasce obbligatoria-
mente da un procedimento giurisdizionalein corso; per questi motivi, ini-
zieremo |'esposizione proprio da esso.

I1 giudizio in via incidentale é regolato dall'art. 1 dellalegge cost. n.
111948 e dall'art. 23, comma 2 della legge n. 8711953
Sulla base delle disposizioni citate, i meccanismi fondamentali del

234. 1d., 715

235. R. c. Wigman, [1987] 1 R.C.S. 246.
236. R c. Thomas, [1990] 1 R.C.S. 246.
237. R c. Gamble, [1988] 2 R.C.S. 595.
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controllo di legittimita costituzionale attivato in via incidentale possono
essere sintetizzati nel modo seguente:

- il presupposto necessario per I'instaurazione del giudizio di costitu-
zionadlita ¢ dato dalla esistenza di un giudizio dinanzi ad una autorita
giurisdizionale;

- nd corso di talegiudizio, laquestionedi costituzionalitapotra essere
sollevata dalle parti, ovvero da giudice stesso;

- selaquestioneviene proposta dalle parti, il giudice accoglieral'ecce-
zione di incostituzionalitasolo nel caso in cui ritengatale eccezione "rile-
vante ai fini della controversia’ e "non manifestamenteinfondata’. In tal
caso il giudice sospendera il giudizio in corso e disporra la trasmissione
degli atti alla Corte costituzionale.

Alcune brevi puntualizzazioni richiedono naturalmente i concetti di
"rilevanza' e "non manifesta infondatezza' della questione di legittimi-
ta

Per quanto riguarda la rilevanza della questione di costituzionalita ai
fini della controversia, va sottolineato che, in base all'art. 23 dellaleggen.
8711953 essa sussistesolo quando il giudizio "non possa essere definito in-
dipendentemente dalla risoluzione della questione di legittimita costitu-
zionale". Tuttaviala Corte costituzionalehafinito col dare unainterpreta
zione estensiva a tale concetto di "rilevanza'?38, ampliando cosi le ipotes
in cui la Corte stessa pud esercitare il suo controllo.

Per quanto invece riguarda la nozione di "non manifesta infondatez-
za', va precisato che il giudice non é chiamato a valutare se la questione
appaia ad un primo esame fondata, essendo tali valutazioni rimesse dl'e-
sclusiva competenza della Corte cogtituzionale; a contrario, egli deve
semplicemente verificare che la questione non sia manifestamenteinfon-
data, che cioe sussista almeno un dubbio sulla legittimita costituzionale
della norma sotto esame.

Una volta pervenuta dinanzi alla Corte costituzional e, la questione di
legittimita pud essere accolta oppure respinta.

Con le sentenze di accoglimento, la Corte dichiara I'incostituzionalita
ddlle norme sottopostea suo controllo; con le sentenzedi rigetto, vicever-
sa, la Corte esclude che le norme siano in contrasto con le disposizioni
costituzionali.

A tale proposito, & importante sottolineare che nelle proprie decisioni,
la Corte deve giudicare soltanto le normedi cui é stato chiestoil controllo
di costituzionalita, per di piu sulla sola base delle disposizioni costituzio-
nali citate dal giudice che hasollevatola questione. Cio peraltro non impe-
disce alla Corte di pronunciare I'illegittimita costituzionaledi norme di-

238. Cir. Corte codt., sent. 36/1983, n. 148 in Giur. cost, 1983, p. 8x4.
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verse da qudle impugnate quando l'incostituzionalita di esse "discende
come conseguenzadalla decisione adottata (art. 27, 1L 87/1953): ciog, in
altri termini, quando la censura di incostituzionalitadi una norma com-
porta necessariamente la dichiarazione di illegittimita di altre norme la
Cui sopravvivenza non avrebbe senso da un punto di vista logico.

Cio che invece é sicuramente precluso alla Corte € di emettere giudizi
sulla"opportunita’ delle norme, vale a dire sullabonta delle scelte operate
dal legidlatore (art. 28, 1 87/53).

Quando la questionedi |egittimitacostituzionaleviene accolta, la nor-
ma dichiarata incostituzionalenon puo piu ricevere applicazione nemme-
no con riferimento ai fatti precedenti alla pronuncia della Corte: le senten-
ze di accoglimento hanno quindi, per cosi dire, efficacia retroattiva.

Tde retroattivitatrova generalmente un limite in relazione a tutti i fat-
ti, diversi da quello che ha causato il giudizio di costituzionalita, per i qua
li vi siagiastata unasentenzadefinitiva. Ma anche questo limite e destina-
to a cadere quando la dichiarazione di ill egittimita col piscauna norma pe-
nale: in questo caso, infatti, la decisione della Corte & efficace anche nel
confronti dellacondanna gia definitiva, e determinala cessazione di tutti i
suoi effetti.

Quando la Corte costituzionaleritiene non fondata la questione di le-
gittimita costituzionale, emette sentenze di rigetto.

A differenza delle pronunce di accoglimento, le decisioni di rigetto
non hanno efficaciagenerale; esse, pertanto, costituiscono un vincolo per
il solo processo nell'ambito del qualeé stata sollevatala questione, ma non
impediscono ad altri giudici di sottoporre nuovamente alla Corte la stessa
norma per i medesimi motivi, né tantomeno precludono alla Corte di per-
venire a soluzioni diverse rispetto a quelle da essa stessa adottate in
precedenza.

Contro le sentenze di rigetto, ai sensi dell-art. 137, ultimo comma Co-
st., hon é anmessa alcuna impugnazione.

Ndlla tipologia ddlle pronunce della Corte costituzionale, un ruolo im-
portante deve essere riconosciuto anche alle cd. "sentenzeinterpretative',
che possono essere a loro voltainterpretative di rigetto o interpretative di
accoglimento: in esse infatti la Corte costituzionale dichiara rispettiva:
mente non fondata oppure fondatala questionedi legittimitasollevata, ma
solo in relazione ad uno dei possibili significati della norma sottoposta a
controllo?3®. Ad esempio, un uso particolarmente dil atato dellatecnicain-
terpretativadi rigetto caratterizzala piu recente giurisprudenza della Cor-

239. P un'ampia trattazione ddla materia, v., tra dli altri, ZAGREBELKY,
La giugtizia costituzionale, cit., p. 292 ss.
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te costituzional eavente ad oggetto le norme ddl nuovo codice di procedura
penae, di cui viene cosi imposta una lettura pilotata in prospettiva
costituzionale.

Sempre nell'ambito delle sentenze interpretative, un ruolo particolar-
mente importante va attribuito ale cd. sentenze "additive”, con le quali la
Corte dichiara l'illegittimita costituzionaledi una "omissione legidativa’,
e ciog, dell'omessa previsione di qual cosache lalegge avrebbe dovuto pre-
vedere. Piu precisamente, in tali pronunce di accoglimento , il dispositivo
sancisce l'incostituzionalita della norma impugnata "nella parte in cui
non prevede' qualcosa che avrebbe dovuto esservi ala luce della norma
costituzionale indicata dal giudice a quo come parametro.

Tdi sentenze evidenziano problemi ed esigenze di segno diverso: se é
vero infatti che esse, come tutte le pronunce di accoglimento, mostrano
una propriaidoneitaa realizzare un progressivo adeguamento del sistema
positivo vigente ai valori costituzionali (soprattutto ove si consideri latra-
dizionale "pigrizia' del legidatore a muovers in quelladirezione), é altret-
tanto vero che esse s traducono nell'esercizio di un'attivita sostanzial-
mentelegidativa, che non sembra consentita alla Corte da al cuna disposi-
zione in vigore.

Le perplessita risultano poi ulteriormente aggravate in tutti i casi in
cui le sentenze additive intervengano in materie coperte dalla riserva di
legge, come ad esempio il diritto penale; nel qual caso l'ingerenza della
Corte - se non adeguatamente delimitata- potrebbe effettivamente deter-
minare uno snaturamento del principio di legdita

Ebbene, secondo le indicazioni autorevol mente suggerite dalla dottri-
na 240 e recentemente avallate dalla stessa Corte costituzionale?*!, le sen-
tenze additive nell'ambito del diritto penale (0 comunque delle materie as-
soggettate ala riserva di legge), dovrebbero considerarsi ammissibili in
tutti i casi in cui, pur avendo un contenuto “aggiuntive”, si traducano nel-
I'indicazione dell'unica strada percorribile sotto il profilo dellalegittimita
costituzionale, valorizzando molte volte elementi gia contenuti allo stato
latente nel testo normativo.

Per contro, sono sicuramente precluse alla Corte non solo le decisioni
che s traducono nella creazione di nuove fattispecie penali, ma anche le
pronunce che contengono valutazioni di natura politica sull'opportunita
della norma e quindi sull'esercizio del potere discrezionaledd Parlamen-
to.

240. V. HZZORUSSO, Sui limiti della potesta normativa ddla Corte Cogt., in
Riv. it. dir. proc. pen. 1982, p. 311

241. V. ad esempio le sentt. 94/1987, n. 115, in Giur. cost. 1987, p. 836;
21/7/19981, n. 137, in Giur. cost. 1981, p. 1312; 27/11/1980, n. 151, in Giur cost.
1980, p. 1433.
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21.1.2. Al di fuori di un processo.
21.1.21. Su iniziativa di un organo dello Stato.
A. In Canada: un controllo su tutti i testi legali.

Par la procédure de renvoi constitutionnel, les procureurs généraux du
Canada ou des provinces peuvent directement saisir le plus haut tribunal
deleur ressort, c'est-a-dire la Cour supreme du Canada?*? ou la Cour d’ap-
pel d'une province?43, et leur demander de se prononcer sur la validité
congtitutionnellede touteloi ou reglement particulier ou del'une de ses di-
spositions. Dans le cas o la cour d'appel d'une province est saisie de I'af-
faire, un pourvoi a I'encontre de la décision sera possible devant la Cour
supreme.

Comme pour tous les autres types de contestation de la validité consti-
tutionnelled'une régle de droit, les procureurs généraux pourront interve-
nir devant la Cour supreme qui en sus, pourra autoriser d'autres person-
nes ou groupes a se faire entendre.

B. In Italia: un controllo limitato a ipotesi particolari.

Comesi ¢ detto in precedenza, nell'ordinamento italiano, oltre al giu-
dizio in viaincidental e esiste una seconda via di accesso di una questione
di legittimitacostituzionale dinanzi alla Corte costituzionale: e cioe il giu-
dizio in via principale, detto anche "in via di azione".

Come gia accennato, s tratta di una materia sostanzial mente afferente
al rapporto tra Stato e Regioni, per lo piu ritenuta espressione della fun-
zione di indirizzo politico (con riferimento a controllo esercitato dallo
Stato), nonché di tutela delle proprie attribuzioni legidative (in relazione
ai poteri di impugnazione delle Regioni). Essa attual mente risulta discipli-
nata dagli artt. 127, commi 3 e 4 Codt. e 2 legge cost. n. 1/1948, che
consentono:

a) a governo dellarepubblicadi impugnare le leggi regionali da esso
ritenute affette da vizi di legittimitg;

b) a governo dellaregionedi ricorrere contro lalegge dello Stato nei
casi in cui quest'ultima invadala sfera di competenza attribuita dalla Co-
stituzione alla regione.

