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PIERPAOLO ZAMORANI 

La lex Publilia del 339 a.C. e l'auctoritac preventiva 

1. Nelle C Lezioni ,» che ho recentemente dato alle stampe (l)  ho 
espresso l'opinione che, contrariamente a quanto comunemente si 
afferma, la cosiddetta lex Publilia de patrum auctoritate (3 del 339 
a.C. (in virtù della quale i patres avrebbero dovuto prestare la pro- 
pria auctoritas in olrdine alle delibere del comizio centuriato prima 
che la votazione avesse inizio anziché dopo l'approvazione del popo- 
lo, come era fino ad allora avvenuto) costituisse un obiettivo raffor- 
zamento dei poteri del slenato (3).  

La natura del lavoro in cui questa opinione veniva prospettata, 
nonché la sua specifica (se non esclusiva) destinazione ai miei studenti 
del corso di Diritto romano, sconsigliavano una trattazione maggior- 
mente approfondita della questione. Non mi sembra perciò inutile un 
suo riesame in questa sede: l'occasione permetterà qualche ulteriore 
considerazione, forse non priva di interess'e. 

2. Vediamo a,nzitutto la testimonia~nza liviana da cui si è soliti 
prendere le mosse: 

Liv. 8.12: (14) Dictatura (scil. Q. Publilii Philonis) popularis 
et orationibus in patres criminosis fuit, et quod tres leges 
secundissimas plebi, adversas nobilitati tulit: unam, ut plebi 
scita omnes Quirites tenerent; (15) alte~arn, ut legum quae 
cornitiis centuriatis ferrentur ant'e initum suffragium patres 
auctores fierent; (16) tertiam, ut alter utique ex plebe - cum 
eo ventum sit ut utrumque plebeium fileri liceret - censor 
crearetur. (17) Plus eo anno domi acceptum cladis ab con- 
sulibus ac dictatore quam ex victoria eorum bellicisque rebus 
faris auctum imperium patres credebant. 

A tutta prima, la communis opinio sembra poggiare su basi as- 
sai solide. Le tre leggi publillie (e quindi anche quella de patrum 

( l )  Plebe Genti Esercito (Una ipotesi sulla storia di  Roma. 509-339 a.C.), 
Milano 1987. 

(2) SU cui ROTQNDI, Leges publicae populi Romani, Milano 1912, p. 227. 
(3) Plebe Genti Esercito etc., cit., p. 130 S .  



auctoritate che ora ci interessa) sono dette dallo storico secundissi- 
mae plebi, adversae nobilitati; i patrizi (4), poi, avrebbero ritenuto 
esiziale la dittatura popularis di Quinto Publilio Filone, al punto da 
stimare maggiore il danno prodotto sul fronte interno dalla sua le- 
gislazione al vantaggio che le vittorie militari dei consoli (5) avevano 
arrecato sul piano internazionale. Che quindi il dittatore del 339 a.C. 
abbia inferto un grave colpo al potere ed al prestigio delle istituzioni 
patrizie in genere (ed a quelli del consesso senatori0 in particolare) 
sembrerebbe scontato. 

Per la precisione - almeno così si sostiene - P'innovazione in- 
trodotta dalla len Publilia de patrum auctouitate avrebbe privato il 
senato (') del potere di cassare quelle delibere del comizio centuriato 
che gli risultassero sgradite. Sle, fino al 339 a.C., l'auctoritas patrum 
era stata l'atto finale del procedimento legislativo (sicché i senatori 
potevano, per così dire, « aspettare al varco D la de1ib)era comiziale e 
decidere allora se farla entrare in vigore ovvero - negandole l'aucto- 
ritas - farla venire meno) dopo la riforma, che anteponeva la presta- 
zione dell'auctoritas alla votazione, il senato sembrerebbe essere stato 
espropriato di ogni effettivo controllo sulla legislazione: una volta 
che, munita dell'auctoritas, la proposta fosse uscita dalla curia, con- 
tenuti e sorte ne sarebbero stati determinati dalla volontà del comi- 
zio e )del suo presidente, mentre il senato le sarebbe stato ormai irri- 
mediabilmente estraneo. 

Questa con~lusione parrebbe sorretta in modo decisivo da 

Liv. 1.17.9: Decreverunt enim (sci!. patves) ut, cum populus 
regem iussisset, id sic ratum esset, si patres auctores fie- 

(4) Poiché nell'anno 339 a.C. il senato doveva essere ancora a forte mag- 
gioranza patrizia, considero, qui ed altrove, fungibili i termini C antisenato- 
rio D e << antipatrizio », C senato D e patriziato D, etc. 

(5) I1 paragone fra il danno prodotto dalla legislazione di Publilio Filone e 
le imprese militari dei consoli di quello stesso anno è motivato dalla duplice 
circostanza che, anteriormente alla sua nomina a dittatore, Publilio era appun- 
to stato Console, e che il suo collega patrizio Tiberio Emilio Mamerco (oltre ad 
averlo nominato dittatore) è detto anche averne condiviso la politica antisena. 
toria (Liv. 8.12.11). 

(6) In questa sede ed ai limitati fini di questo lavoro penso di potere pre- 
scindere dalla questione - ancora discussa e di ardua soluzione - se a pre- 
stare l'auctoritas fossero in ogni epoca i soli senatori patrizi (in tal senso già 
MOMMSEN, Droit pubiic romain, VII, Paris 1891, p. 237 S. e, più recentemente, 
BLEICKEN, Lex Publica. Gesetz und Recht in der romischera RepubZik, Berlin- 
New Uork 1975, p. 296), ovvero fossero fina al 367 a.C. i soli senatori patrizi 
e dopo tale data tutti i membri del senato, indipendentemente dal ceto di 
appartenenza (così, da ultimo, MANNINO, L'auctoritas patrum, Milano 1979, 
p. 59 ss. e 129 ss.). Le mie preferenze (cfr. Plebe Genti Esercito etc., cit., p. 132) 
vanno alla prima ipotesi. 
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rent. Hodie quoque in legibus magistratibusque rogandis 
usurpatur idem ius, vi adempta; priusquam populus suffra- 
gium ineat,  in incertum cornitiorum eventum patres auctores 
fiunt (7). 

L'auctovitas prestata priusguam populus suffvagium ineat (espres- 
sione chiaramente equivalente ad ante ini tum suffragium di Liv. 8. 
12.15) avrebbe dunque perduto, stando al tenore del passo liviano, 
ogni vis. Così almeno interpreta la dottrina (8). 

(7) Sulla situazione che la prima parte del testo contempla cfr. infra p. 16. 
(8) HUMBERT, S.V. Auctoritas patrum, in D§, I, Paris 1877, p. 546 (pure for- 

malité) e p. 547 (simple formalité); BERGER, SS.VV. Auctoritas patrum e Lex Pu- 
blilia Philonis, in Encyclopedic Dictionary of Rorvran Law, Philadelphia 1953, 
p. 369 (a mere formality) e p. 558 (a mere formality); MOMMSEN, Droit public 
romain, VII, cit., p. 243 (la ratification anticipée n'a absohment aucune im- 
portance pratique); SCHERILLO-DELL'ORO, Storia del diritto romano, 4 a  ed., Mi- 
lano-Varese 1950, p. 92 (mera formalità priva di qualsiasi contenuto pratico); 
ARANGIO-RUIZ, Storia del diritto romano, 7a ed., Napoli 1957, p. 41 (parere pre- 
ventivo [non vincolante] sulle proposte del magistrato); GROSSO, Lezioni di sto- 
ria del diritto romano, 5a ed., Torino 1965, p. 202 (parere preventivo non vinco- 
lante, che si ridusse a mera formalità); DE FRANCISCI, Sintesi storica del diritto 
romano, Roma 1968, p. 126 (pura formalità); KUNREL, Lezioni di storia giuridica 
romana, Napoli 1973, p. 30 (importanza molto diminuita); KASER, Storia del 
diritto romano, Milano 1977, p. 46 (formalità); TONDO, Profilo di storia costitu- 
zionale romana, I, Milano 1981, p. 237 (autorizzazione in bianco); BURDESE, Ma- 
nuale di diritto pubblico romano, 3'* ed., Torino 1987, p. 77 (parere preventivo 
non vincolante per le rogazioni legislative); BISCARDI, Auctoritas patrum, in 
BIDR 48 (1941), p. 436 (parere preventivo non vincolante, opinione ribadita 
nella postilla alla ripubblicazione del citato lavoro [Napoli 1987, pag. 232 S.] e 
temperata dall'affermazione che l'auctoritas conservava tuttora una grande 
importanza sotto il profilo politico); BEEICKEN, Lex Publica, etc., cit. p. 296 
(Als eine den Volksbeschlussen vorangehende Willensausserung der patrizischen 
Senatoren, blieb sie dann bis an das Ende der Republik erhalten, sbwohl 
sie kaum noch etwas bedeutete ...); MANNINO, L'auctoritas patrum, cit., p. 83 
(parere non vincolante sul contenuto della rogatio) e p. 121 (parere non 
vincolante sull'opportunità o meno di dare inizio alle operazioni di voto). Iss- 
lata (e quasi totalmente inascoltata: vi aderisce ora ~MIRANTE, Sulh provo- 
catio ad populum fino al 300, in Iura (34), 1983, p. 24; ID., Plebiscito e leg- 
ge. Primi appunti per una storia, in Sodalitas. Scritti in onore di Antonio Gua- 
rino, vol. IV, 1984, p. 235 e nt. 21) in questo uniforme panorama scientifico, è 
l'opinione di WILLEMS, Le sénat de la république romaine, Sa composition et 
ses attributions, 11, EsuvaHn 1885, p. 83 S. Poiché a questa opinione io aderisco 
pienamente, varrà la pena di riportarla per esteso: C Quelle fut la portée de la 
réforme introduite par les lois Publilienne et Ménienne? Dimintia-t-elle, comme 
on le dit communément, l'importante de la patrum auctoritas? Nous ne le pen- 
sons pas. Si l'on se place à un point de vue purement théorique, la réforme 
peut &re appelée démocratique. Antérieurement, les décisions populaires, pour 
$tre exécutoires, devaient etre validées par le Sénat. Désorrnais l'intervention 
du Sénat précède la décision du peuple. La dernière instance passe au peuple. 
Le Sénat cesse d'Etre le tuteur du peuple; dans le sens juridique du mot, il 
n'est plus auctor. Le peuple devient vraiment souverain. C'est de cette théorie 



Possiamo aderire a questa interpretazione? Io non credo. 
A mio avviso, allorché gli studiosi sono pervenuti alla formula- 

zione della conclusione sopra riportata, sono stati vittime di un non 
lieve abbaglio. L'auc toritas preventiva (ed è quanto mi riprometto 
di porre in luce) non esautora il senato ma lo dota anzi di uno stru- 
mento di controllo politico di strao'rdinaria effifcacia; non indebolisce 
la posizione dei senatori ma, al contrario, la rafforza. Le pagine che 
seguono intendono anzitutto giustificare queste affermazioni e, suc- 
cessivamente, chiarire la portata ed il significato di Liv. 1.17.9. 

3. Vi sono, io credo, tre argomenti (di diveilso peso e natura) che 
inducono a guardare con una certa diffidenza al racconto liviano re- 
lativo all'anno 339 a.C. e, in particolare, al conflitto fra Publilio ed il 
senato. 

La legislazione secundissirna plebi, adversa ~zobilitati di cui 6 au- 
tore Quinto Publilio Filone dovrebbe es~slere, ad un tempo, causa ed 
effetto de1l1inimicizia esistente fra il console (poi dittatore) di quel- 
l'anno ed il patriziato in genere ed il senato in particolare. Non sem- 
bra infatti ragioiievo'le pensare che Publilio abbia potuto maturare 
i suoi asseriti progetti rivoluzionari ed antinobiliari nel breve arco 
temporale della sua dittatuira: voglio dire che le tendenze adversae 
uobilitati del dittatore sarebbero dovutle essere ben note ai suoi pre- 
sunti rivali patrizi, dai quali sarebbe lecito attendersi un comporta- 
mento ostile nei suoi riguardi anche prima della votazione delle leggi. 

E tuttavia di tale ostilità Livio non forini~sce alcunla traccia precisa: 

que Ciceron se fait l'écho dans ce passage: Quod patres apud maiores nostros 
tenere non potuerunt ut reprehensores essent comitiorum (CIC. pro PZanc. 3.8). 
Le droit que le Sénat perd en théorie à l'égard du peuple, il l'obtient à l'égard 
des magistrats: en fait, l'influence du Sénat est plus étendue, plus efficace 
qu'antérieurement. Au point "de vue législatif, aucun projet de loi ne pourra 
&re soumis aux comices centuriates et curiates avant d'avoir été discuté et 
approuvé par le Sénat. Avant la loi Publilienne, le Sénat approuvait ou rejetait 
en bloe la loi votée; depuis la réforme, il discute le projet, le modifie et l'a- 
mende. Ce n'est qu'après l'avoir approuvé dans son ensemble et dans ses par- 
ties qu'il permettra au magistrat de le soumettre au vote populaire. Aupara- 
vant il avait le droit de casser la loi votée par le peuple; mais pour qu'il usat 
de ce droit, il fallait sans doute un motif sérieux, grave. Maintenant il a un 
moyen préventif; il peut empecher le magistrat de présenter sa rogatio. San 
action est d'autant plus efficace et plus libre. Au point de vue électoral, depuis 
la loi Ménienne, la liste des candidats qui briguent les rnagistratures, élues 
par Jes comices centuriates, est soumise à l'approbation du Sénat avant l'élec- 
tion. Le Sénat a le droit de rayer de la liste les noms des citoyens auxquels 
il refuse son approbation. En réalité, il est moins difficile de refuser une can- 
didature que de casser une élection. En resurné, la réforme de la patrum aucto- 
rifas était favarable au Sénat, et préjudiciable plut6t à I'indépendance des 
magistrats D. 
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anzi, mentre Publilio è console, il senato (9) gli decreta il trionfo 
(Liv. 8.12.9), cosa che manderebbe su tutte le furie il suo collega 
patrizio Tiberio Emilio Mamercino, che si sarebbe ritenuto degno di 
eguale onore. Tale concessione, ottenuta per imprese che lo storico 
patavino (in 8.12.5, attingendo ad una tradizione manifestamente osti- 
le ai consoli diel 339 a.C.) oottotlinea non essere nemmeno paragonabili 
per importanza a quelle compiute dai consoli dell'anno precedente, mi 
suggerisce di pensare ad una buona disposizicme del consesso senato- 
rio nei confronti di Publilio (l0): il dittiatore avrebbe perciò, con le 
proprie leggi e segnatamente con quella de patrum auctoritate, mal 
corrisposto alla simpatia che i senatori gli avevano manifestato. La 
cosa, di per sé non impossibile, appare tuttavia assai improbabile 
quando si legga 

Liv. 8.15.9: Eodem anno (scil. 337 a.C.) Q. Publilius PMo 
praetor primum de plebe adversante Sulpicio consule, qui 
negabat rationem eius se habiturum, est factus senatu, cum 
in summis imperiis id non obtinuisset, minus in praetura 
tendente. 

Secondo gli aocoridi dell'anno 367 a.C., la pretura sarebbe do1vuta 
eslsere riservata ai patriai (Liv. 6.42.11): il console Caio Sdpicio Loil- 
go a buon diritto solleva perciò riserve sull'elezione, primum de ple- 
be, di Publilio a questa carica; ma il senato non presta orecchio alle 
sue protleste e ratifiaa l'avvenuta elezione con l'a~comodante motiva- 
zione che, essendosi dovuto cedere circa l'ammissione dei plebei agli 
onori maggiori, non avrebbe avuto senso alcuno es~cluderli da una 
carica di minore importanza. Dunque, non sembra dubbio che, in que- 
sta circostanza, il senato appoggia alddirittura Publilio nella contro- 
versia che lo oppone al console patrizio del 337 a.C. 

(9) Che sia stato lo stesso senato e non il popolo a decretare il trionfo a 
Publilio risulta in modo inequivocabile dal fatto che è lo stesso senato a rifiu- 
tarlo a Tiberio Emilio (LIv. 8.12.10). Del resto, la competenza senatoria di de- 
cretare il trionfo di un comandante militare è, fino a quest'epoca, indiscussa: 
quando ciò, per motivi contingenti, non awiene (come nel caso del trionfo di 
Valerio ed Orazio nel 449 a.C. - LIV. 3.63.11 - e di Caio Marcio Rutilo nel 
356 a.C. - LIV. 7.17.9 -) lo storico lo evidenzia. 