Per quanto riguardala primadelle due situazioni illustrate, e cioel'im-
pugnazione delleleggi regionali da parte del governo, va sottolinato come

242. La sur la Cour supreme du Canada, LRC. (1985), c. S26.
243. Loi sur les rarvos a la Cour dgopd, L.RQ., c. R23.
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abbia carattere "preventivo". Piu precisamente, premesso che le leggi
regionali per poter essere promulgate e dunque entrare in vigore, devono
essere sottoposte ad un controllo governativo, ebbene, quando il governo
ritenga che la legge approvata dalla regione presenti vizi di legittimita,
puo rinviarlaall’organo deliberativo regionale per un riesame; se poi lare-
gione - nonostante le censure governative — approva nuovamenteil testo
di legge a maggioranzaassolutadei suoi componenti, allorail governo po-
tra impugnare la legge dinanzi alla Corte costituzionale.

In questo caso, se la Corte riconosce la fondatezzadelle argomentazio-
ni governative, accoglie la questione e blocca in tal modo I'iter formativo
della legge regionale che non potra essere promulgata; se invece la deci-
sione ¢é di rigetto, il governo dovra rinunciare alla propria opposizione
(quanto meno rispetto ai vizi di legittimita denunciati), e la regione potra
promulgare |la propria legge.

Lasecondaipotes prima sommariamenteillustrata, e cioé quellacon-
cernente I'impugnazione delle leggi statali da parte delle regioni si verifica
quando una legge statale, ad avviso della regione, abbia usurpato la sfera
delle proprie competenze. | n proposito, infatti, va osservato che l'art.11 7
Codt. (ovvero, per le regioni cd. specidli, i rispettivi statuti) elenca una se-
riedi materie per le quali viene riconosciutaalle regioni unaspecia ecom-
petenzalegidativa, che s sommaaquellaamministrativaprevistadal suc-
cessivo art. 118. Ebbene, quando la regioneritenga che un atto legidativo
statale sia in contrasto con le proprie attribuzioni, pud impugnare |'atto
medesimo dinanzi alla Corte costituzionale. A sua voltala Corte potra ac-
cogliere la questione, determinando in tal modo la cessazione di efficacia
ex tunc dellaleggeimpugnata; se invece ladecisionee di rigetto, lanorma
tivastatale continuera a rimanere in vigore, salva naturalmente | a possibi-
lita di impugnarlasuccessivamentein viaincidentale, come qualsiasi altra
legge ddllo stato o delle regioni244.

2.1.1.2.2. Suiniziativadd cittadino in Canada il recours déclaratoire do-
po l'entrata in vigore della legge.

L'inconstitutionnalité peut aussi étre prononcée par la voie d'une ac-
tion déclaratoire. 1l sagit d'un recours qui peut étre intenté sans qu'existe
de litige entre des parties éventuelles, dans la mesure ou le demandeur
possede un intérét suffisant. En matiére constitutionnelle, la Cour supré-
me ainterprété trés libéralement la notion d’intérét. En effet, elle a décidé

244. Si noti infine che I'impugnazionediretta dinanzi alla Corte Costituziona-
le e consentitaanche alle provincedi Trento e Bolzano (cui sono attribuite speciali
forme(gli ‘autonomia) sianei confronti delleleggi statali, sianei confronti delleleggi
regionali.
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que tout individu a I'intérét requis pour intenter le recours si aucune caté-
goriede citoyensn'est plus spécialementvisée par laloi ou si ceux qui sont
plus particuliérement touchés ne sadresseront vrai semblablementpas aux
tribunaux 24>, ce qui a éé le cas en matiére d’avortement 246,

L’arrét Borowski 247 est instructif & un double titre. Le requérant vou-
lait que I'article 287(4) du Code criminel, qui permettait |I'avortement thé-
rapeutique, soit déclaré inopérant vu les dispositionsde la Déclaration ca-
nadienne des droits. Dans un premier temps, |la Cour a déclaré que le fait
que la contestation se fonde sur la Déclaration plutdt que sur la Loi consti-
tutionnelle de 1867 n'avait aucune conséquence. A fortiori, le méme rai-
sonnement vaudrait lors d'une action déclaratoire fondée sur une viola
tion de la Charte. Dans un deuxiéme temps, la Cour a di expliquer, voire
nuancer et méme abolir, I'exigence que le requérant soit affecté directe-
ment par laloi. En effet, le paragraphe 287(4) netouchait que les femmes,
les médecins et, a la rigueur, les conjoints des femmes. Toutefois, le juge
Martland adéclaré qu'a ladifférence des cas précédents, laloi ne crée d’o-
bligations pour personne. Elle ne fait que permettre a des personnes d’é-
chapper a la responsabilité pénale. 11 a donc constaté qu'«il est difficile de
trouver une catégorie de personnes directement touchées ou qui subissent
un préjudice exceptionnel» 48, Par ailleurs, I'exigence de I'absence de mo-
yen de contestation efficace était facilement rencontrée. |l était difficilede
concevoir que les médecins, les hdpitaux ou les femmes désirant un avor-
tement contestent les dispositionssur |'avortement thérapeutique. De mé-
me, la Cour a souligné qu'il était tout aussi illusoire de penser que I'époux
delafemme piit songer a contester et encore plus, réussir alefaire, vu les
délais impliqués.

Dansla mesure ou la Cour supérieure a juridiction pour rendre un ju-
gement déclaratoire, la procédure est régie par les dispositionsdu Code de
procédure civile24°, I1en est de méme si une disposition du Code criminel
ou autre régle de droit pénal est attaquée par la demande de jugement dé-
claratoire, I'aspect «criminel» ou «pénal» n'étant alors que secondai-
reZSO.

245. Procureur général du Canada c. Thorson,[1975] 1 R C S 138; Nova Scotia
Board of Censors c. McNeil, [1976] 2 RC S 265.

246. Ministre de la Justice du Canada c. Borowski, [1981] 2 R C S 575.

247. 1d.

248. 1d., 596.

249. Art. 453 ou 462 C.p.c.

250. R. c. Faber, [1976] 2 R C S9, 30 & 31. Au méme €effet, voir: Kourtessisc.
M.N.R., precite, note 193.
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Comme dans le cas des autres types de contestation constitutionnelle
d'une régle de droit, des appels seront possibles devant la Cour supreme
du Canada devant laquelle d'autres personnes et groupes pourront
intervenir.

2.1.2. Le sanzioni previge in Canada per i comportamenti contrari alla
Costituzione da parte degli organi dello Stato.

2.1.2.1. Al di fuori dd processo.

A l'instar del'article 52 de la Charte, I'article 24 de la Charte peut étre
invoqué dans le cadre d'un recours direct ou incident a une procédure
criminelle.

L'article 24 de la Charte dispose:

«(1) Toute personne, victime de violation ou de négation des droits ou
libertés qui lui sont garantis par la présente Charte, peut s’adresser a
un tribunal complétent pour obtenir la réparation que le tribunal esti-
me convenable et juste eu égard aux circonstances.

(2) Lorsque, dans une instance visée au paragraphe (1), le tribunal a
conclu que des élémentsde preuve ont é&é obtenus dans des conditions
qui portent atteinte aux droits ou libertés garantis par la présente
Charte, ces élémentsde preuve sont écartés sil est éabli, eu égard aux
circonstances, que leur utilisation est susceptiblede déconsidérer I'ad-
ministration de la justice.»

Le recours constitutionnel édicté a I'article 24 suppose que le requé-
rant ait été victime d'une négation ou d'une menace de négationd'une ga
rantie. La Cour du Banc de la Reine de I'Alberta a bien fait cette distin-
ction dans I'affaire Re Edmonton Journal and Attorney-Generalfor Alber-
ta®3'. Un journaliste, exclu d'un proces suite a une ordonnance de huis
clos, avait présenté a la Cour une requéte fondée entre autres sur l'article
24. 11 alléguait que I'ordonnance était en conflit avec I'alinéa 2b) de la
Charte protégeant laliberté d'expression, et I'alinéa | |d) de la Charte pro-
tégeant le droit a un proceés public. Dans sa décision, le juge, ayant consta
té qu'aucun droit du quotidien (le Edmonton Journal) n'avait été violé, n'a
émis aucune ordonnance en vertu de l'article 24 car le droit a un proces
public appartient a l'accusé et non au journal qui veut assister au
proces.

L'article 24(1) précise qu'une réparation peut étre demandée par

«[t]Joute personne, victime de violation ou de négation des droits ou liber-
tés qui lui sont garantis par la présent charte...». D'emblée, une remarque

251 (1983) 4 CCC. (3d) 50 (Alta.Q.B.).
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simpose, a savoir qu'une réparation ne peut étre demandée que sil y aeu
violation d'un droit garanti par laCharte. Cda ne couvre paslesviolations
possibles d'autres textes protégeant les droits des citoyens comme, par
exemple, la Déclaration canadienne des droits?32. De méme, la Cour su-
preme du Canada, dans l'arrét Turpin 253, a décidé qu'un accusé privé de
son droit de renoncer a la tenue d'un proces par jury en vertu de I'ancien
article 473 du Code criminel, ne pouvait se voir octroyer une réparation
puisque ce droit n'est pas garanti par l'article | If) et peut en conségquence
lui étre validement retiré par le |égidateur.

Par ailleurs, I'exigence voulant que le requérant ait é&é victime de la
violation invoquée pose un premier probléme, soit celui de savoir qui peut
étre titulaire d'un droit reconnu par la Charte. Certains droits ou libertés
sont garantis a des catégories spécifiques de personnes. A titre d’exem-
ples, le droit de vote et d'digibilité est garanti aux seuls citoyens cana-
diens 254, de méme que celui a I'instruction dans la langue de |a minori-
té255 ou de laliberté de circulation?¢. Par contre, on constate que les au-
tres droits et libertés sont garantis a «chacun», commea l'article 7, et vise
tout étre humain qui se trouve au Canada?>7.

L'article 24(1) pose un deuxieéme probléme en précisant que la deman-
de de réparation peut étre présentée par la personne victime d'une viola-
tion ou négation de ses droits. Cela suppose que la violation se soit maté-
rialisée, ou que la menace de négation de la garantie soit trés sérieu-
se.

Dans l'arrét Operation Disrnantle, la Cour supreme a décidé qu'il faut
au moins qu'il y ait une menace de violation d'un droit?>8. En |'espece,
dans le cadre d'une action déclaratoire, les requérants soutenaient que
'autorisation, par le gouvernement fédéral, des essais de missilesde croi-
siére en sol canadien accroissait les risques de guerre nucléaire et, de ce
fait, portait atteinte au droit a lavie garanti par l'article 7. La Cour a jugé
que l'action devait étre rejetée car il est impossible de faire |a preuve des
faits allégués puisque «ces alégations|...] ont pour prémissesdes supposi-

252 Re MacAusland and The Queen, (1 19 CCC. 35
(PEICA). (1968) (3c)

253. {1989] 1 RC.S 1296, 1323.

254. Art. 3 de la Charte.

255. Art. 23 de la Charte.

256. Art. 6(1) de la Chate

257. Sngh c. M.ELL., précité, note 38, 202.

258, Operdion Dismantle c. La Reine, précité, note 221, 450; Irwin Toy c. Qué-
bec, précite, note 58.
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tions et des hypothéses sur la maniére dont les nations indépendentes et
souveraines, agissant dans une aréne internationale radicalement incer-
taine, o les circonstances changent continuellement, réagiront» 23°. En
d'autres termes, la violation alléguée était trop incertaine. A l'inverse, une
menace deviolationréelledonnera ouverture a un recours en vertu del’ar-
ticle 24(1) de la Charte 299,

Enfin, I'exigence que la demande soit présentée par la victime d'une vio-
lation ou négation en fait un recours personnel a cette derniére; il n'est pas
suffisant que le requérant subisse un préudice du fait d'une violation qu’au-
rait subie un tiers?°!,

11 existe peu d'exemples ol1 une victimed'une violation sSest adressée aux
tribunaux, dans le cadre dun recours direct, pour obtenir une répara-
tion.

Quedes dommages puissent étre réclamésdelavictime d'une violation
malgré |'absence de poursuite criminelle ultérieure ne fait aucun doute.
Aind, une personne qui peut démontrer qu'une violationde ses droits lui a
causé des dommages, peut exiger une réparation monétaire.

La condamnation pécuniaire du contrevenant a un droit constitution-
nel ou quasi constitutionnel est une mesure gque reconnaissent d'autres
systemes de droit. Au Québec, le paragraphe 49(2) de la Charte des droits
et libertés de la personne prévoit la condamnation a des dommages exem-
plaires en cas d'atteinte illicite ou intentionnelle aux droits d'une person-
ne. De méme, le paragraphe 5.5 de la Convention européenne des droits de
U'Homme prévoit |'attribution d'une réparation a la personne victime d'u-
ne arrestation ou détention contraire aux termes de cet article. On peut
également mentionner, de fagon a démonter la pertinence d'une telle me-
sure, gque l'article 149 du Code de procédure pénale frangais permet I'in-
demnisation de la personne acquittée ou bénéficiant d'un non-lieu lor-
squ'elle a été détenue durant I'instance.

Bien gu'une condamnation pécuniaire soit une mesure de réparation
gui ne mangue pas de logique sur le plan juridique 262, beaucoup d’obsta-

259. 1d., 454.

260. R. c. Vardte [1988] 1 R.C.S.985; R. c. Morin, (1986) 23 C.C.C.(3d) 550
(Ont. H.C.J)).

261. R. c. Pugliese, (1992) 71 C.C.C.(3d) 295 (Ont. C.A.);R. c. Fraser, (1990)
55 C.C.C.(3d) 551 (B.C.C.A)).

262. Vair I'opinion du juge David McDonald dans |'affaire R. c. Germain,
(1984) 53 A.R. 264 (Alta. Q.B.)ainsi quel'articledu professeur André Morel, «Le
Droit d'obtenir une réparation en cas de violation de droits constitutionnels»,
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cles procéduraux rendent, difficile, sinon illusoire, le recours systématique
a un tel type deréparation. Dans un premier temps, il faut se rappeler que
la Cour supreme a décidé, dans I'arrét Mills 263, qu'une demande de dom-
mages-intéréts doit étre adressée aux tribunaux civils, ce qui exige I'insti-
tution, par la victime de laviolation, d'un recours long €t cotiteux devant
les tribunaux de droit commun €t, le cas échéant, distinct de la poursuite
criminélle. Si la demande conclut a l'octroi de dommages-intéréts puni-
tifs, ele devra, quel que soit le montant réclamé, étre adressée a la Cour
supérieure puisqu'une telle mesure est inconnue en droit civil du Qué-
beCZé4.

Les tribunaux de juridiction criminelle ne peuvent ordonner de sanc-
tion pécuniaire que dans deux cas. En matiére de déclaration sommaire de
culpahilité, le poursuivant peut se voir condamner aux frais mais dans les
seules limites prévues a la partie XXVII du Code criminel 26>, De méme,
une Cour supérieure peut, en vertu de sajuridiction inhérente, condamner
une partie, ou méme un tribunal inférieur, a desfrais a titre punitif en cas
d’'inconduite 26¢. Aucun frais ne sera accordé si la violation est technique,
sans conséquence?¢? ou le résultat d'une conduite de bonne foi 2¢8; elle ne
sera imposée qu’en cas d'inconduite sérieuse du contrevenant.

L e second obstacle procédural réside dans lefait qu'il peut arriver que
I'auteur delaviolation ne puisse faire I'objet de poursuite judiciaire. Aing,
certai ns organi smes étatiques, comme |la Commission des libérations con-
ditionnelles,n'ont pasla personnalité juridique. Dans un tel cas, le recours
doit étre dirigé contre I'Etat26°. Un probléme plus sérieux se pose lorsque
I'auteur de laviolationest un procureur de la Couronne ou un juge qui bé-
néficient d'une immunité absolue pour tout acte judiciaire posé de bonne
foi 270, Cependant, e juge qui excéde sa compétence tout en sachant qu'il

(1984) 18 R.J.T. 253.

263. R. c. Mills, précité, note 192.

264. Art. 20 et 31 C.p.c.

265. R. c¢. Hdpert, (1985) 15 C.CC. (3d) 292 (Ont. Co.Ct.).

266. Mayrand c. Cronier, [1981] CA. 503; Procureur général du Sece. Cro-
nier, (1981) 23 CR. (3d) 97 (CA.Q)). Voir aussi Re Marshall and The ,(1984)
%C?’ SC((Q:)C (3d) 73 (Ont.H.C.1.) et Basos c. Gité ck Laval, (1984) 9 C.C.C. (3d) 438

267. R c. Stannard, (1990) 52 C.CC. (3d) 544 (Sask. CA)

268. Voir I'opinion de la Cour dans Landry c. Desmarais, (1984) 37 C.R. (3d)
86 (C.S.Q.) ou elle examinait le comportement de I'officier saisissant.

269. Oag c. The Queen, (1986) 23 C.C.C. (3d) 20 (C.F.), confirmé a (1987) 33
C.C.C. (3d) 430 (C.AF.).

270. Sur le procureur de la Couronne: Nelles c. Ontario, [1989] 2 RC.S. 170.
Sur le juge: Morier et Boily c. Rivard, [1985] 2 R.C.S. 716.
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n'a pasle pouvoir de faire ce qu'il fait ne peut invoquer cetteimmunite???,
qui est une composante du principe de l'indépendance judiciaire et est
donc protégée par I'alinéa 11d) 272,

Laderniére difficulté que pose 'imposition de dommages-intérets a ti-
tre de réparation constitutionnelle est la fixation du quantum. A notre
connaissance, seule I'affaire Crossman 273 porte sur cette question. L'accu-
sé avait demandé de consulter son avocat et on a fait attendre ce dernier
pendant l'interrogatoire. La Cour fédérale a imposé cing cents dollars de
dommages-intérets punitifs en tenant compte du fait que la victime n'avait
pas subi de préudice, qu'dle avait plaidé coupable, qu'aucun arrét de ju-
risprudence n'indiquait alors aux policiersla voie a suivre et quele préve-
Nnu N'avait pas éé totalement prive de son droit. De la méme fagon, la Cour
d'appel du Manitobaa déclaré, dans un obiter, que lorsqu'une saisie abusi-
ve révéle la présence sur la personne de I'accusé de drogues illicites et
gu'aucune force n'est utilisée, les dommages doivent étre modestes?77.

En conclusion, dans I'état actuel du droit, on peut difficilement soute-
nir que lI'imposition de dommages-intérets puisse étre une réparation adé-
quate dans le cas d'une violation de la Charte.

Il est un autre exemple ot le recours direct par l'article 24(1) de la
Charte a été utilisé. En cas de saisie contraire a |'article 8 de la Charte, il
est permis au citoyen dont I'intimité a été violée de dernander, a titre deré-
paration, la restitution des objetsillégalement saisis. La chose ne pose pas
réellement de probleme dans les cas ot I'on n'a porté aucune accusation.
Dans ces cas, la restitution des biens doit normalement étre ordonnée 275,
La Cour d'appel delaNouvelle-Ecosse améme décidé que cette réparation
est appropriée lorsgu'une perquisition a été effectuée sans motifs raison-
nables chez le requérant et qu'on y a saisi des objets déposés en preuve
contre un autre accusé, lorsque ces biens ont peu de valeur proban-
t8276.

Enfin, mentionnons que la Cour supreme, dans I'arrét Gamble, a déci-
dé qu'une Cour supérieure peut prononcer un jugement déclaratoire en

271. Royer c. Mignault, [1988] R.J.Q. 670 (C.A.Q.).

272. 1d. Voir aussi: MacKeigan c. Hickman, [1989] 2 R.C.S. 796.
273. Crossman c. La Reine, (1984) 12 C.C.C. (3d) 547 (C.F.).
274. R c. Esau, (1983) 4 C.C.C. 3d) 530 (Man.C.A.).

275. Voir par exemple R c. Caroll, (1989) 47 C.C.C. (3d) 263 (N.S.C.A) et
Kourtesss c. MINRR, précité, note 193.

276. R. c. Carroll, id.
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guise de réparation demandée en vertu de I'article 24(1) de la Charte 277,
Dans cette affaire, une détenue cherchait a établir qu'ele avait droit a un
régime de libération conditionnelle plus favorable, lequel lui était inacces
sible en raison de |'application incorrecte d'une disposition de droit tran-
sitoire lors de sa condamnation, dix ans auparavant. Elle prétendait alors
que la continuation de sa détention se faisait en violation de la Char-
te.

2.1.2.2. Nell’ambito del processo.

Les réparations demandées, dans le cadre d'un recours incident, en
vertu de l'article 24(1) de la Charte, sont variées. En outre, la Cour supré-
me a noté que l'article 24(1) dela Charte conféreaux tribunaux un pouvoir
discrétionnaire tres large, alors que le juge Lamer, dans'arrét Mills, ain-
vité les juges a faire preuve d'imagination et d'innovation?78. Une répara-
tion trés favorable a I'accusé demeure le rejet des accusations, lequel peut
prendrelaforme de I'arrét des procédures??®, de la cassation de |'accusa
tion ou de I'acquittement. La réparation peut également étre la restitution
d'un bien abusivement saisi28°, une sentence réduite28!, une condamna
tion pécuniaire de la partie fautive en faveur de la victime de la viola
tion 282 ou simplement un jugement déclaratoire en vue de mettre fin a la
violation 283, L'exclusion de la preuve ne peut étre dernandée en vertu de
I'article 24(1) dela Charte puisque la réparation est expressément prévue a
l'article 24(2) de la Charte 284,

L'exclusion de la preuve est toutefois la réparation la plus courante.
L'article 24(2) de la Charte prévoit que, lorsgu'un tribunal en vient a la
conclusion que des é éments de preuve ont été obtenus dans des conditions
qui portent atteinte aux droits et libertés garantis par la Charte, il doit les

277. R. c. Gamble, précité, note 237.

278. R. c. Mills, precité, note 192, 887, 965 & 974.

279. Px e<ersn%e faute d'un procés dans des ddasrasonnables R ¢. Rehey,
(19871 1 RC.S

280. Bien quun certain débal existedans la jurisprudence, certainstribunaux
y voyant un moyen detournédexclureune preuve, daltresy v ant une réparation
approprlee: voir Re MacAusland and The &;een récité, note , contra Re Chepr
man ahd The Queen, (1984) 12 C.C.C. (3d) 1 Jg)ﬂt CA)

281. Var un passagea cet effet dans!’opinion CUjuge LaForest danst’arrét R
c. Mills, précité, note 192, 974 et 977.

282. Bienquecette derniéreentraine des problémesde juridiction importants
qU| empéchent |es tribunaux de juridiction crimindle de l'utiliser avec efficadi-
te

283. R. c. Gamble, précité, note 237.
284. R. c. Collins, [1987] 1 R.C.S. 265.
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écarter s'il est établi que, eu égard aux circonstances, leur utilisation est
susceptible de déconsidérer I'administration de la justice.

La Cour supreme a établi, dans|'arret Collins %85, que pour déterminer
si |'utilisation delapreuve est susceptible de déconsidérer |I'administration
de la justice, le juge doit prendre en considération trois groupes de fac-
teurs: les facteursreliés al'équité du proces, les facteurs qui se rapportent
alagravité delaviolation et les facteurs qui concernent |'effet de I'exclu-
sion de la preuve.