(10) La concessione del trionfo da parte del senato (come pure - a partire 
dal 327 a.C. - la prorogati0 imperii) è solitamente indice di buona disposizione 
dei senatori nei confronti del comandante vittorioso e non invece automatica 
conseguenza di una campagna militare particolarmente ben condotta e coro- 
nata da lusinghieri risultati. A Valerio ed Orazio, che contro Sabini ed Equi 
avevano riportato brillanti vittorie dopo che i decemviri loro predecessori ave- 
vano dovuto battere in ritirata, il senato negò infatti il trionfo (LIv. 3.63.5 ss.). 
Per i motivi di questo atteggiamento senatori0 cfr. Plebe Genti Esercito etc., 
cit., p. 324 ss. e segnatamente p. 329 ss. 
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E mi domando: è questo un comportamento da attendersi da par- 
te di un conses~so che, appena due anni prima, sarebbe stato privato, 
ad opera dello stesso Publilia del suo più inlcisivo potere di controllo 
sulla legislazione o, al contrario, la simpatia >> che i senatori sem- 
brano inanifestare nai confranti del pl'ebeo ratificandone l'elezione 
alla pretura, non può lasciare intuire la loro piena fiducia in lui? 
E se così, co.me a me pare assai probabile, non potrà comii~ciare a 
guardami con sospetto all'opini~n~e che vuole da lex Publilia de pa- 
tram auctoritate come una disposizione che, in quanto adversa no- 
biiitaii, toglie ogni vis all'auc tori tas ? 

Proseguiamo. Nell'anno 327 a.C. Quinto Publilio Filone è console 
per la seconda volta e, in tale qualità, sta conducmdo le operazioni 
militari in Campania contro i Greci. Scrive Livio: 

Liv. 8.23: (10) Iam Publilius, inter Palaepolim Neapolimque 
loco opportuno capto, diremerat hoctibus societatem auxilii 
mutui qua, ut quisque locus premeretur, inter se usi fuerant. 
(11) Itaque cum et comitiorum dies instaret et Publiliurn 
ii~minentem hostium muris avscari ab spe capiendae in dies 
urbils hhad e re publica esset, (12) acturn cum tribunis est 
ad populurn ferrent ut, cum Q. Publilius Philo consulatu abis- 
set, pro consule rem gereret quoad debellatum cum Graecis 
esset. 

È questo, si noti, ,il primo caso di prorogatio imperii che le fonti 
p 

ci attestano ed a giovamene è proprio il nostro Publilio: i suoi rap- 
porti con il senato sembrano perciò essere dei migliori ("), circo- 
stanza pienamente  confermata altresì dal fatto che, l'anno successivo, 
al termine dell'impresa conclusa con l'espugnazione di Palepoli, il 
senato gli decreta un secondo trionfo, malgrado (ad anche questo 
accade per la p~iirna volta) egli non sia un magistrato in carica (Liv. 
8.26.7). La benevolenza e la considerazione del consesso senatori0 per 
3 personaggio mi sembrano evidenti. 

Meno significlativa, pur se non irrilevante, è la notazione liviana 
relabiva alla terza elezione di Publilio al consolato per l'anno 320 a.C. 

LBv. 9.7.3 5: Interreges Q. Fabius Maximus M. Val'erius Cor- 
vus. 1s consules creavit. Q. Publilium Philonem et L. Papi- 
rium Cursorem itemm haud dubio co~nsensu civitatis, quod 
nulli ea tempestate duces clariores essent. 

(i1) Varrà la pena di ricordare come il senato abbia, solitamente, utilizzato 
lo strumento della prorogatio imperii per continuare a giovarsi, anche oltre la 
scadenza del termine di carica, dell'opera di un personaggio a lui gradito; se 
tale Ptiblilio non fosse stato, dubito che i soli motivi di ordine militare sareb- 
bero stati sufficienti a determinare l'innovazione. 
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I1 consenso unanime di cui gode Publilio in questa occasione con- 
trasta con l'immagine di fazioso ,uomo i parte fornitaci da Liv. 
8.12.14 (anche se va riconosciuto che dall'approvazione della lex de - - 

patrum auctoritate sono passati quasi venti anni e che il consenso 
intorno al suo nome si forma a causa delle sue eccellse qualità militari - 
e non per le sue propensioni politiche). 

In questo contesto, non graade rilievo attribuirei perciò alla cir- 
costanza che Publilio nell'anno 314 a.C. venne citato in giudizio 
quale sospetto partecipe \della congiura di Capua in quanto invisus 
nobilitati: anziché scorgere in {ciò una coniseguema della sua legi- 
slazione del 339 a.C. adveusa nobilitati, è piu agevole ritenere che la 
locuzione nul19altro significhi ce non che Publilio, come tutti gli uo- 
mini potenti, doveva avere, in seno alla nobilitas, anche dei nemici. 

a che godesse anche di molte simpatie lo prova il fatto che egli fu 
scagionato da ogni addebito ad opera dei conso'li, che il senato stesso 
aveva incar

i

cato dell'inchiesta (Eiv. 9.26.20 ss.). 
In sintesi: io credo che, ove Ila legislazione di Quinto Publilio Fi- 

lone (e segnatamente la sua lex de patrttm attctoritate di cui ci stiamo 
oocupando) avesse gravemente loso il potere o anche solo il prestigio 
dei senatori, non sarebbe azzardato attendersi manifestazioni di ini- 
micizia da parte del senato nei 'confronti del dittatore del 339 a.C. 
Ed invece non solo di esse non si è trovata traccia, ma si è anzi 
potuto constatare, successivo al 339 a.C., un atteggiamento del con- 
sesso sehatorio che non esiterei a qualificare favorevole nei confronti 
della sua persona e che si è manifestato nella ratifica della sua 
contestata nomina (la prima di un plebeo) a pretore (337 a.C.), nella 
prorogatio (la prima per un maglstrato romano) del suo comando mi- 
litare (327 a.C.) e nella concessione (anch9essa avvenuta per la prima 
volta) del trionfo dopo che e era uscito di carica (326 a.C.). Se 
a C% §i aggiunge che Quinto Filone viene ~~lell'alaa~o 
335 a.C. quale magister eqtrii ittator- patrizio Luci0 Emilio 
Mame-cino e che nel 3 2 a.C. egli è altresì censore (elezione che do- 
vette essere ratilficata ai patres) 6 agevole cancludere che, anziché 
animosità, sembrerebbe che il senato nutrisse, nei suoi confronti, 
sentimenti di riconoscenza e gratitudine o, comunque, di particolare 
considerazione: sentimenti, cioè, incompatibili con la sua asserita 
cattivith antinobiliare. 

4. Altre due considerazioni rendono improbabile la connotazione 
antisenatoria della l a  Publilia de  patrttm atrctoritate. 

Ed invero se, fino alla sua entrata in vigore, i senatori avevano 
dowto pre~stare la loro attctoritas suocessivamente alla approvazione 
comiziale, sembra ovvio concludere che questo abbiano dovuto fare 
anche con riferimento alla legge di cui ora si discute: che, in caso 
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contrario, l'iter legislativo non sarebbe potuto ritenersi compiuto e la 
legge sarebbe potuta entrare in vigore solo in virtù di un gesto di 
forza del dittatore. Ma di esLso, e dehl'inevitabile conseguente scontro 
'col senato, sarebbe con ogni vero~simiglianza rimasta traccia izella 
nostra fonte. L'assen~~a Idi ogni indizio in tal senso lascia invece arguire 
che il senato ratificò la legge senza sollevare obiezioni o fare resi- 
stenze: la qual cosa dovrebbe portare ad escluderne, mi pare, l'im- 
pronta antisenatoria, 

Ancora, ed infine, a smentire la tesi secondo la quale il senato 
dalla lex Publilia de patrum auctoritate avrebbe patito una grave di- 
minuzione di potere, può valere la consta4azione che, proprio a par- 
tire dalla metà del 4" secolo, l'as~semblea senatoria, che già in prece- 
denza occupava una po~siziolne {di chiara preminenza nella vita costi- 
tuzionale della città, rafforza ulteriormentle il proprio ruolo di guida 
politica fino a divenirne, nel corso del 30 secolo, arbitra indiscussa (l2).  

Sembra allora naturale, se non slcorgere nella stessa lex Publilia de 
patrum auctorltate da causa diretta ad immediata delil'accresciuta im- 
portanza ldel senato, almeno dubitare che il consolidamento del molo 
preminente del conseslso senatori0 sia potuto avvenire in concorni- 
tanza con l'emanazione di una lex avente .Finalità opposta. 

5. Agli argomenti testé esposti, un altro, di carattere più squisi- 
tamente giuridi~co, se ne può aggiungere: ed anlch'esso sorregge la 
corfclusio~ne sopra esposta (l3). 

Sottolineo anzitutto che la lex Publilia, qualunque ne sia stata la 
finalità, non ha toccato i poteri delil'as~semblea centuriata: è infatti 
necessario sgombrare subito il campo dal possibile equivoco che 
l'auctoritas preventiva abbia in quallche misura accresciuto l'impor- 
tanza del comizio, in quanto le delibere dello stesso sarebbero state 
immediatamente esecutive, senza dovere sottostare al placet senato- 
rio ('3. E questo perché (come è noto) tanto prima quanto dopo il 

(12) La circostanza è ben nota; cfr. per tutti CASSOLA-LABWNA, in Lineamenti 
di storia del diritto romano (a cura di Talamanca), Milano 1979, p. 217. 

("3) Per le considerazioni svolte in questo paragrafo si veda WILLEMS, citato 
alla nt. 8. 

(14) È questa la prospettiva che si coglie chiaramente in DION. HAL. 2.14.3 
(citato infra alla nt. 25), secondo il quale, fra senato e popolo, chi in ordine 
alla lex si esprime per secondo (con la prestazione dell'auctoritas o con il 
voto) è giudice della decisione dell'altro. Ma così non è, anche se in questi 
termini un osservatore superficiale potrebbe concludere. Basterà riflettere sulia 
circostanza che né il senato né il comizio potranno essere giudici di quanto 
l'altro consesso avrà deciso, ove questa decisione sia contraria alla proposta 
del magistrato. I1 che è come dire che la lex entrerà in vigore solo se in ordine 
ad essa avranno manifestato il loro consenso (nelle modalità di ciascuno pro- 
prie) entrambi gli organi. Cfr. infra nt. 25. 
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339 a.C. il comizio non ha allcun potere né di inimativa né di apportare 
ementdamenti, ma può soltanto accettare o respingere le proposte che 
il magistrato presidente gli presenta. L'auctontas, intendo dire, incide 
solo sui poteri di quest'ultimo (l5). 

Ma, se così si ragiona, la risposta al quesito che ci siamo posti 
non è diff

i

aile da formulare. Prima della Zex PubZiZia, in regime di 
auctoritas suocass~iva, il magistrato sottoporrà al comizio la propria 
pro,posta, ne otterrà (si supponga) il voto favorevole, presenterà poi la 
rogatio all'assernblea senatoria per la prestazione della prescritta 
auctoritas. Se i senatori la presteranno, la legge entrerà in vigore. Ma 
se  i senatori negheranno l'auctoritas vero è che la legge non entrerà 
in vigore, ma con ciò stesso si porranno in conflitto sia con il ma- 
gistrato proponente sia, saprattutto, coi1 popolo che, in ordine alla 
rogatio, si è già espreicso favorevolmente. E non può [certo escludersi 
che, proprio per evitare questo sempre pericoloso conflitto, i senatori 
si siano talvolta adattati a prestare l'auctoritas in ordine a delibere 
che non risultavano ilo/ro particolarmente gradite, se non addirittura 
sgradite. 

Dopo il 339 a.C., invece (in regime di auctoritas preventiva), un 
conflitto di questo tipo non è più ipotizzahle: prima di provocare 
la votazione dell'assemblea, il magistrato è tenuto (l6) a sottoporre 

b 
(15) Così, esattamente, già WILLEMS, Le Sénat de la république romaine, 

etc., cit., p. 83. 
(16) I fautori dell'opinione secondo la quale, in seguito alla lex Pubiiiia de 

patrum auctoritate, l'auctoritas sarebbe divenuta un semplice parere non vin- 
colante del senato, ritengono di trovare un appoggio alla loro opinione (oltre 
che in Liv. 1.17.9) anche nella circostanza che vi sarebbero stati casi in cui, 
malgrado l'opposto avviso del senato (e perciò la mancata prestazione del- 
l'auctoritas) , la rogatio venne egualmente presentata e fatta approvare al comi- 
zio. A questo fine BPSCARDI, Auctoritas patrum, cit., p. 447 (seguito da MANNI- 
NO, L'auctoritas patrum, cit., p. 84) cita anzitutto VAL. MAX. 9.5.1: Atque, u t  
superbia quoque et inpotentia in  conspicuo ponantur, M. Fulvius Placcus consul 
M. Plautii Nypsaei coilega, cum perniciosissimas reipublicae leges introduceret 
de eivitate Italiae danda et de provocatione ad populum eorum qui civitatem 
mutare noluissent, aegre compuisus est u t  i n  curiam veniret; deinde partim 
monenti, pariirn oranti senatui u t  incepto desisteret, responsum non dedit. Ty- 
rannici consul spiritus haberetur, si adversus unum senatorem hoc modo se 
gessisset, quo Flaccus in totius amplissimi ordinis contemnenda maiestate ver- 
satus est. Ma il richiamo al passo non mi sembra felice: in primo luogo perché 
pare che la rogatio Flavia de civitate sociis danda non passò (cfr. ROTONDI, 
Leges publicae populi Romani, cit. p. 306); in secondo luogo perché l'epoca in 
cui l'episodio si svolse (il 125 a.C.) è una delle più turbinose della storia della 
repubblica, onde un comportamento contrario alle leggi o alla prassi costitu- 
zionale del console Flacco non potrebbe essere elevato a regola; in terzo luogo 
(e soprattutto) perché (anche concedendo che il progetto di legge, portato in 
comizio, sia stato approvato malgrado l'opposto parere dei patres), io credo 
che l'episodio, ove il comportamento di Fulvio Flacco fosse stato del tutto nor- 
male (in quanto legittimo), non sarebbe stato considerato da Valerio Massimo 



al senato il progetto di legge, ed in ordine a questo otterrà o meno 
l'assenso. Ottenutoio, (sembra ovvio) il magistrato stesso non potrà 
mutare il progetto (ché, in caso contrario, l'auctoritas sarebbe priva 
di significato e totalmente vanificata), ma dovrà presentarlo immu- 
tato al comizio ("); e poiché il comizio, come si è ricordato sopra, 
non )ha il potere di apportare emendamenti, approverà (o eventual- 
mente respingerà) il tlesto nella forma e nel contenuto approvati dal 
senato. 

Da tutto aiò dis,cende che, dopo il 339 a.C. e l'emanazione della 
len Publilia de patrum auctoritate, il senato non potrà pih trovarsi 
di fronte a delibere comiziali sgradite: e ciò perché il comizio potrà 
votare solo su quellle propolste alle quali i senatori avranno preventi- 
varnente acconsentito! 

Sembra allora evidente che Quinto Publilio F\ilone con la propria 
llegge rafforzò grandemente il potere del senato e, per converso, limitò 
quello del magistrato presidente il comizio, la cui già forte dipendenza 

un factum memorabile, degno di figurare nella sua raccolta. Né a risultati di 
maggior peso porta l'esame delle testimonianze relative alla legge agraria di Ce- 
sare del 59 a.C., legge che fu approvata malgrado l'opposto parere dei patres. 
Già LIV. Per. 103 lascia intuire che l'atmosfera in cui la relativa discussione si 
svolse era caratterizzata dall'eccezionalità del comportamento di Cesare: Leges 
agrariae a Caesare consule cum magna contentione, invito senatu et altero con- 
sule M. Bibulo, Zatae sunt. Non può dirsi, mi pare, che dal brano si desume 
che era divenuto possibile prescindere dall'auctoritas senatoria, così come non 
potrebbe dirsi che era divenuto possibile prescindere dall'intercessio del col- 
lega; Cesare, è vero, prescinde sia dall'una sia dall'altra e fa approvare la leg- 
ge: ma ciò avviene per motivi politici, non giuridici. E per convincersene sarà 
sufficiente leggere le più ampie testimonianze di DIO. CASS. 38.3 ss. e APPIAN. 
b.c. 2.10 ss,, da cui si evince che Cesare cercò vanamente di ottenere l'appro- 
vazione dei senatori (cosa inspiegabile se, come si pretende, essa fosse dive- 
nuta superflua), e solo dopo; avere constatato l'inutilità dei suoi sforzi portò 
la proposta al popolo. La partita fra Cesare ed i suoi oppositori, in altre pa- 
role, si gioca tutta sul piano' politico: volere trarre dall'episodio in questione 
conclusioni destinate ad avere valore sul piano giuridico può essere pericoloso 
e fuorviante. 

('7) Questo è per la verità contestato da quanti fanno leva su LIV. 1.17.9 
per negare efficacia all'auctoritas preventiva: ma, in primo luogo, il brano 
liviano non afferma che il magistrato avrebbe potuto mutare il progetto in 
ordine al quale aveva ottenuto la preventiva auctoritas, sibbene che i patres 
sono auctores in incertum comitiorurn eventum (il che mi pare significare non 
che il comizio avrebbe potuto respingere il progetto, malgrado l'auctoritas se- 
natoria - il che è semplicemente ovvio -, quanto piuttosto che il senato si 
fa auctor preventivo di qualsiasi delibera il comizio adotterà). In secondo luo- 
go, la vicenda narrata in CIC. Brut. 14.55 (testo discusso al successivo par. 6 )  
mi sembra escludere in modo implicito ma categorico (sia pure con riferimento 
non alla Zex PubZiZia de patrum auctoritate, ma alla lex Maenia - su cui cfr. 
la nota successiva) la possibilità che nel periodo intercorrente fra la prestazio- 
ne dell'auctoritas e la votazione del comizio potessero essere apportate varia- 
zioni al testo della rogatio o alla lista dei magistrati. 
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dall'assemblea senatoria trovava, per quel che concerne l'attività le- 
gislativa (e, successivamente, elettorale, in base alla lex Maenia) una 
precisa espressione giuridica (l8). 

6. Del resto, che gli stassi autori antichi fos8sero ben consapevoli 
sia del fatto che, grazie all'auctoritas preventiva, il senato avrebbe 
potuto meglio e più compiutamente realizzare o proteggere gli inte- 
ressi di cui era portatore di quanto non avveniva in virtù dell'aucto- 
ritas successiva, sia del fatto che il magistrato non si sarebbe potuto 

C/ discostare dal progetto in ordine al quale il senato aveva prestato 
la propria auctoritas, risulta in modo per me inequivoco dalla lettura 
di un brano di Cicerone. È vero che della sua cmdibilità si Iè dtibi- 
tato (l9), ma lla cir;costanza non influi,slce sulle considerazioni che mi 
appresto a svolgere. Si 'egga 

Cic. Brut. 14.55: (Possumus) M'. Curiurn (suspicari disertum), 
quod is tribunus plebis, interrege Appio Caeco, diserto ho- 
mine, comitia contra legem habente, cum de plebe consulem 
non accipiebat, patres ante auctores fieri coegerit: quod fuit 
permagnurn, nondum lege Maenia lata. 

Fra l'intevvex Appio Claudio Cieco (che in tale qualità presiedeva 
i comizi elettorali) ed i1 tribuno della pllebe Manio Curio sorse, scrive 
l'Arpinate, una controversia (20): il1 patrizio, in palese violazione della 
cosiddetta Zex Licinia del 367 a.C., si rifiutava infatti di rzonzen acci- 
pere dei candidati pllebei. 

I patres non concoridano con Appio, ed essi pure, al pau;i del tri- 
buno della plebe (anzi, proprio a séguito del suo abile discorso), 
desiderano che la Zex Licinia de corisule plebeio sia rispettata. Ma 
per ottenere questo nisultato (per far sì, in altre parole, '&e qud'an- 
no possa vedere un console plebeo accanto ad uno patrizis), PB tribu- 
no, come agevolmente si scorge, non perisuade il senato a cassare 

(l8) Come CIC. Brut. 14.55 testimonia, una lex Maenia de patrum auclo- 
ritate di data incerta (comunque successiva alla Zex Publilia) rese preventiva 
l'auctoritas alle votazioni per l'elezione dei magistrati: cfr. ROTONDI, keges 
pubiicae populi Rornaui, cit., p. 248. 

(l9) Così MOMMSEN, Romische Forschungen, I, Berlin 1864, p. 240 nt. 36 e 
p. 331 ss.; ID., Droit public romain, VII, cit., p. 242 nt. 1; NOCERA, Il potere dei 
comizi ed i suoi limiti, Milano 1940, p. 267 S. 

(20) Seguo, sul punto, MOMMSEN (citato alla nota precedente) e BISCARDI, 
Auctoritas patrum, cit., p. 249 lat. 75 e ritengo che la controversia si sia svolta 
attorno all'anno 300; identifica il protagonista patrizio con Appio Claudio Cras- 
so e conseguentemente retrodata l'episodio al 352 a.C. (periodo di cosiddetta 

reazione patrizia ») WILLEMS, Le Sénat de la république rornaine, cit., p. 69 ss. 
La questione può, in questa sede, rimanere impregiudicata. 
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(tramite il diniego ad oltranza dell'auctoritas successiva) l'esito di 
quelle elezioni che, in quanto svoltesi su  una lista di soli candidabi 
patrizi, alla elezione di due patrizi avrebbero nece~~sariamente messo 
capo, mia chilede invece che preventivamente i senatorii siano auctores. 
Il  che potrà essere avvenuto solo se i senatori, convooato l'interrex, 
abbiano da )lui preteso la plresentazione di una lista di candidati in 
cui figurassero anche nomi plebei, e in ordine a questa lista abbiano 
prestato la loro auctoritas (21). Questa lista l'interrex avrà sottoposto 
al comizio, senza possibilità di depennarne i nomi a lui non graditi 
e, per tal via, si sarà realizzata la sospirata elezione di un console 
appartenente alla plebe. 

Mi sembra allora chiaro che l'auctoritas preventiva realizza assai 
meglio di quella succeslsiva gli interessi {del senato (nella fattispecie 
coincidenti con quelli del tnibuno della plebe): se è vero che la cas- 
saziane dell'esito delle allezioni avrebbe imlpedito lche prendessero il 
potere due consoli entrambi patrizi (cosa che il senato non desiderava 
avvenisse), è pur vero che con questo non sarebbe salito al consolato 
nessun plebeo (cosa che invelce il senato desilderava avvenisse). Que- 
sto fine sarà invece facilmente raggiunto se i senatoni ante initiurn 
su f fragium auctores f iunt (22). 

7. Io credo che il peso dalle considerazioni fin qui svolte non sia 
indifferente e che svaria~i argomenti facciano propendere per l'opi- 
nione secondo la quale la lex Publilia de patrum auctoritate rafforzò 
anziché indebolire la posizione dei patres. E tuttavia, come è agevole 
constatare, l'opinione opposta è, fra gli studiosi, pressoché indiscus- 

(21) Non mi pare felice l'interpretazione che del brano ciceroniano dà BI- 
SCARDI, Auctoritas patrum, cit., p. 429, allorché traduce: « Abbiamo ragione di 
ritenere che fosse, come assai pochi altri, eloquente il tribuno Manio Curio, 
il quale poté riuscire ... ad ottenere un successo così straordinario come quello 
di strappare al senato, in contraddittorio con Appio Cieco - uomo pure saga- 
ce ed eloquente - la promessa che esso avrebbe approvato soltanto la vota- 
zione di una coppia consolare, in cui fosse stato compreso un plebeo ». Come 
ognuno vede, Curio non strappa al senato la promessa condizionata di una 
auctoritas successiva, ma ottiene un'incondizionata auctoritas preventiva: ed 
il richiamo alla Zex Maenia de patrum auctoritate ce ne rende certi. 

(22) Sii~golare l'atteggiamento di BISCARDI, Auctoritas patrum, cit., p. 430, 
il quale così scrive: K ... se è raffigurabile che il tribuno abbia costretto il se- 
nato a pronunciarsi prima della deliberazione elettorale, arrivando a conse- 
guire un risultato di cui i posteri gli danno lode, questo significa che il senato 
avrebbe potuto approvare la elezione illegale, come del resto già in altre occa- 
sioni doveva aver fatto, continuando ad attribuire i due posti di console ai 
patrizii, nonostante il disposto della legge Licinia Sestia, più volte ricordata ». 
Singolare perché l'autore, mentre opportunamente sottolinea il carattere discre- 
zionale dell'auctoritas che traspare dal brano in questione, non si avvede che 
esso può essere messo a partito ad altro, forse più importante, fine. 
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sa. Motivo di ciò è che in suo favore sembra deporre sia Vafferma- 
zione di Livio secondo la quale la legislazione del dittatore del 339 
a.C. fu sectlndissima plebi, adversa nobilitati, sia quanto lo storico 
patavino scrive in 1.17.9. Rivolgiamo perciò la nostra attenzione alle 
sue parole. 

La locuzione adversa nobiiitati >> \di Liv. 8.12.14, che qualifica la 
Zex PubZilia de patrum auctoritate, non è, a mio avviso, da sopravva- 
lutare. Si tenga anzitutto presente che essa non è data specificamente 
alla nolstra legge, ma piuttosto al complesso delle d

i

sposizioni che 
Publilio Filone fece approvare nel 339 a.C. (tres Zeges secundissimas 
plebi, adversas nobiiitati tuiit), onde non potrebbe escludersi che Li- 
vio (o, naturalmente, la sua fonte) sia rimasto, per così dire, abba- 
gliato dall'apparente carattere antipatrizio del corpus di leggi e non 
si sia preolccupato di vagliare, caso per caso, se tale carattere fosse 
effettivamente presente nelle singole disp~~sizioni. 

In secondo luogo (considerazione che mi pare piti ilmportante), è 
assai probabile che la qualifica di adversae nobilitati data alle leggi 
publilie derivi, in modo quasi melccanico, dalla constatazione che due 
di esse sono effettivamente secundissimae plebi (la lex de censore 
plebeio e quella de plebiscitis) . Nell'ottica liviana, invero, tutto quanto 
va (o sembra andare) a vantaggio della plebe deve necestsariarnente 
andar a detrimento dei patrizi: ciò in quanto i due ceti ci sono 
presentati dallo stori~co patjavino (ma non colo da lui, beninteso) 
all'inizio della repubblica come, rispettivamente, titolari della totalità 
del potere e dei privilegi (i patrizi) e come totalmente privi degli 
stessi (i plebei), onde qualsiasi miglioramento della condizione della 
plebe o, comunque, qualsi

a

si mutamento della sua situazione che in 
progreslso di tempo si verifichi è veduto come un << travaso di potere 
dal patriziato alla plebe, sia come graziosa concessione del primo a 
quest'ultima, sia come conquista strappata al primo da quest'ultima. 
In tale prospettiva, che ho altrove (23) cercato di dimostrare total- 
mente falsata e fuorviante, Livio (e con lui Dionigi di Alicamasso) 
ha, ad esempio, interpretato come provvedimento antipatrizio la co- 
siddetta Zex PubZiZia VoZeronis del 472 a.C., che fu invece lo sbocco 
di un contrasto interno alla plebe, e come concessione patrizia l'isti- 
tuzione del tribunato del 493 a.C. ed il raddoppio del numero dei 
suoi componenti del 457 a.C., prov~ed~imenti che la plebe adottò uni- 
lateralmente (24). 

Dunque, la qualifica di adversa nobilitati data alla lex PubZiZia de 
patrum auctoritate [deve essere letta alla \luce delle convinzioni di 

(23) Plebe Genti Esercito etc., cit. 
(2" Su ciò cfr. Plebe Genti Esercito etc., cit., rispettivamente p. 265 ss., 

165 ss., e 292 ss. 



Livio e di vasta parte della storiografia romana e non costituisce per- 
ciò un dato indiscutibile, soprattutto se, come nel nostro caso, una 
molteplicità di elementi la smentisce. 

Diverso e pih cauto discolrso richiede il brano che, secondo la 
cor

r
ente dottrina, avallerebbe in moldo decisivo l'opinione sacondo la 

quale l'auctoritas, resa preventiva, avrebbe perduto ogni vis. Rileg- 
giamolo. 

Eiv. 1.17.9: Decreverunt enim (scil, patres) ut, cum popu- 
lus regem iussisset, id sic ratum esset, si patres auctores 
fierent. Nodie quoque in legibus rnagistratibusque rogandis 
usurpateir idem ius, vi adempta; priusquam populus suffra- 
giurn ineat, in iwncertiam comitiorum eventum patres auctores 
f iiarst . 

Il brano è relativo alla situazione venutasi a creare a Roma allyin- 
domani della morte di Romolo: in séguito all'incertezza su chi doves- 
se succedere al fondatore (Liv. 1 .17.1-4), i senatori escogitarono l'in- 
terregrrum che, fra i mormorii di malcontento della plebe, durò un 
intero anno (Liv. 1.17.5,6). Dopo l'anno, il senato demandò la scelta 
del successore di Romolo al popolo, riservandosi nel contempo un 
controllo del suo operato, quale era appunto I'auctoritas successiva 
(Liv. 1.17.8). 

Ora, se questo racconto viene letto sullo sfondo di Liv. 8.12.14 
(tues leges secundissimas plebi, adversas mbilitati tttlit), può in effet- 
ti sembrare che lo storico prosegua ricollegando la perdita della vis 
dell'auctoritas al fatto che essa è stata resa preventiva. Ma se il ca- 
rattere antipatrizio della legislazione ldi Publilio sia revocato in dub- 
bio @orne penso che le considerazioni sopra compiute consentano di 
fare), si chiarirà anche il significato della notazione liviana. 

Eivio non scrive che I'auctoritas non ha pih vis in séguits alla Zex 
Publilia; Eivio scrive (ed è  cosa assai (diversa) che hodie l'auctoriias 
ha periduto la propria vis: ed io credo /che lo storico non avrebbe 
potuto indicare c m  hodie il perioldo i oltre tre sacoli che va dall'ap- 
provazions: della lex PubZilia ai giorni suoi. Se così si ragiona, non si 
avrà difficoltà a scorgere che la frase priusquam p p u l ~ s  s ~ f f r a -  
giunz imat non ha valore causale, ma descrittivo. Eivio, in altre 
parole, non intende affermare che I'auctoritas patrurn ha perduto 
ogni vis perché viene prestata pritlsquarn p p d u s  stlff~agiam ineat, 
sibbene che l'auctovitas non ha pih alcun valore perché, priusparn 
poptelus suffragizknz imat (e l'inciso descrive soltanto il momento in 
cui, ex lege Ptlblilia, I'atrctoritas deve venire prestata), il senato ap- 
prova in bianco l'esito delle votazioni, quale che esso sarà (ed e 
questa la frase che spiega la causa della debolezza dell'auctoritas). 

E la debolezza del senato, in altre parole, che indebolisce I'a~rcto- 
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ritas, non ili momento in cui essa viene prestata (25); 1, vi, che k stata 
adempta non è allora, in ultima analisi, tanto quella dell'auctorilas, 
quanto quella del senato. Nodie esprime perciò tutta la consapevolez- 

(25) Cib va osservato in particolare nei confronti di BISCARDI, Auctoritas pa- 
trwn, cit., p. 436 S. il quale, citando DION. HAL. 2.14.3, lo considera il suggello 
della interpretazione di cui discorriamo (tale interpretazione sarebbe quella 
top. cit., p. 4.361 secondo la quale « L'anticipazione dell'auctoritas non può con- 
sistere che in un parere preventivo dei patres sulla rogatio che il magistrato 
proporrà ai comizi per la votazione D; parere, poi, che « non è giuridicamente 
vincolante né per i comizii né per il magistrato, di guisa che Ia proposta avrà 
corso qualunque sia il parere dei patres D). Ora, che LW. 1.17.9 non ricolleghi 
all'auctoritas prestata preventivamente la perdita della vis della stessa a me 
par certo; che DION. WAL. 2.14.3 possa poi costituire « il suggello » di questa 
interpretazione proprio non mi pare. Leggiamolo. DION, HAL. 2.14.3: "O TL 82 
~aLc+ nh~iosr ,  86&r,~ (ppdt~pa~q T O ~ O  k d  T ~ V  P O U ~ ~ V  ECVE<PÉPETO. E<PrfipWv 82 ~ET&XEL 'T ;~L  
TÒ &0oq. 06 yhp  6 pouh4 ~ L U ~ L V ~ ~ X E L  'T;& +q(p~oOEvm 6nÒ TOL) 8~$0u, TWV 8'6nÒ T<< 

p o u h i ~  yvwo0évl;uv 6 6<p65 E ~ T L  ~6,oeoc+. (Ciò che decideva la maggioranza delle 
fratrie veniva riportato al senato. Ai giorni nostri invece questa prassi è ribalta- 
ta: non è infatti il senato a prendere in esame le risoluzioai votate dal pdpolo, 
m a  è P1 popolo arbitro di quanto viene deliberato dal senato). Ora, a parte la 
circostanza che, al pari di kivio (hodie), Dionigi parla della situazione vigente 
ai tempi suoi (&'$p&) (per cui la sua testimonianza potrebbe essere interpre- 
tata in modo analogo a quella liviaila), v'è a dire che lo storico greco non sta 
svolgendo un discorso tecnico-giuridico sul valore dell'auctoritas a seconda del 
momento in cui essa venga prestata, ma sta compiendo una considerazione 
molto pib semplice: mentre, egli scrive, nei tempi antichi il procedimento le- 
gislativo constava (oltre che della proposta del magistrato) di una delibera 
comizirele e di una delibera senatsria, ai suoi tempi constava, ne8l'ordine, di 
una delibera senatoria e di una delibera comiziale. Con il che, egli vuole sem- 
pllicemente dire che è Ya delibera che viene presa per seconda quella che fa 
entrare in vigore la legge, giacché, nel primo caso, il senato appare giudice 
della decisione del popolo (accettandola o respingendola), nel secondo è que- 
st'ultimo a farsi giudice della decisione del primo (egualmente accettandola o 
respingendola). Per togliere ogni velleità di interpretare tecnicamente questa 
(peraltro ineccepibile) osservazione, basterebbe riflettere che Dionigi non pub 
aver pensato ad wna'azectoritas del popolo alle decisioni del senato! Come può, 
allora, desumersi da Dionigi che I'auctoritas preventiva sarebbe divenuta un 
mero parere non vincolante, dal quale il comizio si sarebbe potuto tranquilla- 
mente discostare, approvando quando il senato aveva invece respinto? Se il 
parallelo che 10, storico greco compie ha un senso, dovrebbe concludersi che, 
ira regime di auctoritas successiva, il senato avrebbe potuto, malgrado i1 voto 
contrario del popolo, fare entrare in vigore la legge, prestando ll'auctoritas! In 
una parola, ed in sintesi: Dionigi di Alicarnasso in 2.14.3 voleva semplicemente 
dire che, perché una legge entrasse in vigore, dovevano su di essa concordare 
sia il senato sia il popolo; è innegabile che, a seconda dell'ordime in cui Ie deli- 
bere di questi due organi vengono espresse, l'uno sernbra ergersi a giudice del- 
l'operato dell'altro, nel senso che dalla delibera dell'altro potrà discostarsi 
(cfr. in questo senso anche CIC. pro PZanc. 3.8: Patres apud maiores nostros 
tenere non potuerunt, ut reprehensores essent comitiorum ... su cui WILLENIS, 
cit. alla nt. 8). Ma, si badi, ciò potrà avvenire solo nel caso in cui l'organo 
che si è espresso per primo abbia approvato il provvedimento che gli veniva 



za (e, con la consapevolezza, anche il rimpianto) del pompeiano » ( 2 6 )  

Tito Livio che il senato non esercita più il controllo sull'attività del 
magistrato (sia esso il princeps o persona  di sua fiducia), ma approva 
addirittura preventivamente ed incondizionatamente quel che egli 
intenderà proporre al comizio (e che, ovviamente, il comizio a propria 
volta approverà). 