Le premier groupe de facteurs pertinents «englobe les facteurs liés a
I'équité du proces» 286, L a Cour supreme a étudié cette question dans I'ar-
rét Black?®7. Dans cette affaire, les policiers, sanslui avoir permis d'exer-
cer son droit al’avocat, avaient obtenu de I'accusée d'une part, une décla-
ration incriminante et d'autre part, qu'elle les conduise jusqu'a I'arme du
crime, un couteau caché dans son appartement. La juge Wilson s'exprima
ainsi au nom de la Cour:

«Comme je |'al déja mentionné, les éléments de preuve tendent a dé-
considérer I'administration delajusticesilstendent arendrele procés
inéquitable. Je ne doute nullement que la preuve relative a la conduite
de I'appelante au moment de remettre le couteau ainsi que toutes les
paroles qu'elle a pu alors prononcer doivent étre exclues. Pour arriver
a cette conclusion, je m a;ggl uie sur les propos suivantsdu juge Lamer
dans l'arret R. ¢. Ross»

Toyt preuve qu'on obtlent aprés une violation de la Charte, en
conscrivant I'accusé contre lui-meme au moyen d'une confes-
sion ou d'autres preuves émanant de lui est susceptible de ren-
drele roc&meqwtable Dansl'arret Collins 28°, nous avons em-
ployé I'expression "émanant de lui" parce qu'il sagissait d'une
déclaration. Mais nous n'avons pas limité a cela le genre de
preuve susceptiblede rendre le procées inequitabl e.Jesuisdavis
que I'utilisation de tout éément de preuve c1u on n'aurait pas pu
obtenir sans la participation de I'accusg a la constitution de la
preuve aux fins du proces est susceptible de rendre le proces
Inéquitable.

Toutefais, le couteau [ui-meme est un élément de preuve matériellequi
exigtait Peu importe que les policiersaient violé ou non les droits ga
rantis al'appelante par I'al. 10b) et se soient servisd'elle pour préparer
la preuve contre €lle. Cet éément de preuven'a pasvu le jour par suite
dela participation de I'accusée, bien que la police |'ait obtenu a cause

285. Id.

286. R. c. Elshaw, [1991] 3 RC.S. 24, 39.
287. R c. Black, [1989] 2 RC.S. 143.
288. [1989] 1 RCS 3.

289. R. c. Collins, précité, note 284.
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de cette participation. Je ne doute nullement que les policiers auraient
procédéa une fouille 0k I'appartement G2 'gppe ante avec ou sanssoN ai-
ck et que calte fouille leur aurait permis (& découvrir 1€ couteau.» %0

Le principe selon lequel |a preuve matérielleobtenue en violation d'un
droit garanti par la Charte, contrairement aux preuves qui émanent de
I'accusé, n'affecte pas I'équité du proces, a été affirmé dans de nombreuses
décisions?®!. |1 peut cependant arriver que la preuve «seratellement dissi-
mulée ou inacessible qu'elle ne pourra pratiquement pas étre découverte
sans |'aide de I'auteur du méfait» 291%%s, | 'utilisation d'une preuve matériel-
le qui n'‘aurait pas pu étre découverte en I'absence de la violation d'un
droit constitutionnel de I'accusé est de nature a affecter I'équité du proces
et unetelle preuve devranormalement & treécartée?2. C’est ce qu’a confir-
mé la Cour supreme dans I'arrét Mellenthin23. Dans cette affaire, Mellen-
thin avait été intercepté au vol ant de son automobile, la nuit, lors d'un bar-
rage routier. Sa ceinture de sécurité n'étant pas bouclée, les policiersont
arrété le véhicule et ont posé quelques questions au conducteur. Ayant vé-
rifié sommairement le contenu du véhicule a I'aide d'une lampe de poche,
lacuriosité d'un policier a été piquée par la présence d'un sac sur le siege
du passager. C'est alors gu'en guestionnant Mellenthin sur le contenu du
sac, le policier en est venu a lelui faire ouvrir et a découvert des éprouvet-
tes utilisées pour le transport de la résine de cannabis. La Cour a exclu la
découverte de cette preuve matérielle. Elle a jugé que |I'accusé, en répon-
dant aux questionsdes policiers, avait participé a la découvertede la preu-
ve matérielle, précisant que cette derniére n'aurait jamais été découverte
n'eut &é de la fouille illégae pratiquée par les policiers 294,

Le deuxiéme groupe de facteurs a prendre en considération «touche a
la gravité des violations de la Charte, qui ressort de la conduite des autori-
tés chargées d'appliquer laloi» 2?3, Les cas visés sont ceux ol la gravité de
laviolation des droits garantis a |'accusé est telle que le tribunal doit, pour
préserver la considération dont jouit la justice, se dissocier de la conduite
des autorités qui ont commis cette violation. Le juge Sopinka a énonce,

290. R. c. Black, précité, note 287, 164 (les itaiques sont de nous).

291 VarR. c. Simmons, [1988] 2 R.C.S. 495; R, c. Jacoy, [1988] 2 R.C.S. 548;
R. c. Strachan, [1988] 2 RCS 980; R. c¢. Kakexth, [1990] 3 RCS 3.

291bis. Thomson Newgpepas c. Directeur des enquétes et recherches précité,
note 37, 555.

292. La Cour d de I'Alberta a rendu une décison a cet effet dansR. c.
I\élgkécu (1990) 61 CCC. (3d) 345, gopd annuléfaute de compéencepar [1991] 3

CS ix

293, R. c¢. Mdlenthin, [1992] 3 RCS 615.

2. 1d., 627.

295. R. c. Elshaw, précité, note 286, 39.
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dans l'arrét Kokesch, la raison d’étre de cette catégorie et les facteurs a
prendre en considération:

«L’examen des facteurs relatifsa la gravité de laviolation de la Charte
a pour objet d'évaluer dans quelle mesure |'utilisation par les tribu-
naux d'é@éments de preuve obtenus a la suite d'une violation grave de
|a Charte est susceptiblede déconsidérer I'administration de lajustice.
Notre Cour doit refuser I'absolution judiciaire d'une conduite inac-
ceptabledelapolice et sen dissocier]...]. Les facteurs pertinents a cette
étape de 'enquéte fondée sur le par. 24(2) incluent les questions sui-
vantes: La violation &ait-elle délibérée, volontaire ou flagrante ou at-
elle été commise de bonne foi ? A-t-elle été motivée par 'urgence de la
situation ou la nécessitéde conserver la preuve?Y avait-il d'autres mé
thodes d’enquéte?» 2%¢

On a considéré que constitue une violation grave le fait pour les poli-
ciers de perquisitionner dans une maison d'habitation en se fondant sur
un mandat viciéa saface méme et en utilisant une force excessive?®’. On a
considéré que constitue aussi une violation grave de la Charte le fait de
procéder a une fouille rectale accessoirement a I'arrestation en vertu de
mandats relatifs a des infractions de la circulation, d'un accusé suspecté
de trafic de drogue 298,

Notons que lorsque I'utilisation de la preuve comprornettrait I'équité
du proces, lefait que laviolation dela Charte ne soit pas trés grave ou que
les policiers aient é&é de bonnefoi lorsde la violation ne permettra pas I'u-
tilisation delapreuve. La Cour supreme du Canadaafait sienne, dans |'af-
faire Elshaw2°°, |'affirmation suivanteque le juge Sopinka avait faitedans
I'arrét Hebert:

«[L]orsque la preuve contestée se heurte a la premiére série de facteurs
énoncés par le juge Lamer dans l'arrét Collins (I'équité du proces),
I'admissibilitéde cette preuve ne peut étre sauvegardée par un recours
a la deuxiéme série de facteurs (la gravite de la violation). Ces deux
sériesde facteurs sont des moyensfactultatifsd’écarter |a preuve et non
des moyens facultatifs d'écarter la preuve.»3°°

Quant au troisiéme groupe de facteurs a prendre en considération, il
concerne «la possibilité que I'administration de la justice soit déconsidé-
rée par I'exclusion des éléments de preuve méme Sils ont été obtenus d'u-

296. R. c. Kokesch, précité, note 291, 27 et 28.

297. R. c. Genest, [1989] 1 R.C.S. 59. Les policiersavaient enfoncé la porte de
la maison de I'accusé au moyen d'un bélier sans donner d'avertissement.

298. R. c. Greffe, [1990] 1 RC.S. 755, 793.

299. R. c¢. Elshaw, précité, note 286, 45.
| _3(_)0él)R. c. Hebert, [1990] 2 R.C.S. 151, 207 et 208 (les italiques sont dans
‘original).
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ne maniére contraire a la Charte» 391, Lorsque l'infraction est extréme-
ment grave, que la culpabilité de I'accusé ne fait aucun doute et que toute
déclaration de culpabilité serait impossible si la preuve était exclue, son
exclusion sera de nature a déconsidérer I'administration dela justice. Ce-
pendant, il pourra arriver que I'administration de la justice serait encore
plus déconsidérée par I'utilisation de la preuve. Aind, dans 'arrét Greffe,
apres avoir pris acte du fait qu«[a] n'en pas douter, nous sommes en pré-
sence d'une infraction grave et méme d'un fléau social grave, soit |a pos-
session et I'importation de drogues» et qu’«il ne fait pas de doute que, n'é-
tait-ce del'exclusion dela preuve, |'appelant serait déclaré coupabl e relati-
vement aux chefs d'accusation retenus contre lui» 392, le juge Lamer,
maintenant juge en chef, arriva a la conclusion que:

«L’administration de notre Systéme de justice serait davantage décon-
sidérée s notre Cour excusait[...] lapratique du recours & une arresta-
tion en vertu de mandats relatifsa desinfractions a la circulation com-
me artifice pour faire subir un examen rectal a un accusé au sujet du-
quel les policiersn'ont pas de motifs rai sonnables et probablesde croi-
re quil transporte de la drogue» 3%3

La preuve obtenue a I'occasion d'une violation de la Charte sera donc
exclues dletend a rendre le proceés inéquitable. Si ce n'est pas le cas, le
tribunal devra se demander si la gravité delaviolation des droits garantis
a l'accusé est telle gu'il doit, pour préserver la considération dont jouit la
justice, se dissocier dela conduite des autorités qui ont commis cetteviola
tion. Dans ce dernier cas, |la preuve sera cependant admise malgré tout si
I'exclusion de celle-ci, plus encore que son utilisation au proces, serait de
nature a déconsidérer I'administration de la justice.

Au Canada, il appartient au juge du proces de statuer sur I'admissibili-
té de la preuve en fonction d'une violation possible de la Charte. 11 ne peut
refuser de statuer 3%4. Le débat sengage alors et ladécision du jugesera dé
finitive sauf s la partie qui aurait perdu sa cause se pourvoit en appel,
apres le proces.

2.2. In materia sovranazionale in ltalia.

2.2.1. Le sanzioni previgte dalla Convenzione europea dei diritti dell'uo-
mo.

301. R. c. Elshaw, précité, note 286, 39 (les italiques sont dans l'original).
302. R. c. Greffe, précité, note 298, 798.

303. 1d.

304. R. c. Garofoli, [1990] 2 R.C.S. 1421.
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2.2.1.1. A livello di giurisdizioni interne: la disapplicazione delle norme
contrarie alla Convenzione europea.