Chi ricordi come già Cesare nel 59 a.C. si era comportato nei con- 
fronti del consesso senatorio (27) non avrà difficoltà a cogliere in ciò 
un tratto caratteristico ldella politica augustea, r

i

spettosa delll'aspetto 
fermale !della tradizione ma distruttrice della sua sostanza. Né vorrà 
attribuire a Quinto Publilio Filone colpe » altrui. 

SOMMARIO 

Viene difesa l'opinione (rimasta isolata) di Willems, secondo la quale la Zex 
PubZilia de patrum auctoritate del 339 a.C. avrebbe rafforzato il potere del 
Senato anziché diminuirlo. Testi: LIV. 1.17.9; LIV. 8.12.14-17; CIC. Brut. 14.55. 

SUMMARY 

In this paper we support Willems's isolated opinion, according to wich the 
lex PubZiZia de patrum auctoritate - 339 B.C. - would have strengthned the 
power of the Senate, instead of weakening it. Texts: LIV. 1.17.9; LIV. 8.12.14-17; 
CIC. Brut. 14.55. 

sottoposto; in caso contrario l'altro organo non sarà chiamato ad esaminarlo. 
E di ciò è inequivocabile testimonianza proprio LIV. 1.17.9: il brano non affer- 
ma che il comizio potrebbe discostarsi dal parere senatorio, sibbene che esso 
è formulato in modo tale da potersi adattare a qualsiasi delibera adotterà 
il comizio. Il che prova, a parere mio, che, fintantoché il senato ha avuto la 
forza di emettere pareri, essi sono sempre stati vincolanti per il magistrato e, 
di conseguenza, per il comizio; quando questa forza non ha più avuto (come 
appunto al tempo di Livio) si è mutato il contenuto del parere, ma non si è 
toccato il principio della sua vincolatività. 

( 26 )  Questo era l'epiteto con cui, scherzosamente, lo apostrofava Augusto 
(TAC. Arzn. 4.34.3): e Pompeo, almeno nell'ultima parte della sua attività poli- 
tica ed in contrapposizione a Cesare, appariva come il paladino del partito 
conservatore e l'ultimo difensore della legalità repubblicana. 

(27) Cfr. sopra nt. 16. 
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LlORENZA CARLASSARE 

L'art. l 1  sulla pace e sulla guerra: quali garanzie? ( * )  

1. - 11 generale consenso dei Costituenti sul contenuto dell'art. 11. 2. - 
L'ideologia pacifista come elemento comune alle diverse forze politiche costi- 
tuzionali. 3. - La 'pace di soddisfazione' e i suoi presupposti. 4. - Valore 'costi- 
tuzionale' o 'supercostituzionale' del principio espresso dall'art. 11: conseguenze. 
5. - Interrogativi sulla effettività delle garanzie; necessità di distinguere in 
rapporto alle varie ipotesi di violazione. 6. - La garanzia preventiva del ca- 
rattere democratico degli organi cui è affidata la decisione (o il controllo). 
7. - La sindacabilità della dichiarazione di guerra. 8. - I parametri di valuta- 
zione del ricorso alla forza. 9. - I1 controllo sulla guerra non dichiarata e 
sulla legittimità di interventi armati. 10. - Un estremo rimedio: la resistenza 
passiva. La posizione dei militari (principi di Norimberga e legislazione in- 
terna). 11. - Trattati internazionali contrari allo spirito dell'art. 11 Cost.: i1 
controllo di costituzionalità sulle leggi che ne autorizzano la ratifica (o ne 
dispongono I'esecuzione), 12. - Considerazioni critiche sulla prassi. La necessaria 
riconferma dei principi. 

1. - Quali obblighi comporta per gli organi dello Stato il ripudio 
- sancito in Costituzione - della guerra come strumento di otfesa 
alla libertà degli altri popoli e come mezzo di risoluzione delle con- 
troversie internazionali »? Per comprendere la portata delle indicazio- 
ni costituzionali in tema di politica estera, è assolutamente necessa- 
rio premettere subito alcune considerazioni d'importanza fondamen- 
tale che stanno alla base di ogni tentativo di lettura. 

La prima cosa da porre in evidenza è che l'art. 11, ceme del resto 
tutta la parte relativa ai principi internazionalistici della Costituzione, 
si caratterizza per essere stato sorretto da un consenso praticamente 
unanime. Tutti gli studiosi che si sono occupati delle norme costitu- 
zionali relative ai rapporti fra lo Stato italiano e gli altri Stati han- 
no rilevato la concordia intorno ai principi che si registrò in sede co- 
stituente (l). Ed hanno sottolineato anzi la peculiarità di tale concor- 

(*) I1 presente scritto è la rielaborazione di un intervento svolto al Con- 
vegno « L'Italia ripudia la guerra » (Roma 24 ottobre 1987) organizzato da 
ACLI, Mani Tese ed altri. 

(l) Si vedano in particolare, M. BON VALSASSINA, Il ripudio della guerra 
nella Costituzione italiana, Padova, 1955, 1 e ss.; A. CASSESE, Commento agli artt. 



dia, tanto pih significativa quando si consideri che, viceversa, la no- 
stra viene normalmente definita una Costituzione di compromesso, 
risultante dall'incontro di orientamenti talora anche notevolmente di- 
stanti. Le forze politiche presenti in Assemblea Costituente seppure 
unite dalla comune esperienza resistenziale e, in quel momento, dal 
forte impegno di costruire un sistema nuovo, partivano tuttavia cia- 
sauna da posizioni politiche diverse, non sempre agevolmente conci- 
liabili. Sicché proprio nel carattere << transattivo )> di alcune parti 
della Costituzioni si rinviene la radice della sua mancata attuazione: 
non a caso i principi più pesantemente disattesi sono quelli relativi 
ai diritti sociali, alle all'eguaglianza sostanziale, dove massi- 
ma era la divaricazione tra i reali intenti e interessi di alcune forze 
politiche determinanti e il testo accettato, destinato a rimanere let- 
tera morta. È dilflficile dimenticare le parole di Calamandrei: << per com- 
pensare le forze di sinistra della rivoluzione mancata, le forze di destra 
noln si opposero ad accogliere nella Costituzione una rivoluzione pro- 
messa » (2). La genericita delle formule era infatti sufficiente a garan- 
tire che, passato il momento dell'entusiasmo, le riforme sociali, se 
anche fossero state poi davvero attuate, avrebbero comunque avu- 
to un ben diverso - e meno rislcJioso - spessore. 

La precisazione è importante perché elimina subito un primo, pas- 
sibile dubbio: che anche qui ci si trovi di fronte a formule vuote, del 
tutto generiche, non corrispondenti al reale intento delle forze che 
alla Costituzione diedero vita. Al contrario, l'approvazione dell'art. 
11 e delle altre norme collegate fu sorretta da un consenso cosciente 
e la traduzione in formule legislative dei principi comuni alle diverse 
forze presenti nella Costituente avvenne in modo ec tremamente accu- 
rato e attento, affinché né il 'loro significato né la loro portata subis- 
sero alterazioni. 

Basta ricordare la cura con ceni si addivenne alla scelta dei ternai- 
aai. L9esea.npiis miliore è lquells del verbo ripudia >l, preferito non 
per caso ma in quanto maggiomente idoneo ad esprimere con la 
dovuta forza e nella forma pih appropriata l'idea base su cui tutti 
c~ncordavano, ossia il rifiuto veemente e deciso 'della guerra. C Rifiu- 
ta >) era sembrato troppa debole; condanna » pih etico che giimridico; 

rinunzia >> venne scartato perché inadatto: si rinunzia a un diritto 
- mativb Rarini -- non a  qualcosa di assolutamente vietato. 

La stessa cura risullta nella scelta della formula usata per indicare 

p- 

PO-Il, ia? Commentario della Costituziorée a cura di G. Branca, Bologna 1975, 
462 e ss., 565 ss. 

(2) P. CAEAMANDREI, Cenni introduttivi sulla Costituzione e sui suoi lavori, 
in Commentario sistematico della Costituzione italiana, diretto da Calamandrei 
e Levi, vol. I, Firenze 1950, 
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l'oggetto del « ripudio ». Guerra di conquista >> sembrava grottesco 
per uno Stato uscito da una disfatta militare; guerra di aggressione, 
forse, riduttivo; quanto alla formula del patto Brian-Kellagg del 1928 
- la guerra come strumento di politica nazionale >> - pur propo- 
sta anche nella Relazione di Ago e Morelli all'Assemblea Costituente, 
non sembrava - disse ancora Ruini - sufficientemente chiara, m a -  
tre « la Costituzione si rivolge direttamente al popolo: e deve essere 
capita >> C). Precisa e inequivoca è la formula infine prescelta, la 
guerra come strumento di offesa alla libertà dagli altri popoli e come 
mezzo di risol~izione delle controversie internazionali n. Cohntroversie 
politiche e controversie giuridiche, precisa la ,dottrina (4); il divieto 
vale comunque, a prescindere pure dalla legittimità delle pretese: la 
sola guerra ammissibile è quella difensiva, come reazione a un attac- 
co armato B (7. 

GQ non significa che l'art. I d non ponga tuttora, sul piano giuri- 
dico, problemi d'interpretazione: ma l'idea-principio è espressa in mo- 
do chiaro, cosciente, sicuro e fu. sorretta da un consenso pressocché 
unanime. 

2. - I1 discorso va integrato con ~m'altra considerazione: i1 generale 
consenso registrato intorno al principio pacifista non era puramente 
occasionale, conseguenza, solo, della reazione al fascismo, ma costi- 
tuiva la base comune su cui tutte le forze s'incontravano, in quanto 
parte integrante delle pur diverse idleologie. In primo luogo sta cer- 
tamente la reazione dei partiti antifascisti alle teorie belliciste di cui 
era intriso il passato regime. Oggi sembrano incredibili e, forse, non 
le si ricorda addirittura pih, mentre invece è necessario anche per 
comprendere la coesione e la forza della concezione antibellicista. 

Le idee di Mussolini sono note e fsrse è persino impietoso ricor- 
darle. Oggi nessuno, a viso aperto, le sosterrebbe: i lupi hanno im- 
parato a travestirsi da agnelli adducendo, per le politiche militari, 
ragioni pih suadenti, meno rozze, persino motivi sociali, la tutela, ad 
esempio, dell'occupazione Egli ilmece tranquillamente affermava: 

(3) Per un'approfondito esame del. dibattito in sede Coslit~~ente si rinvia a 
A. CASSESE, Commento, cit., 471 ss., 565 ss. 

BON VALSASSINA, ilit., 59. 
(S) A. CURTI CIALDINO, Guerra (dir. iiiternaz.) in Enc. del dir., vol. XIX 849 

ss.; A. GIARDINA, Commento all'art. 78, in Commentario della Costituzione a cura 
di G. Branca, Bologna 1999, 103. Da ultimo, diffusamente, FORLATI PICCHIO L, 
Rapporti Nato - Nazioni Unite e Costituzione italiana: profili giuridici, in BAR& 
(a cura di), L'alleanza occidentale, Bologna 1988, in particolare i par. 7-13. 

( 6 )  Sostenendosi, in particolare per quanto riguarda l'esportazione di ar- 
mi, anche in casi assolutamente in contrasto col mantenimento della pace, 
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La guerra sta all'uomo, come la maternità alla donna D, e riteneva 
non solo impossibile la pace perpetua, ma addirittura C deprimente % 

e negatrice delle virtù fondamentali ldell'uomo che solo nello sforzo 
cruento si rivelano alla piena luce del sole n. La Costituzione antifa- 
scista non poteva non prendere posizione: e C< posizione antitetica a 
quella del regime travolto ed alle sue rovinose esperienze (7). 

Se la coessenzialità tra guerra e fascismo è la prima ragione di 
quel netto ripudio », non bisogna poi dimenticare che l'ideologia pa- 
cifista era fortemente presente come componente essenziale nelle di- 
verse iforze politic

h

e costituzionali. L'universalismo cattolico, l'interna- 
zionalismo socialista 'e comunista, l'idea f ederalis ta dei partiti minori 
s'incontrarono perfettamente nel sostenere gli ideali internazionalistici 
comuni e nel dar vita, quindi, ad una normativa che li esprimesse: 
l'esigenza di apertura alla comunità internazionale, l'istanza pacifista, 
l'e~~ilgenza di proiettare i valori di libertà e democrazia anche sul pia- 
no internazionale, i1 solidarismo - quindi la necessità della collabo- 
razione fra Stati -, l'esigenza garantista. Si tratta di valori, e principi, 
tra loro fort'emente connessi, che si condizionano a vicenda e sono, in 
concreto, inscindibili: totalitarismo e dittatura all'interno significa- 
no inesorabilmente nazionalismo e guerra all'esterno », scriveva Cala- 
mandrei nel 1945 

Ideali e principi che già trovavano, del resto, la loro espressione 
nella Carta delle Nazioni Unite, entrata in vigore il 25/10/1945, cui 
sicuramente i Costituenti s'ispirarono anche per la necessità di pre- 
parare - inserendo nella nostra Costituzione norme conformi - l'am- 
missione dellfItalia all'ONU (9). 

3. - La rilevata connessione fra i vari momenti in cui si specifica- 
va il pensiero dei Costituenti in \questo settore, si traduce chiaramen- 
te nella formulazione del testo costituzionale. Dopo la prima proposi- 
zione che pone l'accento sulle esigenze di libertà (degli altri popoli), è 
poi l'esigenza di giustizia che viene collegata alla pace, in una visione 
solidaristica che prevede - nelle due proposizioni successive - la 
collaborazione internazionale: sia co1nsentend0, CC in condizioni di pa- 

che altrimenti si deprime l'industria bellica mettendo in pericolo, appunto, 
l'occupazione. 

(7) BON VALSASSINA, Il ripudio della guerra, cit., 30. 
(8) Si vedano in proposito ancora gli autori citati supra, nota 1. 
(9) Si vedano in particolare, oltre all'art. 1, i nn. 3 e 4 dell'art. 2 ( C  I Mem- 

bri devono risolvere le loro controversie internazionali con mezzi pacifici, in 
maniera che la pace e la sicurezza internazionale e la giustizia, non siano mes- 
se in pericolo D; n. 4. I Membri devono astenersi nelle loro relazioni interna- 
zionale dalla minaccia o dall'uso della forza ... »), e, infine, l'art. 57 che consente 
l'autotutela solo nel caso che abbia luogo un attacco armato ». 
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rità con gli altri Stati, alle limitazioni di sovranità necessarie ad un 
ordinamento che assicuri la pace e la giustizia fra le nazioni », sia 
promuovendo e favorendo << le organizzazioni internazionali rivolte a 
tale scopo D. 

Vi è quindi la precisa indicazione dei fini verso i quali la politica 
estera italiana deve essere necessariamente orientata, fini che la Co- 
stituzione impone: la giustizia insieme alla pace (l0), nel rispetto 
dell'altrui libertà. Collegamento indispensabile se non si vuole che 
'pace' sia una parola vuota. 

Invero, un serio discorso sulla pace, non può prescindere dalla 
considerazione delle condizioni che ne costituiscono la premessa in- 
dispensabile. La pace che la Costituzione prefigura, verso la quale 
imlpone di orientare l'azione degli organi dello Stato, non è qualunque 
assenza di conflitto armato: anche il fatto che una potenza militare 
riesca a sopraififare un intero continente può portare, temporanea- 
mente a questo tipo di 'pace'; pace << di potenza %, fondata su un 
dominio ,esercitato con la forza. Quella cui la Costitiuzione mira è la 
pace di soddisfazione << in cui l'assenza di guerra dipende non dal 
timore, ma dalla mancanza di conflitti di tale gravità che la loro so- 
luzione non possa essere affi*data che alla forza » (l1); nella quale 
gli Stati non hanno rivendicazioni reciproche da avanzare (o almeno 
non ne hanno di tanto gravi da giustificare un conflitto) poiché 
un equilibrio abbastanza soddisfacente è stato raggiunto. I1 discorso 
non è poi tanto utopico e incomprensibile: basta pensare alla situa- 
zione, oggi, d'e1l'Europa occidentale. 

È indispensabile, pertanto, creare innanzitutto le premesse della 
pace (o, nel caso nostro, concorrere a crearle), eliminando le gravi 
situazioni di squilibrio, di soggezione, di sfruttamento che rendono 
alle volte inevitabile, se non addirittura comprensibile, il ricorso alla 
violenza (l2). Inutile aRrontare qui il difficile discorso della guerra 

giusta >> che, proponibile in astratto, conduce poi, nel concreto, a 
risultati dubbi; o meglio, a nessun risultato poiché ogni gruppo poli- 
tico tende a considerare << giusta >> solo la propria causa e fondate solo 
le proprie ragioni (l3).  

(10) In particolare, su queste disposizioni di scopo U. ALLEGRETTI, Una ricer- 
ca su Costituzione e nuove armi, in Democrazia e diritto, 1986, 103 ss. 

(11) Su questi problemi si veda N. E(OBBIO, Il problema della guerra e le vie 
della pace, Bologna, 1979, 83, 178 e ss. 

(12) Tanto che nella Dichiarazione universale dei diritti dei popoli (Algeri 
4 luglio 1976), all'art. 28, si afferma che Ogni popolo i cui diritti fondamen- 
tali sono gravemente misconosciuti ha il diritto di farli valere soprattutto at- 
traverso la lotta politica ... e anche, in ultima istanza, attraverso il ricorso alla 
forza D. 

(13) Si vedano ancora le considerazioni di N. BOBBIO, Il problema, cit. 50 e ss. 
(14) G. BALLADORE PALLIERI, Diritto costituzionale, Milano 1965, 465. 



La pace dunque, per essere durevole, deve essere una pace '{di sod- 
disfazione' e coinvolgere, ormai, tutti i paesi e tutti i popoli. Si è 
detto delle condizioni dellJEuropa: non sono però condizioni raggiun- 
te in altri luoghi, basta pensare al medio oriente o ai paesi del terzo 
mondo. 

4. - L'altro punto fondamentale da chiarire - strettamente con- 
nesso al primo - riguarda il valore giuridico da attribuire al prin- 
cipio contenuto nell'art. 11 della Costituzione. Di questa disposizione, 
invero, soprattutto in passato, si è 'data un'interpretazione riduttiva: 
una parte della dottrina tendeva a negarne l'efficacia giuridica vin- 
colante. Secondo Balladore, ad esempio, si tratterebbe di una dispo- 
sizione priva di contenuto normativo, puramente indicativa d'una li- 
nea di politica estera che, in definitiva, potrebbe anche venire di- 
sattesa in quanto nessuna garanzia diretta o in iretta, è appresltaka 
per Ia sua inosservanza (l". 

Simile posizione, seppure da taluni condivisa (magari parzial- 
mente), è stata fo\rternemte criticata da altri autori: primo fra tutti 
il Bon Valsassinca, che ha sostenuto con fermezza e riicchezza di ar- 
gomenti il carattere immediatamente preceli tivo dell'art. 11, che espri- 
me, certo, una direttiva, ma già come principio giuridico vincolante 
per tutti gli organi dello Stato. Questa è senz'altro, oggi, la conce- 
zione assolutamente prevalente (l5). 

Lo stesso autore non si limita poi a sostenere l'efficacia giuridica 
vincolante: addirittura attribuisce al principio pacifista un valore 
supercos tituziotzale. I1 'ripudi o del1 a guerra', oltre alla normale effi- 
cacia propria di tutte le norme costituzionali - alle quali lo Stato in- 
tero, in  tutti i suoi organi co presi q u d i  legislativi, risulta vinco- 
lato pena l'illegittimità di ogni atto contrario - farebbe parte di 
quel nucleo di principi che costituiscono la costituzione materiale » 
(l6) assolutamente immodificabili non solo dalla legge ordinaria, ma, 
addirittura, dalla stessa lelgge costituzionale. Nemmeno mediante il 
difficile pi-ocedimento, aggravato nel tempo (Camera e Senato deb- 
bono pronunciarsi entrambe due volte a intervalPo non minore di. tre 

(15) Oltre agli autori già menzionati - BQN VALSASSINA, CASSESE, ALLEGRETTI - 
si vedano, ad esempio, A. BARBERA, Gli accordi internazionali: tra governo, par- 
lamento e corpo elettorale, in Quaderni costituzionali, 1984, 439 ss.; S. GRASSI, 
Le garanzie giuridiche in tema di pace, in Democrazia e diritto 1986, 79 e ss.; 
G. FERRARA, Pace, guerra e primipi fondamentali della Costituzioule, Relazione al 
Convegno Uspid, Firenze 1985; L. FOREATI-PICCHIO, Rapporti NATO, cit., par. 54-52 
e 59. Del tutto particolare la posizione di G.  FERRARI, Guerra, in Enc. dir., cit., di 
cui si dirà nel testo. 

(l6) Intesa nel senso di C. MORTATI, La Costituzione in senso materiale, Mi- 
lano 1940. 
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mesi) e nelle maggioranze richieste (in seconda approvazione i due 
terzi o la possibilità per i dissenzienti di bloccare la delibera con 
un referendum popolare), stabilito dall'art. 138 per la revisione co- 
stituzionale, sarebbe possibile eliminare il principio espresso dall'art. 
I l  perchd serve a 'itdeiitificare' l'ordinamento che, senza di esso, non 
sarebbe piu il medesimo. Nemmeno l'eventuale ricorso al procedi- 
mento di revisione basterebbe a celare che in forme solo apparente- 
mente legali si è rotta, invece, la legalità costituzionale e si è pro- 
dottlo un evento sostanzialmente rivoluzionario: la soppressione del 
principio pacifista sarebbe infatti il segno che sono mutate le forze 
su cui si regge questa Costituzione, caratterizzata anche da quel 
principio, a tutte comune e, per tutte, assolutamente essenziale. 

Ritengo che - a meno di non rifiutare in radice l'idea stessa 
di costituzione materiale come espressa da Mlortati - il principio 
pacifista faccia sicuramente parte di quel nucleo immodificciliile, do- 
tato di valore supercostitwionale (l7). 

Le conseguenze, ben si comprende, non sono di poco conto: si 
tratta ora di analizzarle nel contesto di un pPu generale discorso 
sugli strumenti di garanzia da cui il principio pacifista e gli altri 
principi internaziésnalistici della Costituzione sono resi effettivi. Al- 
trimenti, inutile dirlo, ogni affermazione sul loro valore giuridico vin- 
colante risulta puramente declamatoria. 

5. - Il problema \dei meccanismi attivabili per sanzionare la viola- 
zione dei principi ora illustrati è stato poco approfondito dalla dot- 
trina, e anche chi vi ha dedicato attenzione manifesta forti dtaibbi 
sulla loro effettiva praticabilità: i principi sono scritti in Costitu- 
zione, hanno sicuramente carattere giuridico vincolante, ma non è 
facile assicurarne il rispetto. 

Non credo, tuttavia, che la concltnsisne debba essere davvero - 
e in tutti i casi - negativa; una risposta unitaria, che valga per ogni 
tipo di  violazione, intanto, non è possibile: l'analisi deve essere con- 

otta in relazione a singole ipotesi e non porterà - vedremo - ai 
medesimi risultati. 

E necessario innanzitutto tenere distinte due situazioni profon- 
damente differenti fra loro: a) quella estrema in cui i principi del- 
l'art. 11 siano stati violati dallo Stato nel modo pie radicale, ossia 
mediante una guerra di aggressione e b) quella invece in cui il 
comportamento degli organi dello stato italiano si concreti in atti 
- come quelli relativi alla fabbricazione o al commercio delle ar- 
mi - in contrasto con i principi in lquestione. 

(17) La tesi sostenuta dal M. BON VALSASSINA, Il ripudio della guerra, cit. 
116 e ss., è poi del resto condivisa da altri autori. 



All'interno della prima ipotesi considerata è ancora da distin- 
guere: al )  il caso ]della guerra formalmente dichiarata in mancanza 
dei presupposti che la legittimano, dal caso, a2) in cui, senza alcuna 
previa dichiarazione, vengano poste in essere attività militari di ag- 
gressione (che non siano cioè immediata risposta difensiva a un 
attacco amato) o si partecipi a un conflitto in atto. 

Non va, infine, dimenticato che, per valutare in quali modi e fino 
a che punto sia assicurata l'osservanza dei principi costituzionali, è 
necessario tener conto di un duplice ordine di garanzie, preventive 
e successive: oltre (ai meocanismi sanzionatori attivabili in casa di 
violazione, vanno quindi considerate le garanzie disposte per evitarla. 

4. - La prin~a e fondamentale garanzia preventiva è costituita 
dal carattere democratico degli organi che assumono direttamente 
o controllano (nel caso dei trattati) le decisioni in materia. Chi de- 
cide sulla guerra, in base alla Costituzione( art. 78), è il Parlamen- 
to, organo di rappresentanza democratica, espressione del popolo 

sovrano ». E ciò ben si comprende considerando che la guerra ap- 
pare anzitutto come un fatto P di tutta la collettività che ne viene 
coinvolta, ne sopporta il peso e le conseguenze, e non già <( solo 
della sua struttura e sovrastruttura autoritaria » (l8)). La guerra ri- 
guarda il popolo in prima persona ed è perciò indispensabile, in un 
regime democratico, che la decidano i suoi rappresentanti. La di- 
chiarerà poi il Capo dello Stato - e la sua partecipazione può co- 
stituire un uheriore elemento cdi garanzia contro eventuale abusi 
della maggioranza parlamentare (l9) - ma la decisione compete alle 
Assemblee rappresentative. 

A differenza del passato, deliberazione e dichiarazione costitui- 
scono due momenti autonomi, di competenza di due soggetti diversi. 
Per questo si può dire che oggi non esiste più un « signore della 
guerra D, in grado di deciderla a suo arbitrio; ed essendo ormai limi- 
tata ad ipotesi precise, quindi a precisi presupposti, la stessa guerra 
ha mutato radicalmente natura: da libera è divenuta giudicabile ('O). 

Ma - \qui è il vero problema - è, poi, in concreto, giudicabile? 
Infatti, anwhe fra chi sostiene il valore giuridico del principio paci- 

(18) G. FERRARI, Guerra, cit., 823. 
(19) Che il Capo dello Stato possa, anzi debba, esercitare un controllo in 

materia è sempre affermato in dottrina: si veda ad esempio, GIARDINA, Com- 
mento all'art. 78, cit. 98; lo stesso G. DE VERGOTTINI, Politica estera e interventi 
del Presidente della Repubblica, in Quaderni costituzionali, 1984, 500-501, pur 
considerando del tutto scolastica l'ipotesi di una guerra formalmente dichia- 
rata, ammette senz'altro, in linea teorica, il rinvio, da parte del Presidente 
della Repubblica, della legge per violazione dell'art. 11, « ove il parlamento 
avesse deliberato una guerra di aggressione ». 

(20) BON VALSASSINA, Il ripudio della guerra, cit. 31 ss. 
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fista e, di conseguenza, la illegittimità della guerra non strettamente 
difensiva, c'6 chi conclude tuttavia che, qualora gli organi competenti 
dichiarino esistenti i presupposti legittimanti, ogni giudizio sulla ri- 
correnza dei medesimi sia poi ad ogni altro precluso. Sicché, in de- 
finitiva, la decisione parlamentare - avallata dal Capo dello Stato - 
risulterebbe insindacabile (21). Ma, allora, tanto varrebbe affermare 
come il Balladore Pallieri che l'art. 11 non pone alcun principio giu- 
ridico vincolante, bensì solo una direttiva: le conseguenze, infatti, sa- 
rebbero le medesime. Nel caso di guerra formalmente di~hiarat~a, dun- 
que, le garanzie si arresterebbero a livello preventivo; quelle succes- 
sive sarebbero escluse. In altre parole, l'affidamento della decisione 
all'assemblea rappresentativa finirebbe per costituire l'unica possibi- 
le salvaguardia contro una guerra dichiarata fuori dai presupposti 
(reazione a un attacco armato). Ma una volta che questi siano ricono- 
sciuti (esistenti dall'organo politico costituzionalmente competente, 
nessun rimedio sarebbe esperibile. Qualora la garanzia preventiva non 
abbia funzionato, dal punto di vista giuridico non resterebbe nulla da 
fare. Se così fosse, dopo affermazioni tanto forti e decise, la delusione 
sarebbe ancora più amara. 

È necessario, allora, affrontare il problema delle garanzie. Se i 
principi dell'art. 11 hanno valore giurid

i

co vincolante, un giudizio 
sulla legittimità della decisione parlamentare deve essere consentito: 
altra cosa è riconoscerne la difficoltà pratica. 

7. - Anche coloro che sostengono la sindacabilità di una illegitti- 
ma (dichiarazione di guerra, non mancano di rilevare che il funzio- 
namento dei meccanis~mi di garanzia può risultare, in fatto, alquanto 
difficile. Ammesso che si riesca a investire la Corte costituzionale del- 
la questione di legittimità (della legge (22) con cui si delibera lo stato 
di guerra, appare alquanto improbabile che la Corte concluda, poi, 
per l'annullamento (23). 

Tuttavia, come tutte le considerazioni di fatto, anche questa è 
strettamente condizionata dal modo in cui di volta in volta i fatti 
si atteggiano: se un consenso popolare medio sostiene la decisione 

(21) Così G. FERRARI, Guerra, cit., 832-833. 
(22) In verità è discusso se debba trattarsi di una vera e propria legge, o 

non, invece, di un atto bicamerale non legislativo. Ai fini del controllo di co- 
stituzionalità non è però rilevante, in quanto, comunque, agli effetti interni, 
per la delibera dello stato di guerra e l'attribuzione al governo dei poteri ne- 
cessari (art. 78) è sempre necessaria la legge. Su ciò GIARDINA, Commento ail'art. 
78, cit. 98 ss.; FERRARI:, Guerra, cit., 834-832 è tra i più decisi sostenitori della 
necessità della legge. 

(23) Cfr. BON VALSASSINA, Il  ripudio, cit. 107-108, anche per le considerazioni 
successive. 
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parlamentare - magari in conseguenza ldella pressione esercitata 
usando i mezzi d'informazione - è certo che anche la Corte finirà 
per allinearsi. Ma in caso di dissenso profondo e diffuso, sostenuto 
da forze politiche che abbiano prima tentato di ostacolare la deli- 
bera in Parlamento, non s d r a  del tutto impensabile che la mag- 
gioranza dei giudici costituzionali, sorretta dal consistente consenso 
popolare, trovi il 'coraggio' di dichiararne l'incostituzionalità. L'ef- 
fettività della garanzia, anche in questo caso, dipende dalla statura 
morale dei componenti della Corte. Ostacoli giuridici di qualsiasi na- 
tura, infatti, non ve ne sono: né si potrebbe addurre come ostacolo 
l'ineslistenza di parametri alla stregua dei quali condurre il giudizio 
\di legittimità della guerra, perché, invece, tali parametri esistono. 

8. - L'inesistenza di parametri di valutazione, come argomento per 
escludere il giudizio, è da respingere non solo per quanto riguarda 
l'ipotesi della guerra dichiarata, ma anche per la guerra non dichia- 
rata e, pih in generale, per il ricorso all'uso della forza (in tempo di 
pace) per pretesi fini sanaionatori o difensivi (infra, par. 9). Infatti, 
se è vero che il margine di  apprezzamento politico resta comunque 
ampio e la vahtazione dei pres~iipposti legittimanti può risultare assai 
delicata, si danno tuttavia situazioni pih chiare, nelle quali il con- 
trollo può essere operato in base a criteri sicuri, formulati anche in 
doculmenti internazionali. Indicazioni si traggono già dalla Costituzio- 
ne e dalla  carta delle Nazioni Unite: ma soprattutto non va dimen- 
ticata l'esistenza di un'apposita Risoluzione dell'Assemblea generale 
del190NU - n. 3314 (XXIX), del 14 dicembre 1974 - contenente la 
definizione di aggressione ». In particolare, all'art. 3, si contempla- 
no sette ipotesi da considerare senz'altro << atto di aggressione » (24) 

a prescindere dal fatto che esista o meno lo stato, o la dichiarazione, 
di guerra: ipotesi che vanno dall'invasione del territorio altr~ii, al 
bonhrldamento effettuato dalle forze armate di uno Stato contro il 
territorio di un altro Stato, al blocco dei porti o delle coste, alla 
concessione che il proprio territorio venga usato da altri per un atto 
di aggressione nei confronti di uno Stato terzo, all'iiivio di bande 
armate di mercenari o irregolari per azioni armate di analoga gravità. 