Si e in precedenzavisto (Cap. II, § 2.1.1) chela"sanzione" fondamen-
tale nei confronti delle norme (penali) interne contrarie alle garanzie co-
stituzionali risulta essere la dichiarazionedi incostituzionalitadi tali nor-
me. Parallelamente, con espressione impropria ma efficace, si puo affer-
mare che la "sanzione" fondamentale nei confronti delle norme (penali)
interne contrastanti con le garanzie previste dalla CEDU é costituitadalla
disapplicazione delle norme in questione da parte di tutti i giudici
ordinari.

Invero, € ormai pacifico che, in caso di conflitto tra una norma (pena-
le) interna ed una norma CEDU, & quest'ultima ad avere il soprawento,
anche nel caso in cui la norma penale interna sia successiva 393,

Come in precedenza accennato (Sez. II, § 1.2.1.), cio é dovuto al fatto
chelenorme CEDU non solo risultano integrate nel sistema giuridico ita-
liano, ma sono anche considerate di rango superiore alle leggi ordina-
rie 3%, ovvero capaci di imporsi, in virta dellaloro specialita o comunque
della loro atipicita, persino rispetto alle norme nazionali successi-
ve3o7,

E appenail caso di sottolineare come la disapplicazione della norma

305. Tutto questo, ovviamente, solo nel caso in cui lanorma CEDU sia self exe-
cuting; e fermo restando che la massima parte delle disposizioni CEDU devono es-
sere considerate tali. (Cfr. in dottrina, per tutti, ALBANO, Le norme programmati-
che della CEDU e I'ordinamento italiano, in Riv. int. dir. uomo, 1991, pag. 719;
GOLSONG, L’effet directainsi que lerange en droit internedes normesde la. Conven-
tion européennedes Droitsde [’Homme et des décision prisespar lesorganesinstitués
par cdlle-ci, in Lesrecoursdesindividusdevant lesinstances national es en cas devio-
lation du droit européen, Bruxelles, 1978, p. 59 ss.; VELU, Les effets directs des in-
struments internationaux en matiére de droitsde l’homme, in Revuebelge de droit in-
ternational, 1980, pag. 293 ss. La concezione dellatendenzial e diretta applicabilita
delle disposizioni della Convenzionee suffragata dallo stesso art. 1 CEDU. Invero,
a seguito di un emendamento proposto da H. ROLLIN, I'affermazione contenuta
nellabozza dell'art. 1 CEDU "Le Parti Contraenti si impegnano a riconoscere..” &
divenuta nel testo definito "Le Parti Contraenti riconoscono ad ogni persona sog-
getta ala loro giurisdizione i diritti e le liberta definiti al titolo | della presente
Convenzione”. In tal modo, come la stessa Corte europea ha avuto modo piu volte
di ricordare, i redattori della Convenzionesi sono prefissi di evidenziare I'imme-
diatavincolativitade diritti CEDU. Sul punto cfr., per tutte, sent. 18 gennaio 1978,
caso Irlanda c. Regno Unito, série A, n. 25, § 239; sent. 15 luglio 1982, caso Eckle,
série A, n. 51, 8§ 66-67.

306. In quanto ritenuto di livello costituzionale alla luce degli artt. 2, 10 e 11
cost. Cfr., supra, nota 83.

307. Cfr., per tutti, CONFORTI, Diritto internazionale, Napoli, 1987, p. 299 ss,;
ID., Laspeciditade trattati internazionali eseguiti nell’ordine interno, in Studi in
gnore di Balladore Pallieri, vol. 11, Milano, 1978, p. 187 ss.; Cfr. altresi la nota 89

is.
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interna in contrasto con le garanzie CEDU costituiscal’'unica "sanzione"
irrogabile dagli organi interni capace di incidere sullalegidazione nazio-
nale e, di riflesso, sui comportamenti degli organi statuali. Attraverso di
essalo Stato riesce "da solo", cioé senza bisogno dell'intervento di organi
internazionali, a risolvere - sia pure prowisoriamente3°® - i suddetti con-
trasti normativi in senso favorevole ai diritti dell'uomo 39,

Per contro, le sanzioni prese dagli organi giurisdizionali di Strasburgo
nei confronti dei singoli Stati costituiscono strumenti di tutela meramente
sussidiari; strumenti cioe utilizzabili solo nel deprecabile caso in cui il
controllo delle garanzie CEDU da parte dello Stato si sia dimostrato ineffi-
cace, con conseguente violazione dei diritti dell'uomo31°,

Con I'evidente scopo di limitare a massimo i casi di inadempienzada
parte degli Stati membri, I'art. 13 CEDU stabilisceche "Ogni personai culi
diritti e le cui liberta riconosciuti nella presente Convenzionesiano stati
violati, ha diritto ad un ricorso effettivo davanti a una istanza naziona
le..". Pur non mancando taluni punti oscuri in merito all'interpretazione
dell'art. 13 CEDU 311, ¢ verosimileritenere chetalericorso possacostituire
un mezzo adeguato per sollecitareladisapplicazionedi unanormainterna
incompatibile con le garanzie CEDU. Anche se, certamente, il ricorso in
questione mira pitl in generale a favorire ogni possibile misura da parte
dello Stato atta allariaffermazionedei diritti violati. Cosl, ad esempio, I'i-
stanza nazionaleinvestita del ricorso potra accordare una equa riparazio-
ne al ricorrente i cui diritti CEDU siano stati violati dai comportamenti
degli organi statuali 3'2.

Al sensi dell’art. 26 CEDU, solo nel caso in cui siano state infruttuosa-
mente esaurite le vie di ricorso interno, pud essere inoltrato un ricorso

308. Invero, la soluzione definitiva e pienamente soddisfacente del contrasto
tranormanazionalee norma CEHDU si avrasoltanto con I'intervento del legislatore
che abroghi la norma interna in questione, ovvero la modifichi in senso conforme
a diritti dell'uomo.

309. Pitl precisamente, la disap||ol icazione da parte del giudice interno della
norma nazionale riuscira ad evitare laviolazioneddle garanzie CHDU nei casi in
cui tale violazione derivi non gia dalla mera esistenzadellanorma, ma da un con-
creto atto di un organo dello Stato compiuto in base alla norma in questione. Per
contro, la disapplicazione di tale norma non riuscira ad evitare la violazione nei
casi in cui la stessa esistenza della norma interna costituica una violazione delle
garanzie CEDU. Sul punto cfr., diffusamente, VELU e ERGEC, La Convention eu-
ropéanne des droits de ’homme, cit., p. 1065ss,, n. 1219 ss.

310. Violazione, per di piu, che lo Stato non abbia proweduto a riparare, no-
nostante I'esperimento delle vie di ricorso interno da parte dellavittimao di qual-
siasi Stato membro.

311. Cfr. QOHEN JONATHAN, La Convention elrgpéenne des droits de ’hom-
me, cit., p. 269 ss.

312. Cir., amplius, de SALVIA, Lineamenti di diritto europeo da diritti dell ‘uo-
mo, Padova, 1991, p. 78 ss.
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presso la Commissione europea del diritti dell'uomo, al fine di ottenere
giudgtizia da parte degli organi di Strasburgo.

2.2.1.2. A livdlo di giurisdizioni internazionali: I'éiminazione delle con-
seguenze e l'equa riparazione.

Ne casi in cui, nonostante ogni ricorso davanti alle istanze nazional,
la violazione delle garanzie previste dalla CEDU non sia stata adeguata-
mente “sanzionata” in sede interna, saranno gli organi giurisdizionali del-
la Convenzione invedtiti della questione a sanzionare, sul piano interna-
zionae, tale violazione.

In particolare - ove nel corso delle procedure non si abbiarinunciada
parte del ricorrente e non venga raggiungo un accordo trale parti in cau-
sa3!3 - |'avvenuta violazione della CEDU trovera consacrazione, a secon-
dade casi, in unasentenzadella Corte europeadei diritti dell'uomo, owe-
ro in una risoluzione del Comitato dei Ministri (cfr. Cap. I, §2.1.).

Entrambi questi provvedimenti hanno carattere meramente dichiarati-
Vo, e dunque non costitutivo di diritto. Essi cioé - come ddl resto emerge
dallalettura dell'art. 50 CEDU - s limitano a dichiarare che una data mi-
sura o decisione presa da uno Stato membro s trova interamente o par-
Zzialmentein contrasto con gli impegni assunti con |'adesione alla Conven-
zione europea. Resta comunque il fatto che gli Stati hanno I'obbligo di
conformarsi alle indicazioni che discendono dalla sentenza di condan-
na3'4. Benchéin lineadi principio quest'obbligo siacircoscritto al singolo
caso portato al'esame degli organi di Strasburgo e non abbia quindi effi-
caciaerga omnes, sono humeroseleipotes in cui risulta evidentel'obbligo
per lo Stato condannato di prendere misure che vadano al di 1a del caso
esaminato; misure cioe a carattere generale®!>. Si pensi, ad esempio, ale
ipotesi in cui laviolazionedei diritti CEDU discenda non gia da comporta-
menti contra legem degli organi statali, ma piuttosto discenda proprio dal-
I'applicazioneddlalegge interna, cioé da comportamenti consentiti o im-
posti daleggi o regolamenti interni; ovvero addirittura, come talora acca-
de, dleipotes in cui laviolazione discenda dalla stessa esistenzadi una

313. |l piu dellevalte, I'accordo trale parti prevedeil pagamento ad opera del-
lo Stato convenuto di una somma di denaro a ricorrente, e/o talune modifiche le-
gidative o regolamentari atte ad armonizzare la normativa interna ale garanzie
CEDU. Cfr., per tutti, COHEN JONATHAN, La Convention européennedes droitsde
I’homumne, cit. p. 216 ss.; de SALVIA, Lineamenti di diritto europeo dei diritti dell’uo-
mo, cit., p. 289.

314. Ai sensi dell'art. 53 CEDU "Le Alte Parti Contraenti si impegnano a con-
formarsi ale decisioni della Corte nelle controversie nelle quali sono parti”.

315. Cfr., sul punto, VELU e ERGEC, La Convention européenne des droits de
Uhomme, cit., p. 1043 ss, n. 1211, e bibliografia ivi riportata,
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norma interna confliggente con le garanzie CEDU, a prescindere cioe dal-
la effettiva applicazionedi tale norma3!®. In tali casi appare evidentel’op-
portunita e financo la necessitaper lo Stato di adottare, oltre alle eventuali
misure a carattere individuale atte ad eliminare le conseguenze della vio-
lazione, misure a carattere pit generale, quali innanzitutto lariformadel-
la legge o del regolamento amministrativo che risultano alla base della
violazione.

In sintesi, € possibile affermare che dalle sentenze di condanna talora
deriva, qualeeffetto indiretto3'7 e financo diretto3!8, I'esigenza per lo Sta-
to di adottare misure a carattere generaleincidenti sul sistemanormativo
interno.

Certo, sianei casi in cui laviolazionedellegaranzie CEDU discendada
un comportamento concreto di singoli organi dello Stato, sianel casi in
cui tale violazione discenda dalla mera esistenza di una norma interna,
agli organi di Strasburgo non compete di regolaindicare allo Stato con-
dannato le misure da adottarsi per por fine alla violazione. Spetta infatti
allo Stato la scelta della soluzione pit adatta per far cessare la violazione
ed eliminarne le conseguenze3!®. Tuttavia, non di rado accade che sia la
Corte europea3?? sia il Comitato dei Ministri3?! finiscano col fornire allo
Stato responsabile della violazione dettagliate informazioni in proposito,
ed in particolare col suggerirele misure pit opportune per armonizzare la
normativa nazionale ale garanzie CEDU 322,

A prescindere comunque da ogni suggerimento degli organi di Stra-
sburgo atto ad influire sulla discrezionalitastatuale in merito alle misure

316. Cir., ad esempio, sent. 13 giugno 1979, caso Marckx, srieA, n. 31; sent. 6
settembre 1978, caso Klass e dltri, Sfrie A n. 28; sent. 22 ottobre 1981, caso Dud-
geon, s&ie A n. 45.