(24) E quindi idoneo a legittimare il Consiglio di Sicurezza - secondo gli 
artt. 39, 41 e 42 della Carta delllQNU - ad adottare misure per mantenere 
o restaurare la pace: salva, naturalmente - art. 2 della Risoluzione in esa- 
me - la possibilità che il Consiglio stesso concluda che l'atto non sia da con- 
siderare di aggressione alla luce di altre circostanze rilevanti, in particolare la 
non sufficiente gravità dell'atto o delle sue conseguenze. Quanto alla natura 
delle misure che il Consiglio può decidere o raccomandare, da ultimo, v. FORLATI 
PICCHIO, Rapporti Nato, cit. parr. 17-23. 
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Queste ulteriori specificazioni possono servire da guida anche agli 
organi interni nella, certa

m

ente difificile, formulazione del loro giudizio. 

9. - Chiarita l'esistenza dei parametri, qualora si passi a consi- 
derare non più l'ipotesi di una illegittima dichiarazione tdi guerra, pre- 
ceduta dalla idelibera parlamentare, ma la guerra non dichiarata o 
l'uso, comunque, della violenza armata, la questione del controllo è 
sicuramente meno ardua da risolvere: sul piano giuridico indiscuti- 
bile è la competenza del Parlamento ad esercitarlo, sul piano dei fat- 
ti è meno improbabile che venga davvero esercitato. 

Poiché il divieto costituzionale riguarda la guerra come tale, di- 
chiarata o no (25), la sua violazione può anche essere posta in essere 
mediante azioni militari non precedute da alcuna decisioni formal- 
mente assunta dagli organi costituzionalmente competenti. Non si 
può trascurare il fatto - noto - che frequentemente gli Stati negano 
di essere in guerra (per evitare alcune conseguenze sul piano inter- 
no e internazionale) preferendo condurre le operazioni militari senza 
attribuir loro la dovuta qualifica (basta pensare al Vietnam) (26). 

Oltre a ciò, la realtà concreta impone di considerare soprattutto 
un'ipotesi: che la situazione in atto non consenta di attendere la 
formale delibera parlamentare, dovendosi rispondere immediatamen- 
te ad una (vera o pretesa) aggressione. 'E, del resto, quasi un luogo 
comune l'affermazione che le guerre, oggi specialmente, non si di- 
chiarano ma si fanno; e che, pertanto, l'ipotesi contemplata dalla 
Costituzione - una previa delibera delle due Camere, seguita dalla 
dichiarazione del Capo dello Stato - rimane teorica C7). 

Anche, forse soprattutto, in simili ipotesi le norme della Costitu- 
zione conservano valore essenziale sotto il duplice profilo dell'indi- 
cazione dei presupposti .(art. 11) e delle competenze e procedure (art. 
78, 87, cornrna 9"): chi ha assunto la decisione dell'intervento armato 
dovrà risponderne. Starà in primo luogo al Parlamento, titolare del 
potere di decisione, valutare il ricorso alla forza sotto entrambi i 
profili: l'esistenza di un attacco armato e la necessità di una risposta 
difensiva imrneldiata tale da non consentire di attendere la pronuncia 
degli organi competenti. 

L'eventuale giudizio negativo avrà gravi conseguenze. A parte gli 
effetti internazionali di simili comportamenti - alle volte forse non 
più rimediabili sul piano dei fatti, ma contro i quali è comunque 
indispensabile la reazione degli organi interni competenti per sottrar- 

(25) Cfr. CURTI CIALDINO, Guerra, cit., 871; A. CASSESE, Commento all'art. I l ,  
cit. 569-572; FERRARI, Guerra, cit. 831. 

(26) G. FERRARI, ZQC. zdt. cit. (e nota 61). 
(27) Si veda ad esempio, DE VERGOTTINI, cit. supra alla nota 19. 



re l'Italia ad ulteriori, ldefinitivi, coinvolgimenti - è evidente che i 
comandi militari, il ministro della difesa ed eventualmente lo stesso 
governo, sarebbero chiamati a risponderne non solo sul piano poli- 
tico, ma pure su quello penale (28). 

In questo caso. dunque, contro eventuali violazioni, sono senz'altro 
attivabili meccanismi sanzionatori. Ma, e se questi in concreto non 
funzionassero; se anche come organo di controllo il Parlamento ve- 
nisse meno alla sua essenziale funzione? 

10. - Per i casi estremi resta un ultimo rimedio: nelle situazioni 
più gravi, in cui la violazione dei principi costituzionali appaia evi- 
d e n t e  e il carattere illegittimo della guerra dichiarata o intrapresa 
dalllItalia sia difficilmente contestabile, sembrano ipotizzabili anche 
altre forme di reazione. 

Qui emerge chiara l'importanza delle considerazioni precedenti 
relative al valore supercostittczionale del principio del ripudio della 
guerra, se non come reazione difensiva ad un attacco armato: poi- 
ché - all'infuori di quest'ipotesi - gli organi dello Stato avrebbero 
violato un principio di costituzione materiale, ossia di quel nucleo 
essenziale, immodifi'cabile nelle vie legali, è da concludere che, es- 
sendosi prodotta una rottura della legalità costituzionale, sarebbe 
consentitio ai cittadini il ricorso al diritto di resistenza. Resistenza 
passiva, che, ritengo, almeno in casi di tale assoluta gravità non può 
essere negata. 

I1 rifiuto di prestare servizio armato risulterebbe )del resto giusti- 
ficato quale rifiuto \di un comportamento configurabile come crimine 
internazionale di cui il singolo, in particolare se ricopre una posizione 
elevata nella gerarchia militare, potrebbe in futuro esser chiamato a 
rispondere anche sul piano penale. È bene ricordare, in proposito, 
che la Costituzione della Repubblica federale di Germania, all'art. 
26, definisce anticostituzionali e da perseguire penalmente le attività 
dirette a turbare la coesistenza pacifiica dei popoli, soprattutto, quel- 
le rivolte a predisporre una guerra !di aggressione. La responsabilità 
dei singoli, ormai, non può essere negata: lo impediscono già i prin- 
tcipi di Norimberga >> Cg) e, sul piano interno, la stessa legislazione 

(28) Che per quanto riguarda i ministri può determinare la messa in ac- 
cusa da parte del Parlamento in base all'art. 96 (cfr. BON VALSASSINA, cit. 95; 
CASSESE, cit. 574). Per altre possibili reazioni - in particolare al ricorso per 
conflitto di attribuzioni - v. S. GRASSI, Le garanzie giuridiche, cit. 94 ss. 

(29) SU questi principi si vedano le fondamentali considerazioni - quanto 
mai interessanti anche per la guerra nucleare - di F.A. BOYLE, The ReZevnnce 
o f  International Law to the Paradox D of Nuclear Deterrence, in Northwestern 
University Law Review, 1986, no 6, 1414 ss. Sinteticamente, sul punto, A. CURTI 
GIALDINO, Guerra, cit. 872. 
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italiana: la legge n. 382/1978, abrogato (art. 22) l'art. 40 c.p.m.p., pre- 
messo (art. 4, comma lo) che L'assoluta fedeltà alle istituzioni re- 
pubblicane, è il fondamento dei doveri del militare », prevede espres- 
samente (art. 4, ult. comma) il dovere D del militare di non ese- 
guire l'ordine manifestamente rivolto contro le istituzioni dello 
Stato o la cui esecuzione costituisce manifestamente reato (30). 

Ho considerato sin qui l'ipotesi estrema, nella quale la tenuta 
delle norme costituzionali è maggiormente problematica perché mi 
sembra importante constatare che nemmeno in tale ipotesi liminare 
può essere radicalmente esclusa la possibilità di  rinvenire una qual- 
che forma di risposta sanzionatoria alla violazione dei principi co- 
stituzionali. Risposta che in altri casi è sicuramente più facile. 

11. - Mentre l'adeguato funzionamento dei rimedi contro una 
guerra non difensiva è assai problematico, soprattutto qualora sia 
dichiarata su delibera del Parlamento, è viceversa una possibilità 
concreta in ipotesi meno estreme - che sono fra l'altro quelle che 
più interessano perché più facilimente verificabili. 

In particolare, il controllo della Corte costituzionale sulla legge di 
autorizzazione alla ratilfica (e10 di esecuzilone) dei trattati internazio- 
nali contrari ai principi espressi nell'art. 11 sembra sicuramente 
praticabile. 

L'accenno posto nell'art. 11 sulla pace, in connessione, come prima 
ho rilevato, con le esigenze di libertà degli altri popoli e di giustizia, 
ribadite nella seconda proposizione, comporta - è importante sotto- 
linearlo - precisi vincoli, negativi e positivi, che si traducono in 
precisi obblighi di fare e d i  non fare a carico degli organi dello stato: 
in particolare, poiché non può esserci pace senza giustizia e senza 
libertà è senz'altro contraria al disposto costituzionale la partecipa- 
zione a qualsiasi accordo internazionale che per la sua profonda 
ingiustizia, per le condizioni inilque che impone, lcolstituisca la pre- 
messa di un'inevitabile rottura della pace. 

Lo stesso è a dirsi per la vendita di armi: la partecipazione del- 
l'Italia ad un accordo internazionale che impegnasse all'esportazione 

(30) Va comunque considerato che pure l'art. 40 c.p.ni.p., ora abrogato, pur 
ispirandosi al principio dell'ordine del superiore come scriminante, prevedeva 
tuttavia, all'ultimo comma, che, insieme al superiore, rispondesse pure il mi- 
litare che ha eseguito ordine, quando l'esecuzione di questo costituisce mani- 
festamente reato » Ora, dopo la modifica del 1978, si parla di un dovere di 
disobbedire all'ordine illegittimo, o per lo meno, di un dovere di vigilanza sul- 
l'oqine impartito dal superiore: cfr. R. VENDITTI, Il  diritto penale militare nel 
sistema penale italiano, Milano 1985, 200. Sui problemi sorti dopo l'emanazione 
del nuovo regolamento del 1986 si veda S. RIONDATO, Art. 25, ne Il nuovo ordina- 
mento disciplinare delle forze armate, a cura di S. RIONDATO, 1987, 179-188. 
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verso paesi in guerra o che, comunque, non intendano risolvere in 
modo pacifico le loro controversie, urterebbe senz'altro coi principi 
*di salvaguardia della pace e sarebbe pertanto iiacostituzionale. Un 
impegno di forniture militari o di assistenza militare assunto in icpre- 
gio ai principi costituzionali potrebbe essere sanzionato dalla Corte 
costituzionale: anche se, forse, il controllo sulle leggi di autorizza- 
zione alla ratifica e di esecuzione, potrebbe presentare difficoltà a 
causa dei meccanismi di attivazione. La Corte infatti deve essere 
investita della questione nel corso di inil 'giudizio', da parte di un 
'giudice': non sembra tuttavia irnpossibille trovare un giudice disposto 
a ritenere una simile questione non manifestamente infondata N. 
Sono ormai numerosi, fortunatamente, i giudici che hanno assimi- 
lato i principi della Costituzione! Nemmeno il presupposto necessario. 
ossia la pendenza di un giudizio, appare tanto improbabile. Potrebbe 
trattarsi (del giudizio dinanzi ad un tribunale amministrativo relativo 
alla legittimità degli atti autorizzativi emanati dalla pubblica arnmi- 
niskrazione (per l'esportazione o la fabbricazione delle armi). Si pub 
pensare, ancora, al rifiuto dei portuali di caricare le armi e ad un'even- 
tuale procedimento nei loro confronti, nel corso del quale potrebbe 
essere investita la Corte del giudizio sulla legge che sta all'origine di 
quel commercio. 

Mi sono riferita finora al controllo su leggi relative ad eventuali 
impegni internazioiaali; il discorso, è avvio, vale egualrnente, ed è 
anzi pièa agevole, nei confronti di leggi che regolino la fabbricazione, 
il commercio e l'esportazione di armi. Non mi soffermo su questo 
punto già approfondito da p - ci sa -, dopo tanti 
progetti una legge per disci eria il Parlamento non l'ha 
ancora emanta (31). Sarebb e vedere come provocare P1 
controllo di costituzionalità sulla insufficiente normativa esistente. 

Ho l'impressione, per conclu ere, che i meccanismi giuridici per 
garantire il rispetto dei principi internazionalistici della costituzione 
non siano del tutto assenti. I1 problema vero è che funzionino: e a 
questo fino è indispensabile che quei principi penetrino a fonda, nella 
coscienza sociale. E, quindi in )quella di chi deve garantirne l'osser- 
vanza: i parlamentari in primo luogo ma in generale gli organi di 
governo e i giudici, compresi quelli #della Corte Costituzionale. 

12. - I1 Parlamento non si è dimostrato in verità molto attento nel- 
l'esercizio delle sue competenze in materia, benché negli ultimi tempi 
abbia manifestato maggiore interesse e maggiore sensibilità. Inutile 

(31) SU ciò U. ALLEGRETTI, Per un controllo dell'esportazione italiana di ar- 
mamenti, in Testimonianze, 1987 (ottobre-dicembre) n. 299-300, 77 ss., e, ivi, 
91 ss. il testo di una proposta di legge in materia (Masina, Bassanini ed altri). 
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soffermarsi SU questa constatazione, ben documentata da vari autori. 
Quanto al Governo, troppo spesso ha proceduto con atti propri, senza 
tener conto d1ek  competenze parlamentari (32). Questo è avvenuto 
anche di racente, in modo quasi sfrontato, nella nota vicenda del- 
l'invio ,di navi italiane nel Go11fo Persico. Esseiado necessario un atto 
legislativo per provvedere alle prime ingenti spese - 51 miliardi -, il 
Governo ricorse, corn'é ormai suo costume, ad un decreto-legge utiliz- 
zando fondi già destinati ad un diverso impiego (tra i quali ottocento 
milioni stanziati per il « riconoscirnentoi dell'obiezione di coscienza D!). 
Alla bocciatura del decreto da parte della Camera, il Governo ha ri- 
sposto con la riproposizione dello stesso, non una, ma due volte con- 
secutive; suscitando le proteste dei deputati dell'opposizione, i quali 
di fronte al fatto inaudito della ripresentazione di un decreto i1 gior- 
no successivo al rifiuto \di csnversisne, non lrraancaro~ao di richiamare 
lo stesso Capo dello Stato alle sue responsabilità (33). 

Atti e comgsrtamenti palesemente contrari ai rincipi e già su- 
scettibili di sindacato non sono certo mancati. i limiterò a ricordare, 
come esempio, la reiezione di emendamenti rivolti ad eliminare, al- 
meno, ogni forma d'incoraggiamento all'esportlazione indiscriminata 
di armi, escludendola dai benefici di agevolazioni finanziarie e assi- 
curative ("). Non sembra dubbio, infatti che, in ispecie in mancanza 
di certezze effettive stalla destinazione finale, una norma diretta ad 

(32) SU questi aspetti, 8. BARBERA, Gli accordi internazionali: tra governo, par 
lamento e corpo elettorale, in Quaderni costituzionali, 1984, 439 ss.; A. MASSAI, 
Parlamento e politica estera: l'Italia, ivi, 559 ss., oltre a vari scritti del volume 
Parlamento e politica esiera, a cura di A. CASSESE, Padova 1982. 

(33) Il decreto-legge 21 settembre 1987 n. 388 (in Gazzetta Ufficiale n. 221 
del 22/9/1987) recante << Norme in materia di copertura finanziaria delle spese 
relative alle operazioni di tutela del naviglio di bandiera e di sminamento nel- 
ie acque del Golfo Persico », formalmente respinto alla Camera, dopo un ser- 
rato dibattito, il 19 novembre; il giorno successivo alla reiezione, nonostante la 
Camera avesse manifestata la sua contrarietà alla nostra presenza navale nel 
Golfo, un nuovo decreto-legge venne emanato, contro - evidentemente - ad 
ogni regola costituzionale. Nel dibattito che ne seguì (Camera dei Deputati, X 
Legislatura, seduta del 26 novembre 1987 (p. 7 ss.) sono da segnalare gli inter- 
venti dell'on. Giovanni Ferrara (cc~stituzionalista) e dell'on, Stefano RodotB, 
alla cui sensibilità di giurista non sfuggì la necessità di richiamare l'attenzione 
del Capo dello Stato, cui compete, per Costituzione, l'emanazione dei decreti 
governativi. In seguito alla decadenza del secondo decreto (per mancata con- 
versione), il Governo emanò per la terza volta un decreto-legge (22 gennaio 
1988, convertito tempestivamente in legge 11 marzo 1988 n. 74) stanzziando altri 
51 miliardi, e infine il decreto-legge 28 giugno 1988 (che dispone fino al 31 
dicembre 1988) convertito, anche questo regolarmente, in legge 5 agosto 1988, 
n. 332. 

(34) Camera dei Deputati, XX Legislatura, Seduta alitimeridiana del 24 gen- 
naio 1986, p. 5 ss. (Gli emendamenti respinti erano stati presentati dagli on. 
RONCHI e CARRUS). 



incrementare l'esportazione dei sistemi d 'ama come si trattasse di 
merce qualsiasi si ponga in deciso contrasto con i principi costi- 
tuzionali. 

L'etica dei politici & ancora l'etica della potenza D - dice Nor- 
berto Bobbio (35) - e del resto troppo spesso lo riscontriamo. Contro 
i rischi che questo comporta C37 :è necessario lottare: in primo luogo 
perché i principi di pace, di giustizia, di solidarietà e collaborazione 
internazionale non restino solo una pagina scritta, ma siano coscien- 
za attiva del corpo sociale. 

Bisogna quindi farla vivere questa Costituzione, dare anima ai 
suoi valori, impedire che si affermi un'interpretazione riduttiva, di- 
versa da quella originaria (37), in base alla quale appaia ormai con- 
sentito ciò che non potrebbe esserlo: sicché davvero l'art. 11 finisca 
per perderle il suo valore precettivo e la stessa Corte Costituzionale - 
che non agisce, oerto, isolata dal sistema di valori della società - non 
sia più in grado di utilizzarlo come parametro. 

(35) N. BOBBIO, Il  problema della guerra, cit. 94. 
(36) N. BOBBIO (cit. 94) infatti continua: Non riesco a sottrarmi al presagio 

che una società in cui giuristi, sociologi, filosofi, teologi, non hanno rinunciato 
a vedere nella violenza un mezzo di riscatto o di redenzione, sia un giorno o 
l'altro destinata alla suprema prova della violenza sterminatrice ». 

(37) Giustamente G. FERRARA, Pace, guerra, cit., 14, ritiene indispensabile 
che il popolo eserciti una vigilanza penetrante, una partecipazione continua », 
perché prassi e interpretazione hanno svuotato di valore precettivo il principio 
dell'art. 11. 

SUMMARY 

1. The genera1 consensus o£ the constitution-makers on the content of art. 
11. - 2. Pacifist ideology as a common feature of the various constitutional 
political forces. - 3. Peace of satisfaction n and its pre-requisites. - 4. C Consti- 
tutional >> or << super-constitutional » value of the principle embodied in art. 11: 
impact thereof. - 5. Question-marks as to the existence of effective guarantees: 
need for distinctions to be drown according to different kinds of violation. - 
6. A preventive guarantee: decision-making (or supervisory) power entrusted 
to democratic bodies. - 7. Liability to review a declaration o£ war. - 8. Standards 
to be complied with in resorting to force. - 9. Checks on undeclared war and 
on the lawfulness of armed intervention. - 10. A last-resort remery: passive 
resistence. The status of military forces (Nuremberg principles and domestic 
legislation). - 11. International treaties incostistent with the spirit of art. 11: 
constitutional review of legislative acts authorising their ratification or imple- 
menting. - 12. A critica1 appraisal to practice. Need for a reassertion of the 
principles. 
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Riconosciuto il valore giuridico vincolante del principio pacifista contenuto 
nell'art. 11 Cost., si tratta di individuare le garanzie (preventive e successive) 
di cui è munito, in relazione ai diversi tipi di violazioni. Se il parlamento è il 
luogo del controllo su azioni del governo, la Corte costituzionale potrebbe 
sindacare atti legislativi contrastanti con quel principio. Infine, poiché a que- 
st'ultimo va riconosciuto valore 'supercostituzionale', e poiché la guerra di 
aggressione è un crimine internazionale (di cui i singoli potrebbero essere chia- 
mati a rispondere) la resistenza passiva può costituire l'estremo rirnedio. 
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Si tratta di una costituzione del Codice di Giustiniano (l), riportata 
nel titolo de incestis et inutilibus nuptiis. Essa è attribuita 'all'impera- 
tore Zenone, data in Costaiztinopoli nell'a. 475 e indirizzata al pre- 
fetto del pretorio Epinico 12). 

(1) CI. 5,5,8: ZENO A. EPINICO PP. Licet quidam Aegyptiorum idcirco mortuo- 
rum fratrum sibi coniuges matrimonio copulaverint, quod post illorum mortem 
mansisse virgines dicebantur, arbitrati scilicet, quod certis legum conditoribus 
placuit, cunz corpore non convenerint, nuptias re non videri contractas, et 
huiusrnodi conubia tunc temporis celebrata firmata surzt, tamen praesenti lege 
sancimus, si quae huiusmodi nuptiae contractae fuuint, earumque contractores 
et ex his progenitos untiquarum legum tenori subiacere nec ad exemplum 
Aegyptiorum, de quibus superius dictunz est, eas videri fuisse firmatas ve2 esse 
firmandas. D. k. Sept. Constantinopoli post consulatum Leonis iunioris. [a. 4751. 

(2) Data e nome dell'imperatore sembra non vadano d'accordo. Dal 9 gen- 
naio circa del 475 Zenone lascia Costantinopoli e fino all'agosto del 476 è Augu- 
sto l'usurpatore Basilisco (MARTINDALE, The Prosopography of the Zater rornan 
Empire, sv. Basiliscus n. 2, I%, Cambridge 1980, p. 212 ss.; in generale, STEIN, 
Histoire dw Bas-Empire, trad. fr., I, Paris-Bruges 1959, p. 363 S.). O la costitu- 
zione è di Zenone ma la data è sbagliata; oppure, se resta ferma quest'ultima, 
bisogna attribuire Ia costituzione a Basilisco. Il destinatario della costituzione, 
indicato nella subscriptio come Epinicus PP, non aiuta a risolvere il problema; 
infatti costui, ancora in carriera dopo il ritorno di Zenone fino al 478 (A~ARTIN- 
DALE, The Prssopography, 11, cit,, sv. Epinicus, p. 397) potrebbe essere stato no- 
minato BPO da Zenoae prima del 9 gennaio 475 (ed è del tutto arbitrario assu- 
niere che la carica di PPO gli sia attribuita da Basilisco solo sulla scorta di CI. 
5,5,8: così SEECK, SII. Epinikos, in RE VI, 1, col. 185, con rinvio a DE ROSSI, Inscrip- 
tiones Christianae Urbis Homae, I, Romae 18531-1861, I, n. 863); e quindi, la costi- 
tuzione, emanata da Zenone, potrebbe essergli stata indirizzata dal momento del- 
l'assunzione della carica (che non si conosce) fino ai primi di gennaio del 475, 
quando Zensne abbandona Costantinopoli, ovvero, dal tardo agosto del 476 
(ritorno di Zenone) fino al 478, anno in cui Epinico risulta essere ancora PPO 
(o PUC: MARTINDALE, P~os~pography, H%, cit., p. 397). Ebbene, se la costituzione 
è stata effettivamente emanata il 1 settembre 476 come vuole la subscriptio, 
lo è stata da Basilisco, non da Zenone; e non manca chi proprio questo sostie- 
ne, come SEECK, SV. Epinikm, cit., col. 185; BONINJ, Considerazioni in tema di 
impedimenti matrimoniali nel diritto postcIassico e giustinianeo, in Studi Bion- 
di, I, MLPano 1965, p. 498). Ma è una ragione sostanziale che, a nostro parere, 
esclude possa trattarsi di una costituzione di Basilisco e che quindi milita 
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Eccol il testo di CI 5,5,8: « Benlché certi Egizi si siano uniti in ma- 
trimonio con le mogli dei loro fratelli defunti (le quali si diceva fos- 
sero ancora vergini) appoggiandosi a ciò che piacque a certi legisla- 
tori, e cioè che non si considerassle aver avuto luogo i1 matrimonio se 
non c'era stata unione corporale, e siffatti matrimoni sono stati rico- 
sciuti validi; noi, tuttavia, con la presente 'legge, prescriviamo che tali 
nozze, coloro che le hanno contratte e i loro figli, soggiacciono alle 
antiche leggi e che non debbano essere considerate valide o in futu- 
ro essere convalidate ad esempio degli Egizi dei quali abbiamo fatto 
parola ». 

La questione che si pone è quella del matrimonio tra cognati; piih 
precisamente il matrimonio di un uomo con la moglie del fratello 
deceduto. 

Zenone parla dell'exemplum Aegyptiorum seguendo il quale tali 
matrimoni avevano p o t ~ ~ t o  essere celebrati e fino a quel momento 
erano ]stati riconosciuti validi. 

In che consisteva questo exempium è detto chiaramente: degli 
Egizi avevano sposato la vedova ;del fratello morto la quale si diceva 
che fosse ancora vergine; e grazie all'opinione di certi legum condi- 
tores (essi sostenevano che, essendo elemento essenziale del matrimo- 
nio la unione corporale, se non c'era stata, il matrimonio non 
veniva in essere) siffatte secondle nozze (cioè, è bene ripeterlo, con 
la vedova del fratello, rimasta vergine) erano state convalidate. 

L'exemplum Aegyptiorum, dunque, a cui avevano tenuto bordone 
certi operatori dei diritto sostenendo quella dottrina matrimoniali- 
stica della quale si è detto, aveva consentito, par di (capire, una lunga 
prassi di matrimoni tra cognati, e si era diffuso anche al di fuori del- 
l'Egitto. Infatti Zenone emana il suo provvedimento di invalidazione 
a Costantinopoli e lo indirizza al prefetto del pretori0 d'Oriente 
e contempla espressamente non solo i qtridam Aegyptiorum ma anche 

senz'altro a favore della paternità zenoniana di CI. 5,5, 8, a dispetto della data 
incongrua. Nella successiva costituzione di CI. 5,5,9, anch'essa di Zenone, ove 
si ribadisce, tra l'altro, il divieto di matrimonio con la moglie del fratello, c'è 
un riferimento a provvedimenti di autorizzazione di questi matrimoni concessi 
tyrannidis tempore; la tirannide di cui si tratta, attraverso il collegamento con 
un'altra costituzione di Zenone contenuta in CI. 1,2,6, rinvia, pare senza dub- 
bio, alla tirannide di Basilisco (per tutti, BONINI, Considerazioni, cit., p. 497 
con letteratura). Ordunque, se è vero che Basilisco (attraverso la combinazione 
di CI. 5,5,9 e 1,2,6) ha autorizzato i matrimoni tra cognati, come può averne, 
nel suo breve regno, anche disposto il divieto in via generale (risulterebbe da 
CI. 5,5,8 se si supponesse sua la paternità del provvedimento)? Il tentativo 
di minimizzare questa incongruenza (BONINI, Considerazioni, cit., p. 499) non 
convince e quindi propendiamo, malgrado la data, per l'appartenenza a Zenone 
di CI. 5,5,8. 

(3) V. retro, nt. 2. 
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tutti coloro che ne avevano seguito l'esempio. 
Tale exernpZurn non solo sl era diffuso ma anche radicato, se è 

vero che Giustiniano, più di mezzo s~ecolo dopo la sua emanazione, 
sente il bisogno di riproporre la legge nel proprio codice, conferman- 
done così l'attualità. 

2. - E veniamo al punto che vogliamo discutere. Qual è la origine 
di questo exemplum egizio, cioè della regola, ripetiamolo, per cui si 
poteva sposare la vedova del f ratle~llo premorto se questa era vergine? 
Si tratta di un'antka norma di diritto volgare, addirittura preesisten- 
te alla presenza romana, o norma di formazione recente, sorta in via 
di consuetudine tra Je maglie di una incerta legislazione basso impe- 
riale in tema di matrimonio tra cognati? 

In letteratura abbiamo fondamentalmente rintracciato due opinio- 
ni delle quali vogliamo dare conto perché non ci convincono appieno 
e che hanno la comunle caratteristica di attribuire all'istituto una 
fortissima risalenza. 

La prima, non recente ma recentemente rilanciata da Volter- 
ra (7 e Kaser (6), postda che si tratti di una disciplina modellata sul 
levirato e introdotta, chissà quando, per influenza ebrailca. Ma, poiché, 
come è noto (7), il levirato consisteva nel matrimonio con la vedova 
del fratello morto senza figli, i sostenitori di questa opinione che 
stiamo esponendo si vedono costretti a intendere il requisito della 
verginità della doniia (espressamente indicato nella costituzione di 
Zenone) come semplicemente allusivo della mancanza di prole. 

Ciò è quanto basta, secondo noi, per rendere questa interpreta- 
zione piuttosto insicura. 

Vi è poi l'opinione di Seidl (8). L'a., nella sua Rechtsgescbichte del- 
l'Egitto come provincia romana, precisamente nella sezione dedicata 
alla sopravvivenza del diritto egizio in materia eneditaria, non indugia 
a ritenere la regola in discorso come verosim'ilmente emanata da un 
re egizio, folrsle del tempo pret~~lernaico, con la quale appunto era con- 
sentito di sposare 4a moglie del frateljlo defunto se non c'era stata la 

(4) CUIACIUS, Notae in codicem lustiniani, in Oprra in tom. XIII distributa, 
Fabr. ed., Prati 1839, VIII, col. 1484; GOTHOFREDUS, Codex Theodosianzks, 111, 
Lipsiae 1736-43, ad CTh. 3,12,2, p. 339. 

(5) VOLTERRA, Diritto di famiglia, Bologna 1946, p. 97. 
( 6 )  KASER, Das romisches Privatrecht, 11, Miincheil 1975, p. 166 nt. 38. 
(7) Deut. 25. 
(8) SEIDL, Rechtsgeschichte Aegyptens aZs romischen Provinz, Sankt Augustin 

1973, p. 213 ss. V. anche MITTEIS, Reichsrecht urtd Volksrecht in den Gstlichen 
Provinzen des romischen Kaiserreichs, Leipzig 1891, p. 223 ss., il quale afferma 
che la concezione secondo cui era nullo il matrimonio non consumato veniva 
professata dagli Egizi gestutzt auf ihr altes Landesrecht e si collegava verosi* 
rnilmente all'antico uso dell'annus cohabitationis. 
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copula carnalis. Secondo l'a., i cert i  Zegum condi tores  menzionati da 
Zenone  invierebbero appunto agli antilchi legislatori egizi. 

A noi anche questa opinione sembra assai discutibile e meno di 
tutto ci convince l'idea che il riferimento ai cert i  Zegum condi tores  di 
cui è parola nella costituzione di Zenone rimandi ad antichi legisdatori 
egizi ('1. 

3. - La prima come la seoonda opilnione di cui stiamo dando conto 
ci pare che pecchino un po' dli astrattezza poiché non si preoccupano 
di calare la notizia che ci tramanda Zenone in un piu ampio quadro 
documentale e nel lcontesto ternatico cui appartiene. Colntesto che è 
quello della storia di una proibizione n e l d i n" i t t o r o m a n o , 
e pih precisamente della proibizione dei matrimsnii tra cognati. 

Secondo noli, se si fa questo, si guadagna, anche a proposito del- 
l ' enemplum egizio, una prospettiva di storia recente, quasi attuale 
rispetto a Zenoae, e non di un passato pleirisecolaue come assumono 
le opinioni !che stiamoì criticando. 

Ritorniamo al testo di Zenone. Quidam Aegyptior urvz... taluni Egizi 
hanno sposato le vedove vergini dei fratelli ..., arbi trat i  silice t guod ... 
poggiandosi su ciò che piacque a certi operatori del diritto (certi  le- 
gum condi tores) ,  cioè che il matrimonio era inesistente se non c'era 
hnione corporale; e nozze siffatte sono state convalidate. 

I cert i  l e g u m  condi tores  sono coloro che, grazie alla loro concezio- 
ne del matrimonio ( l 0 ) ,  hanno favorito l 'exemplurn Aegypt iorum e ne 
hanno consentito la convalida. 

4. - Si veda 'la successiva costituzione di Zeiaone (l1) ove si fa cm- 
no a rescripta,  pragureaticae, const i lut iones  che avrebbero permesso a 
talune persone in tempo di tirannide di imporre il nome di matrimo- 
nio a unioni che sono in realtà ei c o n t u b e m i a ,  come quella con la 
figlia del fratello o della sorella o con !colei che aveva abitato un 

- -- 

(9) Vedi anche H. J. WOLFF, rec. a Seidl, in ZSS 91 (19741, p. 413 e nt. 26. 
( 10 )  Q.uesta concezione sembra davvero dirompente alla luce della regola, 

di applicazione generale anche in età postclassica, per cui nuptias non concu- 
bitus sed consensus facit (D .  50,17,30; cfr. KASER, RPR, 11, cit., p. 169 SS.). Ma 
alcune tracce dell'opinione contraria, almeno per il periodo precedente, sono 
sottolineate da C u r ~ c ~ o ,  ad CI. 5,5,  in Opera, IX, cit., col. 669. 