317. Cfr., amplius e per tutti, MAROTTA, Gli effetti ddle santenze ddla Carte
europea da dirittl dell’'uomo nell’ordinamento itdiano, cit., p. 38 ss.

318. Cfr., ampliuse per tutti, COHEN JONATHAN, La Convention europé
desdroitsde l'homme, Cit., p. 206 ss.; VELU, Rapport sur la "responsabilité’ incom-
bant aux Etatsparties a A Conveantion européanne, V19 Callogue inernational sur
la Convention, Siviglia, 1985, doc. Congglio dEuropa, p. 36.

319. In proposito, s é afermato che dlo Stato incombe un mero obbligo di ri-
sultato. Cfr. de SALVIA, Lineamenti di diritto europeo da diritti dell’'uomo, cit., p.
286; VH_U e ERGEC, La Convartion européanne desdroitsde Uhomme, cit., p. 1048,
n. 1213.

320. Cir., per tutti, COHEN JONATHAN, La Convattion européenne des droits
e 'homme, at., p. 204.

293:2]_ Cfr. de SALVIA, Lineamenti di diritto europeo dda diritti ddl'uomo, cit., p.

322. Andrein tdeipoted, tuttavia, le misure indicate dalla Corte o da Comi-
tato da Minigtri non cogtituisconoveri e propri obblighi ma semplic suggerimen:
ti, libero restando lo Stato di scegliere le soluzioni che esso ritiene pit opportune
per por fine dla violazione e rimuoverne le conseguenze.
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pit opportune per rimediare alaviolazionedei diritti CEDU, non manca
no tuttaviai casi in cui il diritto interno non permette, o permettesolo in
modo incompleto, di eliminarele conseguenze di taleviolazione. Cid acca
dein specieallorchél'atto costitutivo dellaviolazione consistain unasen-
tenza definitivacontrariaa diritti CEDU, In taleipotesi, dato il principio
dell'intangibilitade giudicato, non sussistono adeguati strumenti interni
per modificare la situazione creatasi a seguito della sentenza in questio-
ne.

Proprio in considerazione di queste ipotesi, nelle quali appunto manca
lapossibilitadi unarestitutio in integrum, |'art. 50 CEDU prevedela possi-
bilita che la Corte europea accordi ala parte lesa un’equa soddisfazio-
ne3?3, Quest'ultima consiste, in definitiva, in una indennita pecuniaria,
valutata tenendo conto sia del danno materiale e morale subito, sia delle
spese di giustizia sostenute dallavittima per far valereil diritto violato324.
Ai sensi dell’art. 53 CEDU 325, lo Stato hal'obbligo di accordarelasomma
concessaatitolo di equariparazione. Comeé stato sottolineato, questain-
dennita costituisce quindi "l'unico effetto diretto ricollegabile alle senten-
ze della Corte europea che, in questo caso, non sono pil meramente di-
chiarative, in quanto impongono allo Stato una data prestazione"32¢.

Unaformadi riparazione per molti aspetti ssimmetricaa quellaaffidata
allaCorte europeadall'art. 50 CEDU, ¢ attribuita, in base ad una procedu-
ra di recente instaurazione, a Comitato dei Ministri. Laddove infatti tale
organo abbia constatato unaviolazione dei diritti CEDU, puod ormai
incaricare la Commissionedi quantificarela sommada corrispondere alla
parte lesa a titolo di equo risarcimento. Tuttavia, tale equo risarcimento
non ha - diversamenteda quello accordato dalla Corte europea- carattere
vincolante, consistendo solo in un invito nel confronti dello Stato a versa-
re ala vittima la somma stabilita 327,

Un ulteriore compito affidato al Comitato dei Ministri & quello di con-
trollare I'esecuzione ddlle sentenze della Corte europea (art. 54 CEDU), e
pitin generalel'esecuzione di tutti gli adempimenti necessari per elimina
re le conseguenze delle violazioni accertate dalla Corte e dallo stesso Co-

323. CAr., amplius € per tutti, de SALVIA, Lineamenti di diritto europeo da di-
ritti dell’'uomo, p. 287.

324, Cfr., per tutti, EISSEN, La Corte europeadd diritti dell’uomo, in | diritti
umani e la protezione - La Convazioneeuropea, Roma, 1986, p. 44; BRGEC e VE-
Iig(,MLa Convention eurgpéenne des droits de ’homme, Cit., p. 1036 ss, n.

s

325. Cfr. nota 314. '

326. MAROTTA, Gli fetti ddle santenzeddla Corteeuropea da diritti dell uo-
mo nell’ordinamento itaiano, cit., p. 58.

327. Cfr. de SALVIA, Lineamenti di diritto europeo da diritti dell’uomo, cit., p.
292 ss.
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mitato dei Ministri (art. 32 CEDU). La Convenzione europea dei diritti
dell'uomo non precisa quali sanzioni possano essere irrogate nel casi in
cui lo Stato condannato non abbia adottato nel periodo stabilito le misure
atte ad eliminare le conseguenze dellaviolazione. Al Comitato dei Ministri
& dunque lasciata in proposito una larga discrezionalita; fermo restando
che la sanzione estrema ¢ quella dell'esclusione dello Stato dal Consiglio
d'Europa, secondo quanto stabilito dall'art. 8 dello Statuto dello stesso
Consiglio d’Europa 328,

2.2.2, Le sanzioni previste dalla normativa comunitaria,

2.2.2.1. Alivello di giurisdizioni interne: la disapplicazione delle disposi-
zioni contrarie alla normativa comunitaria.

Come in precedenza accennato (cfr. Cap. |, §2.2. e Cap. 11, § 1.2.1.), a
causa del primato del diritto comunitario sul diritto nazionale, il giudice
interno e tenuto a disapplicare tutte le norme nazionali (e dunque anche
quelle "penali” e "successive') contrastanti con i testi comunitari diretta
mente applicabili. Invero, dopo lunghe resistenze da parte della Corte co-
stituzionalee della Corte di cassazione, lates dellaimmediatadisapplica-
zione di ogni tipo di norma interna contraria a diritto comunitario (tes
da sempre energicamente sostenuta dalla Corte di giustizia: cfr., in parti-
colare, le sentenze Sai132° e Simmenthal 33%) puo dirsi ormai sostanzial-
mente fatta propria in Italia dalla stessa Corte costituzional e33!.

328. COHEN JONATHAN, La Convention européenne des droits de I'homme,
cit.,, pp. 225 e 228.

329. Cfr. Corte di Giustizia, sent. 21 marzo 1972, causa 82/71 (SA.l.L.), in
Raccolta, 1972, p. 119, nella quale viene affermato che l'incidenza del diritto co-
munitario si estende a tutti i diversi settori dell'ordinamento interno.

330. Cfr. Corte di Giustizia, sent. 9 marzo 1978, causa 106177 (Amministra-
zione Finanze contro Simmenthal), in Raccolta, 1978, p. 629 ss, nella quale, in
particolare, viene affermato: "Le disposizioni del Trattato e gli atti delleistituzioni,
qualora siano direttamente applicabili, hanno I'effetto, nei loro rapporti col diritto
interno degli Stati membri, non solo di rendere ipso iure inapplicabile, per il fatto
stesso dellaloro entrata in vigore, qualsiasi disposizionecontrastante dellalegida
zione nazional e preesistente, maanche... di impedire lavalidaformazionedi nuovi
atti legidativi nazionali, nellamisura in cui questi fossero incompatibili con nor-
me comunitarie’; con la conseguenzache "qualsiasi giudice nazionale... hal'obbli-
go di applicare integralmenteil diritto comunitario e di tutelarei diritti che questo
attribuisce a singoli, disapplicando le disposizioni eventuamente contrastanti
della legge interna, sia anteriore sia posteriore”.

331. Cir., in particolare, Corte cost., sent. 8 giugno 1984, n. 170, in Giur. cost.,
1984, 1, p. 198 ss,; id., sent. 23 aprile 1985, n. 113, in Giur. cost., 1985, I, p. 694. In
merito al percorso evolutivo della Corte costituzional eitaliana nel senso della pro-
gressiva adesionealle soluzioni accoltedalla Corte di Giustiziain caso di contrasto
tra norme nazionali e diritto comunitario cfr., per tutti, BERNARDI, "Principi di
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In base a tale tesi, come detto, ogni norma comunitaria direttamente
applicabile nell'ordinamento nazionale determina non gia I'abrogazione,
bensi, per cosi dire, laparalisi delle norme nazionali con essa contrastanti.
Paralisi ottenuta, appunto, disapplicando queste ultime norme tutte le vol-
te che ad esse dovrebbe farsi ricorso. Le norme (penali) contrarie allanor-
mativa comunitaria, quindi, ancorché disapplicate non risultano cancella
te dall'ordinamento interno (come invece accade alle norme nazionali
contrarie ala Costituzionee in quanto tali dichiarate illegittimedalla Cor-
te costituzionale). Esse di conseguenza potranno essere nuovamente uti-
lizzate laddove, per qualsiasi ragione, la norma comunitaria incompatibi-
le con esse e direttamente applicabile*3? venga abrogata o modificataa li-
vello comunitario in modo da far cessare il contrasto 333,

Nd Cap. |, § 2.2. si & avuto modo di porrein evidenzacomefrale nor-
me comunitarie direttamente applicabili nell'ordinamento interno rientri-
no, in particolare, tutti i principi generali del diritto comunitario, siano
espliciti o impliciti. Infatti i principi espliciti sono, per |'appunto, pre-
vigti nel Trattati (s pensi, ad esempio, al principio de divieto di discrimi-
nazioni fondatesullanazionalita, di cui al'art. 7 Tr. CEE, ed a qudlo di li-
beracircolazionedel lavoratori, di cui agli artt. 48, 52 e 53 CEE); mentrei
principi impliciti, elaborati dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia
attraverso un esame delle Carteinternazionali e delle Costituzioni dei Pae-
si CEE (s pensi, ad esempio, al cosiddetto principio di proporzione), sono
anch’essi considerati parte integrante del Trattati 334,

Entrambe queste categorie di principi possono pertanto incidere sulle

diritto" ediritto penale europeo, cit., p. 170 ss., con ulteriori riferimenti dottrinali e
?izlgisprudenziali; RIZ, Diritto penale e diritto comunitario, Padova, 1984, p.
ss.

332. Vasottolineato che il requisito della diretta applicabilita non costituisce
prerogativa esclusiva del trattati e dei regolamenti comunitari; in particolare, in
taluni casi anche le disposizioni contenute nelle direttive comunitarie possono ac-
quisire efficacia diretta, con conseguente possibilita per ogni singolo individuo di
beneficiarede diritti e pit in generale delle situazioni di favore previste datali te-
sti. Cfr., per tutti, GRASSO, Comunita europee e diritto penale, cit.,, p. 200 ss.

333. Vero¢ pero che - come giaaccennato (cfr. Cap. I, § 1.2.2.) e come ancor
meglio si vedranel prossimo § - la mera disapplicazioneda parte dei giudici inter-
ni delle norme penali contrastanti con il diritto comunitario non sembra soddisfa-
re pienamente la Corte di Giustiziadelle Comunitaeuropee. Quest'ultima harite-
nuto infatti che la sopravvivenza di norme interne in contrasto con il Trattato, an-
che se disapplicate, nuocia alla certezzadel diritto, e ha quindi affermato I'obbligo
in capo alo Stato di abrogare le normein questione. Cfr. Cortedi Giustizia, 15 ot-
tobre 1985, causa 168/85, Commissione CE ¢. Repubblica italiana, in Dir. com.
scambi intern., 1987, p. 105 ss., con nota di ZILIOLI, Recenti sviluppi sul contrasto
tra norme nazionali e disposizioni comunitarie, p. 110 ss.

334. Cfr. BERNARDI, "Principi di diritto" e diritto penale europeo, cit., p.
175 ss; ID., Sulle funzioni dei principi di diritto, cit., p. 101, nota 198.
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norme penali nazionali in vario modo e in particolare: @ imponendo la
parziale o totale disapplicazionede precetti penali nei casi in cui questi
ultimi violino le garanzie poste dai principi in questione; b) influendoin
vario modo sullesanzioni previstedal diritto interno 333, per esempio limi-
tando il potere discrezionaledel giudice nellacommisurazione della pena,
e financo inibendo tout court I'applicazionedi quest'ultima33¢ ove essa, in
ragione della sua natura o quantita, sia in insanabile contrasto con i prin-
cipi garantistici dd diritto comunitario33??. Nell'ottica della presente trat-
tazione |'importanza dei principi di diritto comunitario appare dunque
evidente. E la circostanza che - secondo quanto a suo tempo ricordato
(cfr.Cap. 1,82.2) =i principi di diritto comunitario (rectius, i principi co-
munitari impliciti) non abbiano sino ad ora avuto una utilizzazione piena
mente adeguata alle loro notevoli potenzialita, nulla toglie ala loro rile-
vanza. Rilevanza che emergedallaloro attitudine ad innalzareil livello di
garanzie proprio dei sistemi penali nazionali, ed a realizzare cosl un’ar-
monizzazione di tali sistemi nel segno del diritti dell'uomo 338,

222.2. Alivdlo di giurisdizioni internazionali: I'accertamento della vio-
lazione degli obblighi comunitari.

Si é visto nél paragrafo precedente come, in virtt dellaprevalenzae di-
retta applicabilitadd diritto comunitario, le giurisdizioni nazionali possa
no "sanzionare' ogni horma (penale) interna, ove contrastante coi trattati
e/o con la legidazione derivata, decretandone la disapplicazione.

Dd canto suo, anche |'organo giurisdizionalecomunitario hala possi-
bilita di "sanzionare" a livelo internazionale ogni violazione del diritto
comunitario da parte degli Stati membiri. Tale "sanzione' internazionale -
applicabile a seguito di ricorso alla Corte di Giustizia, (cfr. Cap. 11, § 2.2.)
- consistetuttaviain una sentenza di mero accertamento della violazione
degli obblighi comunitari. "La Cortecioési limitaafare una constatazione
ddll'inadempimento, e non puod indidare anche le misure necessarie per la
cessazione dell'inadempimento stesso o per il risarcimento dei danni che

335, Sui diverd tipi di influenzaesercitati dd diritto comunitario sulle sanzio-
ni_pendi (e sulle sanzioni amminidirative) naziondi, cfr., amplius € per tutti,
GRASSO, Laprotezionedd diritti fondament #ell’ordinamento comunitarioei suoi
rifless sur Sgtemi pendi degli Stati membri, cit., p. 633 ss.; BERNARDI, "Fincipi
d diritto" e diritto pende europeo, cit., p. 195ss.

336, E dunque, di fatto, inibendo I'gpplicazione ddlo steso precetto in rda
zione d qude tde pena ¢ comminaa

337. Cfr, GRASSO, La protezione dd diritti fondamentali nell ‘ordinamento co-
munitario e i suoi rifless sui dstemi pendi degli Stati membri, cit., p. 640 ss.

338. Cir., per tutti, GRASSO, Laprotezioneda diritti fondamentai nell’ordina-
manto comunitario e i suoi rifless sui Sgemi pendi degli Stati mambi, cit., p.
644 ss.
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guesto abbia effettivamente causato” 33°. La determinazione di tali misure
compete dunque esclusivamente allo Stato giudicato inadempiente, il qua-
le avra pertanto liberta di scelta a questo proposito, limitata soltanto dalla
necessita del rispetto delle disposizioni comunitarie34°.

Resta comunque il fatto che I'esecuzione della sentenza della Corte di
Giustizia, per quanto lasciata nelle sue modalita alla discrezionalita dello
Stato, costituisce per quest'ultimo un obbligo giuridico autonomo3*!, la
Cui inosservanza giustifica un nuovo giudizio davanti alla Corte di Giusti-
Zia, con relativa ulteriore constatazione di inadempimento. In proposito,
deve anzi essere sottolineato il carattere inderogabile di tale obbligo; lo
Stato che non si uniformi in tempo utile alla sentenza di accertamento del-
la Corte di Giustizianon puo cioé addurre a sua giustificazioneil fatto che
cio sia dovuto al sopraggiungere di circostanze indipendenti dalla volonta
delle competenti autorita. In questo senso, particolari vicende politiche e
parlamentari (ad esempio, ladecadenzadi un disegno di legge per fine an-
ticipata della legislatura) cosi come, pitl in generale, speciai disposizioni,
situazioni ed eventi a carattere interno, non possono evitare una nuovadi-
chiarazione di inadempimento nei confronti dello Stato che abbia omesso
di prenderei prowedimenti resi necessari ala luce della sentenza della
Corte di Giustizia342.

Laddovelo Stato condannato non provvedaafar cessare /o a riparare
I'inadempimento, risulta responsabile nei confronti siadella Comuni-
taeuropeasiadi tutti gli altri Stati membri di tale Comunita. Si tratta, in-
vero, di una responsabilita generica di tipo essenzialmente politico, dato
che il Trattato CEE non prevede precise misure contro gli Stati inadem-
pienti. E tuttavia daritenersi cheil Consiglio comunitario (che ¢ |'organo
della Comunita deputato a valutare politicamente la responsabilita degli
Stati membri) saprebbe eventualmente trovare gli strumenti adeguati a

339. Invero, e ddl'inadempimento degli obblighi comunitari & derivato un
danno, la vittima (che pud essere un semplice cittadino o anche, per esempio, una
S0Cietd) pud proporre, secondo le regdlee le procedure interne, ricorso controlo Star
to inadempienteper essererel r)t%gratgr_la propri diritti, owero per essere adegua
tamente risarcito. Cfr. Corte di Gludtizia, sentenza 23 gennaio 1976, causa 60/75
(Russ0 c. Aima), in Racc., 1976, p. 45.

340. POCAR, Diritto ddle Comunitaeuropes, Milano, 1991, p. 168. Cir. atresi
%%NA(D' La Cote di Giudizia, in Manuale di diritto comunitario, cit., p.

ss

341, A send ddl'art. 171 Tr. CEE "Quandola Cortedi Giudtizia riconoscache
uno Stato membro ha mancato a uno degli obblighi ad incombenti in virtd de
presente Trattato, tale Stato é tenuto a prenderei prowedimenti che I'esecuzione
della sentenza ddlla Corte di Giudtizia importd’'.

342, Cir., per tutte, Corte di Giudtizia, sent. 13 luglio 1972, causa 48/71, Com:
missionec. Repubblicaitaliana, in Raccolta, 1972, p. 532 ss; I d., sentt. 2 dicembre
1980, causa 42/80 e 43/80, Commissione c. Repubblicaitaliana, in Raccolta, 1980,
p. 3635 ss.
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sanzionare il comportamento anticomunitario dello Stato il quale, nono-
stante ogni pronunziadella Cortedi Giustizia, persistessenel non porreri-
medio alle violazioni commesse343.

Primadi concludere questa breveesposizione dellesanzioni previstein
caso di violazionedei diritti e delle garanzie poste dallalegidazionecomu-
nitaria, S impone tuttavia una precisazionein merito ai rapporti esistenti
tra la sanzione-disapplicazione della norma interna, di pertinenza delle
giurisdizioni nazionali, e la sanzione-accertamento della violazione, di
pertinenza della Corte di Giustizia.

In proposito, deve innanzitutto essere chiarito che per aversi constata-
zione dell'inadempimentodello Stato da parte della Corte di Giustizianon
occorre |'effettiva applicazione, ad opera dello Stato in questione, della
norma (penale) interna contraria alla disciplina comunitaria. A giudizio
dellaCommissionee ddlla Cortedi Giustizia, infatti, anchela mera perma
nenza di tale norma dl'interno dell'ordinamento giuridico nazionale co-
stituisce una violazione degli obblighi comunitari da parte dello Stato 344.
Gli organi di Lussemburgo sono infatti concordi nel ritenere che la so-
pravvivenza delle norme in questione, anche se disapplicate, nuocia ala
certezzagiuridica, dataladifficoltaper i cittadini europei di conosceresia
la normativa comunitaria atta a paralizzare le norme interne con
contrastanti sia- ove esista- larelativa giurisprudenza nazionalein mate-
riadi disapplicazione. Secondo tali organi, quindi, solo attraverso l-espli-
cita abrogazione delle norme interne contrastanti coi trattati e con lalegi-
slazione derivata pud essere restituita ai cittadini la certezza del diritto,
cosi come la certezza dei diritti misconosciuti nei testi nazionali da
disapplicare34s.

Alla luce di quanto appena detto emerge chiaramente il carattere cu-
mulativo e non alternativo della tutela offerta, rispettivamente, dalle giuri-
sdizioni interne e dalla Corte di Giustizia. In questo senso, la possibilita

343. MONACO, La Corte d Giudiziag, cit., p. 160.

344. Mutatis mutandis, alivelo comunitarios ripresentaquindi, in formage
nerdizzata, la Stuazione riscontrabile nell'ambito ddla Convenzione europea
diritti dell'uomo, N cad in cui laviolazionedd diritti CEDU venga fatta discen
dere ddlameraesgenza ddlanormainternacontraria dle garanzie convenziona
li (cfr.Cep. 11, § 221.2)

345. Cfr,,ampliuseper tutti, ZILIOLI, Reoarti sviluppi sul contragto tra nome
naziondi e digpos zioni comunitarig, cit., p. 111. Lacorrettezza ddlaposizionedd-
la Corte di Giudlizia - tesa a garantire una certezza giuridica compromessa dd
processo di dretificazionedi normeinternee d norme comunitarie- sembra riba
ditaddla congatazioneddle Sasature riscontrabili ndledecisoni degli $ess giv
dic naziondi. E' accaduto infatti che, al'interno d uno sesso Paee, | giudic de-
putati adisapplicarele norme contrastanti col diritto comunitario ebbiano adotta:
to pronunce non conformi traloro. Cfr. SGARBANTI, Cate codtituziongle e Cate
d Giudizia: un dissdio sanato?,in Riv. dir. agrario, 1987, p. 314, nota 30.
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per i privati di far valerei loro diritti davanti ai tribunali nazionali anche
quando lo Stato non avesse adempiuto alle modifiche legidative necessa
rie ad adeguare la normativa interna a diritto comunitario (possibilita
questa discendente appunto dal principio delladiretta applicabilitadd di-
ritto comunitario) costituiscesolo unatutela minima: tutelachesi aggiun-
geaquelaofferta, ex artt. 169 e 170 Tr. CEE, dalla Corte di Giustizia34¢ e
che non esclude la responsabilita dello Stato per le mancate riforme
legidative.

Questates della Commissionee della Corte di Giustizia- invero assai
rigorosa e accolta non senza perplessitada una parte delladottrina italia-
na347 sembra del resto fondarsi su argomenti logici difficilmenteconfuta-
bili. Come & stato puntual mente osservato, sarebbe invero assurdo cheiil
principio di diretta applicabilitadd diritto comunitario, finalizzato a tute-
lare gli individui contro l'inerzia degli Stati a conformare laloro normati-
va al diritto comunitario, potesse essere invocato da parte di questi ultimi
per giustificaretale inerzia, e dunque "per dispensarsi del tutto dall’adat-
tare il loro diritto interno ale esigenze del diritto comunitario” 348

In definitiva, e possibileaffermareche, in base alla giurisprudenzadel-
laCortedi Giustizia, lasentenzadi constatazionedi un inadempi mentoda
parte dello Stato potra essere pronunciata dalla Corte di Giustiziain due
distinti casi: 1 quando le giurisdizioni interne non abbiano disapplicato la
normativa (penale) interna contrastante col diritto comunitario, con con-
seguente violazione delle garanzie da quest'ultimo previste; 2 quando, in-
dipendentemente da ogni sua eventuale disapplicazione, tale normativa
interna non sia stata formalmente abrogata o modificata in senso confor-
me a diritto comunitario, € non siano stati quindi resi immediatamente
"vighili" ad ogni cittadino i diritti ad garantiti all'interno del sistema
giuridico.

ABSTRACT

The present article, divided into two chapters, constitutes thefirst part
d alarger study o comparative criminal law between the canadian and
italian systems.

In thefirst chapter, relating to the sources o the law on the matter, the
authors examine mostly the evolution and the importance o the constitu-

346. Cfr. ancora ZILIOLI, Recenti sviluppi, cit., p. 112.

347. Cfr. LA PERGOLA, L’adeguamento dell’ordinamento interno alle nome
del diritto internazionaledei diritti umani, cit., p. 67.

348. Cfr. conclusioni dell’Avvocato generale MISCHIO, causa 168/85 (Com-
missione c. Repubblica italiana), udienza 17 giugno 1986, riportateda ZILIOLI,
Recenti sviluppi, cit., p. 112.
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tion in both country. Afterward, they study the influence on the italian cri-
minal system o the guarantees provided by the most important suprana-
tional sources, i. e. the European convention on human rights and euro-
pean commun rules. The authors then compare the problem o legdity in
criminal law which is treated totally differently by systemsd common law
and systems d civil law. With regard to this matter, they particularly
explain the evolution, in Canada, from a syssem o common law to a
system o legality in matter of crime and sanction but not in the other field
o criminal law. Thisfirst chapter is concluded by a description o the dif-
ferences arising in each country on the domain o criminal law and with
regard to the classification o offenses.

The second chapter examines the judiciary control o constitutionality
in criminal law. The authors first study the problem o jurisdictionin the
matter which in Canadais the responsability of regular courts whilein Ita
ly there is a special court, la Corte costituzionale. Relating specifically to
the incidence of supranational rules, they describe the original responsa-
bility o regular courts in the matter and the jurisdiction in review o the
european courts in Strasbourg and Luxambourg. The second part of the
second chapter examines the applicable sanctions in matter d constitutio-
nal control. Obvioudy, it refers primarily to the judgment o inconstitutio-
nality which in Canada may be rendered during a criminal trial or in spe-
cial procedures and even by procedure initiated by a privatecitizen. A spe-
cial feature d the canadian system resides in the existence o distinctive
remediesin case o violationsd the constitution. This study is concluded
by the examination o sanctions applicablein Italy and provided by the
European convention on human rights and european community rules, in
case d contravention by internal rules o criminal law o the garantees
provided for by these international documents.

11 presente lavoro, diviso in due capitoli, costituisce la prima parte di
un piu ampio studio comparatistico sulle garanzie costituzionali in mate-
ria penale ne sistemi canadese e italiano.

Ne primo capitolo, avente ad oggetto le fonti giuridiche, vengono in-
nanzitutto presi in esame I'evoluzione ed il ruolo della Costituzione nei
due Paesi. Successivamente, dopo un esame ddl'influenza nell'ordina-
mento penale italiano delle garanzie contenute nelle pit importanti fonti
sovranazionali (Convenzione europea dei diritti dell'uomo e normativa
comunitaria), viene affrontato il problemadellalegalita penae, cui come
noto gli Stati di comrnon law e di civil law danno risposte radicalmentedi-
verse. A questo proposito, la ricerca pone in luce, in particolare, I'evolu-
zionedaun regimedi conrnon law a un regimedi legalita manifestatasi in
Canada: evoluzione risultata particolarmente evidentein temadi reati e di
pene, ma riscontrabile anche, sia pure in misura incompleta, in tema di
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norme non incriminatrici. 11 primo capitolo si conclude con I'esposizione
delle differenze rinvenibili nei due Paesi in relazionesiaai criteri di deli-
mitazione dd diritto penale sia ai criteri di classificazione dei reati.

11 secondo capitolo, concernente il controllo di costituzionalitain ma
teria penale, prendein esame, innanzitutto, le giurisdizioni deputate atale
controllo: il giudicedi diritto comune in Canada e |la Corte costituzionale
in Italia. Con specifico referimentoal problemadel'incidenza sull’ordina-
mento italiano delle norme sovranazionali, viene quindi esaminato in pri-
mo luogo il sistemadi controllo diffuso svolto in materia dalle giurisdizio-
ni di diritto comune, e in secondo luogo il controllo di ultimaistanzasvol-
to dalle giurisdizioni europee di Strasburgo e Lussemburgo.La seconda
parte del secondo capitolo ha ad oggetto le "sanzioni" applicabili in sede
di controllo di costituzionalita. Si alude, innanzitutto, alla dichiarazione
di inconstituzionalita, chein Canadaé previstasia nell'ambito di un pro-
cesso, siad di fuori di un processo, siafinanco su autonomainiziativa del
singolo cittadino. Un tratto caratterizzante del sistema canadese e costi-
tuito poi dall'esistenza di sanzioni irrogabili in caso di comportamenti
non conformi alla Costituzione da parte di organi dello Stato. |1 lavoro si
conclude con I'esame delle sanzioni previste, limitatamente all’Italia, dal-
la Convenzione europea del diritti dell'uomo e dalla normativa comunita
ria, in caso di contrarietaddle norme penali interne alle garanzie sancite
dai relativi testi internazionali.



NOTIZIARIO

Nell'anno accademico 1992/93 sono stati promossi dibattiti, seminari,
incontri, lezioni sui seguenti temi:

La tutela del possesso alla luce della recente giurisprudenza costituzio-
nale e ddlla riforma dd c.p.c., con la partecipazione del prof. A. PROTO
PISANI dell'universita di Firenze e del prof. R. SACCO dell'universita di
Torino.

Attualita e prospettive dd diritto ereditario,,con il prof. G. BONILINI
dell'universita di Parma, a partire dal suo volume «Nozioni di diritto
ereditario)).

Quale riforma el ettoral e, tavola rotonda organizzata dagli studenti del-
l'universita di Ferrara, con presentazione della prof. L. CARLASSARE
dell'universita di Ferrara ed intervento dell'on. prof. A. BARBERA del-
I'universita di Bologna, dell'on. prof. S. LABRIOLA dell'universita di Pi-
sa, del prof. A. MANZELLA dell'Universita di Roma, dell'on. prof. S.
MATTARELLA dell'universita di Palermo.

Problematichedédlle liberta costituzionali, con il prof. A. PACE dell'U-
niversita La Sapienza di Roma e del prof. C. MEZZANOTTE dell’Univer-
sita L.U.l.SS.

Articolo |11 della Codtituzione: limitazioni di sovranita e nuovo modd-
lo di difesa, con l'intervento ddl prof. U. ALLEGRETTI dell'universita di
Firenze e dd prof. B. CONFORTI dell-Universitadi Roma.

Diritto, linguaggio, interpretazione, con la partecipazionede prof.ri E.
PATTARO dell'universita di Bologna; M. TROPER déell'universita di Pa-
rigi X, Nanterre; M. JORI dell’'Universita di Cagliari.

Epistemologia del discorso giuridico e del discorso medico, con la par-
tecipazione dd prof. J. BROEKMAN.

La situazionegiuridica degli ebre nell’impero romano, corso integrati-
vo tenuto dal prof. A. MORDECHAI RABELLO dell'universita ebraica di
Gerusalemme.

Einfiihrung in das deutsche Arbeitsrecht, corso tenuto dal prof. R. BIR-
KE dell-Universitadi Trier, nell'ambito del programma Lingua.

L'influenza del mercato unico europeo sul diritto tedesco, seminario te-
nuto dal prof. J. BASEDOW dell'universita di Augsburg, nell'ambito del-
le attivitainerenti ai Cors di perfezionamento nel diritto tedesco e degli
scambi internazionali italo-germanici.

I ddlitti contro la pubblica amministrazione: problemi attuali, conver-
sazione con |la partecipazione del dott. G. IADECOLA, Sost. Proc. Gene-
rale presso la Corte di Appdlo di Bologna.



Nuove normative in materia di licenziamento, lezione del prof. G.
PERA déll'universita di Pisa

I | sistema radiotdevisivo tra Legidazione e Corte Cogtituzionale, lezio-
ne tenuta dal prof. U. DE SIERVO dell'Universita di Firenze.

Costituzione e televisone: problemi attuali, lezione del prof. P. CAR-
RETTI dell'universita di Firenze,

|1 diritto internazionale ddl'ambiente e il nuovo ordine internazionale,
lezione ddl prof. P. FOIS dell'universita di Sassari.

Ladenunciadi un trattato per ragioni ambientali: il caso del Danubio,
lezione del prof. G. CONETTI dell'universita di Trieste.

La tutela internazionale dellambiente, lezione del prof. G. BADIALI
dell'universita di Perugia.

La conferenza di Rio e lo sviluppo sostenibile, lezione dd prof. S.
MARCHISIO dell'Universita di Perugia.

Il giudice di pace, lezione dd prof. F. TOMMASEQO dell’Universita di
Trieste.

Lo stato di avanzamento della legge 26 novembre 1990, n. 353, lezione
del prof. C. CONSOLO dell'Universita Cattolica del Sacro Cuore di
Milano.

Lastruttura del giudiziodi primo grado dopo la riforma del 1990, lezio-
ne da prof. M. TARUFFO dell’Universita di Pavia.

Ne quadro di unainiziativavoltaa segnalare volumi di recente pubbli-
cazione sono state discusse le seguenti opere:

Ddlitti contro il patrimonio, di G. HANDACA dell'universita di Pa
lermo e E. MUSCO déell'universita di RomaTor Vergata, alla presenzade-
gli autori e con la partecipazionedd prof. E. GALLO, presidente emerito
della Corte Costituzionale.

Suggestioni penalistiche in testi letterari, con l'intervento del prof. M.
A. CATTANEO déll'universita di Milano e ddl prof. A. MOLARI dell’Uni-
versita di Padova.

Il diritto del lavoro della Comunita Europea, discussione con gli auto-
ri, prof. T. TREU dell'universita Cattolicadi Milano e prof. M. ROCCEL-
LA dell'Universita di Torino, coordinatore prof. A. LYON-CAEN dell'U-
niversitadi Parigi X, Nanterre.

Nell’ambito del progetto ERASMUS, per I'a.a. 1991192 sono partiti n.
27 studenti e sono stati ospitati n. 20 studenti stranieri.

[Wanda Formigoni Candini]
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