(11)  CI .  5,5,9: ZENO A. SEBASTIANO PP. Ab incestis nuptiis universi qui nostro 
reguntur imperio noverint temperandum. narn rescripta quoque omnia ve1 
prngmaticas formas aut constitutiones impias, quae quibusdarn personis tyran- 
nidis tempore permiserunt scelesto contubernio rvzatrimonii nomen imponere, 
ut  fratris filiam ve2 sororis et eam, quae curn fratre quondam nupfiali iure 
habitaverat, uxorem Zegitimam turpissimo consorfio Ziceret amplecti, aut ut  
alia huiusmodi committerentur, viribus carere decernimus, se dissimulatione 
cuipabili nefanda Zice~ztia roboretur. [a. 476-4841. 
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tempo con il fratello iure nuptiali, cioè il nostro caso. 
Ci sano state certe persone che, scelleratamente secondo Zenone, 

hanno convalidato le unioni con la moglie del fratello. 
Queste quaedarn personae non pocsmo elssere state che imperatori, 

legittimi o usurpatori, o alti funzionari con un certo potere normativa. 
L'allusione a Balsilisco non lascia alcun dubbio (l2) e lui e il suo 

entourage hanno sicuramente agito in questo modo. 
Ma probabilmente altri prima di lui e forse pure anche dopo Ze- 

none hanno effettivamente autorizzato e convalidato dei matrimoni 
tra cognati, come è provato da un divertente passo del Libro siro-roma- 
no (l3) il cui archetipo greco, come è noto, risale con ogni probabilità 
al V secolo. 

I1 par. 108 ci apprende che il divieto di matrimonio tra cogna- 
ti era stato introdotto per evitare che le tresche clandestine tra 
cognati sfociassero in un assassinio del coniuge terzo incomodo, il 
quale era di ostacolo alle nozze. Ma il par. si chiude affermando che, 
se in media re (cioè nel rapporto tra due cognati) non c'è nè dolo nè 
malizia, d'uomo può far petizione al re e sposare, con l'autorizzazione 
di questo, quella che era stata la moglie del fratello. 

In questo quadro ci pare difficile disgiungere, nella polemica di 
Zenone, i certi conditores legum che (avrebbero aocreditato I'exem- 
plum Aegyptiorum dalle quaedam pevsonae in tempo di tirannide 
che avrebbero autorizzato e convalidato unioni scellerate come quelle 
tra cognati. 

Si tratta sicuramente di ignoti operatori giuridici romani appar- 
tenenti ad un passato recente. Se così è, diventa impossibile sostene- 
re che i certi conditores legum (i quali avalllarono l'exernplum Aegyp- 
tiorunz) siano stati addirittura re pretolemaici. 

E questo è senz'altro un dato a favore dell'idea, cioè la nostra idea, 
che l'enemplum Aegyptiorurn in discorso (vale a dire, ripetiamolo an- 
cora, lla regola per cui si poteva sposare la moglie del fratello pre- 
morto se essa si &chiarava ancor vergine) è di origine relativamente 
recente, probabilmente sorto consuetudinariamente in età tardo-impe- 
riale, favorito dalla debolezza della politica legislativa in materia di 
divieto di matrimonio tra cognati e dalle oscillazioni dello stesso 
insegnamento crist I iano. ' 

(12) Cfr. retro, nt. 2. 
(l3) L. SYRO-ROM. 108 (FIRA, 2, p. 791); trad. lat.: (luod si non est d o h s  neque 

rnalitia in media re, eiusmodi est recta uia agendi: proferet uir petitionern regi 
et praecepto eius sumet uir uxorem quae fuit antea fratris eius; ita rursus per- 
missu sunzet uxorem sororem uxoris suae et per illam ahxpav heredes fient filii 
eorum patrimonii eorum. 
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5. - L'unione tra cognati, s

i

curamente lecita nella Roma preclas- 
sica e classica (l4), viene messa fuori legge dagli imperatori cristiani 
sulla spinta del pensiero patristico e delle deliberazioni conciliari, la 
più antica delle quali, a quel che sembra, risale al concilio di Elvira 
del 306 circa (l5). Senonché, nell'ambito della stessa chiesa, pesava la 
tradizione oscillante e a tratti permissiva )del vecchio testamento ove, 
accanto ad esempi di unioni tra cognati, si sanciva, sì, il divieto di 
matrimonio con la vedova del fratello (l6), ma, come abbiamo vi- 
sto (l7), lo si ammetteva se essa non aveva figli; così era vietato il 
matrimonio con la sorella della moglie lma solo fino a che questa 
era in vita (l8) (con la conseguenza che se il matrimonio si era sciolto 
per morte della moglie, se ne poteva tranquillamente sposare la 
sorella). 

E proprio su questo caso si innesterà, nel volgere del IV secolo, 
una rovente polemica tra il vescovo Diodoro di Siria, che ammetteva 
il matrimonio con la sorella della moglie se questa era morta, e S. 
Basilio che nellla lep. 160 svolgeva quattro argo

m
enti contro questo 

matrimonio (l9). 
Con un referemte ideologico così incerto, il legislatore imperiale 

si muove abbastanza tardi, con tendenze alla ripetitività ma anche con 
evidenti tracce di ripensamento. 

La legge pih risalente è di Costanzo, emanata a Roma nel 355 e 
riferita in CTh. 3,12,2 (20): << Sebbene per i veteres fosse lecito, sciol- 
to il precedente matrimonio con morte o divorzio, sposare il fratello 
o la sorella deil coniuge, ora è proibito e i figli sono illegittimi >L Ed 
è proprio l'anno 355, nel corso del quale fu interdetto, almeno in 
occidente, il matrimonio fra cognati, che può essere considerato il 
teuminus post quem delJ'exernplum Aegyptiorum e dei legum condì- 
tores che lo sostenevano. 

Viene poi una legge di Teodosio I del 393, contenuta in CI 5 5 5  (21); 

(14) YARON, Duabus sororibus coniunctio, in RIDA 10 (1963), p. 132. 
(15) YARON, OP. cit., p. 133. 
(l6) LEV. 20-21. 
(17) Cfr. retro. 
(18) LEV. 18,18. 
(19) BASIL. ep. 160 (Migne, PG 32, col. 622 ss.). 
(20) CTh. 3,12,2: JMPP. CONSTANT(IVS) ET CONSTANS AA. ET IVLIANVS C. AD VOLV- 

SIANVM ~(RAEFECTVM) P(RAETORI)O. Etsi licitum veteres crediderunt nubtiis f ratris 
solufis ducere fratris uxorem, Zicitum etiam post mortem mulieris aut divor- 
tium contrahere cum eiusdem sorore coniugiurn, a.bstineant huiusrnodi nubtiis 
universi nec aestiment posse legitimos liberos ex hoc consortio procreari: nam 
spurios esse convenit qui nascentur. 

(21) CI. S,5,5: THEODOSIUS AAA. CYNEGIO PP. Fratris uxorem ducendi ve1 dua- 
bus sororibus coniungendi penitus licentiam submovemus, nec dissoluto quo- 
cumque modo coniugio. 
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essa ribadisce di voler togliere la licenza di sposare la sorella della 
moglie o il fratello del marito, comunque si fosse sciolto il matrimo- 
nio, con divorzio e con la morte, prendendo decisamente partito a 
favore di quella corrente del pensiero ecclesiastico c

h

e era per il 
divieto assoluto. 

Nel 396 Arcadio, in una costituzione riportata in CTh. 3,12,3 (22), 
richiama di nuovo il divieto di matrimonio con la moglie del fratello 
e accenna al superamento di una altrimenti ignota repressione cri- 
minale a favore di sole sanzioni civili: null~ità del matrimonio, ille- 
gittimità dei figli, perdita della dote, incapacità suocessorie di vario 
tipo. 

Teodosio I1 ritorna ancora in argomento con una costituzione del 
415 data a Costantinopoli (23), ove dichiara incestuoso il matrimoiiio 
con il fratello e la sorella del coniuge, anche se contratto post mortem 
del coniuge stesso. Tutto questo insistere sta a significare che tali 
matrimoni continuavano ad essere conclusi e a produrre i loro effetti. 

Infine vengono l1e due costituzioni di Zenone già viste, ove l'impe- 
ratore lascia nitidamente scorgere la sopravvivenza, nonostante i di- 
vieti imperiali, della pratica dei matrimoni tra cognati, o di alcuni 
particolari tipi di essi, vuoi grazile all'exemplum Aegyptiorum vuoi in 
virtii di una vera e propria legislazione di coinvalida e di autorizza- 
zione su cui prima abbiamo posto l'accento. 

E questo non solo in oriente, zona di origine della maggior parte 
&i provvedimenti ora visti, ma anche in oocidente, se .è vero che Ono- 
rio ha sposato due sorelle, le figlie di Stilicone, l'una dopo la morte 
dell'altra (24). 

6. - E torniamo all'exemplum Aegyptiorum. Nel quadro ora trac- 
ciato (cioè quello del difficoltoso sorgere ed affermarsi, nell'impero 

(22) CTh. 3,12,3 ( = CI. 5 , 5 , 6 )  : IMPP. ARCAD(IVS) ET HONOR(IVS) AA. EVTYCHIANO 
~(RAEFECTO) P (RAETORI)~. Munente circa eos sententia, qui post latam dudum le- 
gem quoquomodo absoluti sunt aut puniti, si quis incestis posthac consobrinae 
suae ve2 sororis aut fratris filiae uxorisve eius postremo, cuius veti tum damna- 
tunzque coniugium est, sese nubtiis funestarit, designato quidem Zege supplicio, 
hoc est ignium et proscriptionis, careat, proprias etiam, quamdiu vixerit, te- 
neat facultaies: sed neque uxorem neque filios ex ea editos habere credatur, 
nihil prorsus praedictis ne per interpositarn quidem personam ve2 donet su- 
perstes ve2 mortuus derelinquat ... 

(23) CTh. 3,12,4: IMPP. HO.NOR(IVS) ET THEOD(OSIVS) Ah. AVRELIANO P(RAEFECTO) 
P(RAETORI)O 11. Tamquarn incestum comrniserit, habeatur, qui post prioris coniu- 
gis amissionem sororem eius in  matrimonium proprium crediderit sortiendam; 
pari ac simili ratione etiam, si qua post interitum mariti i n  germani eius nub- 
tias crediderit adspirandum: illo sine dubio insecuturo, quod ex hoc contu- 
bernio nec fiiii Zegitimi habebuntur nec i n  sacris patris erunt nec paternam ut 
sui suscipient hereditatem. 

(24) SEECK, SV. Honorim, in RE V I I I ,  2, col. 2283. 
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romano cristiano, del divieto 'i matrimonio tra cognati) meglio si 
situa il sorgere dell'exemplum Aegyptiorum, piuttosto che in età 
antica pretoiemaica, come si sostiene. 

A che poteva servire, allora, una regola per cui si consentiva di 
sposare la moglie del fratello premorto se essa era ancora vergine, 
quando vigeva indisturbata l'endogamia (25) e c'era anche l'uso dei 
matrimonii tra fratelli (26) (e la cognata   era tenuta, almeno secondo 
un'opinione tarda (27), come sorella e il cognato come fratello)? 

In età romano-cristiana, invece, aveva lla sua ragion d'essere, co- 
me tentativo di superamento de! divieto di matrimonio tra cognati 
esteso su tutto l'impero e che talune fo'rze pretendevano di applicare 
radicalmente. 

Lo stesso requisito della verginità, come orizzonte culturale di 
provenienza, redolet Ecclesia. 

Per concludere, un uso, l'exemplurn Aegyptiorum, nato nella pro- 
vincia d'Egitto nell'età degli imperatori cristiani ma che, almeno se- 
condo Zenone, avrebbe travalicato questi confini. 

Ennesimo, ma recente, caso di confronto, di incontro-scontro fra 
Volksrecht e Reichsrecht. 

SOMMARIO 

L'exemplum Aegyptiorum, secondo cui era consentito. sposare la moglie del 
fratello morto, se essa era ancora vergine, non è una regola pretolemaica ma 
un uso affermatosi nell'età degli imperatori cristiani, volto a mitigare il na- 
scente divieto di matrimonio tra cognati (Testi principali: CI 5,5,8; 5.53; Lib. 
Syr. Rom. 108). 

SUMMARY 

The exemplum Aegyptiorum, according to which it was allowed to marry 
tlie dead brother's wife, if she was still virgin, was not a pretolemaic rule but 
an use which became common practice in the Christian Emperors age, in order 
to mitigate the rising prohibition of the marriage between brothers-in-law and 
sisters-in-law (Principal texts: CI 5,5,8; 5,5,9; Lib. Syr. Rom. 108). 

(25) WEISS, Endogamie und Exogamie i m  romischen Kuiserreich, in ZSS 29 
(1908)' p. 340 ss. 

(26) Recentemente, MODRZEJEWSKI, Die Geschwisterehe in  der hellenistischen 
Praxis und nach ria'mischen Recht, in ZSS 81 (1964), p. 52 ss.; HOPKINS, Brother- 
Sister Marriage in Roman Egypt, in CSSH 20 (1980), p. 303 ss. 

(27) BASIL. ep. l6O,4 (Migne, PG 32, col. 627). 
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Che cosa significa pensare (giuridic 

Ciò che riguarda tutti può essere risolto soltanto da 
tutti. 
Ogni tentativo del singolo di risolvere per conto suo 
ciò che riguarda tutti è destinato a fallire. 
Nel paradosso si rivela la realtà. 
Chi si trova di fronte al paradosso si espone alla 
realtà. 

H;. DOWRENMATT 

« Where is the wisdom we have Post in kaaowledge?/ 
Where is the knowledge we have Post in information ». 

T.§. EEIQT 

Pro(apo)logo minimo: ovvero della necessità d i  un tono apocalit- 
tico adottato recentemente in giurisprudenza. 

C Arriviamo a capire che cosa significa pensare quanldo noi stes- 
si pensiamo. Perché un tale tentativo riesca, dobbiamo essere prepa- 
rati a imparare a pensare. Non appena ci impegnarno in questo im- 
parare, abbiamo già anche confessato che non siamo capaci di pen- 
sare D. (M. Heidegger, Che cosa significa pensare? Prefazione di G. 
Vattimo, Milano, 1988, vol. I, p. 37). 

Era inevitabile - ed assieme doveroso omaggio - che queste po- 
che righe di sparse riflessioni sullo stato della tecnica giuridica mo- 
derna si aprissero nel nome di Heidegger, allo stesso modo di come 
fin dalla intitolazione si avvertiva sia pur solo un riecheggiare delle 
sue suggestioni. 

Ma è tuttavia - e d'ora innanzi si parlerà del 'giurista' come ter- 
mine di riferimento - proprio quella confessione il passo piti 
cile non solo da compiere - il che sarebbe ovvio (come forse altret- 
tanto chiaro è il fatto che si tratta di tenersi fermi, di tener fede 
fino in fondo a questa interrogazione, cosa significa pensare?, piutt o- 
sto che di darvi 'una' risposta definita, una volta per tutte) -, ma 
altresì da immaginare. 
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Si è ben rslevato, infatti, che C 'Pensiero giuridico' non è una con- 
giunzione molto fortunata ... Per un altro verso, chi, vincolato al po- 
sitivo, lega spregiativalmente il termine e la nozione con le sistema- 
zioni dell'idealismo ri~fiuta quello e questa, tace su quello e su que- 
sta, pretendendo col silenzio !di esorcizzare una realtà ripugnante. È 
perciò che, a causa delle sue fon'daziani variamente ma sicuramente 
positivistiche, la riflessione giuridica fino ad oggi preferislce arrestarsi 
sul terreno più concreto e meno impegnativo della 'scienza giuridica' » 
(P. Grossi, Pensiero giuridico. Appunti per una voce D enciclope- 
dica, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico rno- 
derno, 17, 1988, p. 268). E non per caso tale congiunzione diviene, 
appunto necessariamente, ancor meno fortunata ladldove - sempre 
meno episodicamente, il che si manifesta quale sintomo (di non poco 
momento - si fa strada quel tono che mi par definibile da 'apoca- 
lisse malinconica', o forse, come vuole l'autore medesimo, da << ideo- 
logia del realismo » che << non illude; se le cose sono senza speranza, 
lo dice chiaro e netto D. Ma tono che - in maniera tutta peculiare, 
però - non ha paura K (delle metalfore della poesia, se ci aiutanc a 
capire (i filosofi discutono oggi .di una 'complessità' del mondo. E ne 
parlano anche per noi. I1 diritto è un'immane e densa complessità, 
in cui penetriamo a fatica. Gli occhi sono spesso stanchi; e la ragio- 
ne non riesce a trovare la misura delle cose. Le pietre, rovinando dal- 
l'alto, chiudoim il sentiero, che avevamo aperto poco prima. E di 
nuovo è fatica) D. Una poesia invocata tuttavia sì, da un lato, per 
definire epocalmente (- apocalitticamente) la nostra come l'<< età 
della decodificazione a; eppure, dall'altro, non per criticare o rifiu- 
tare i 'valori', nonostante che assai incidentalmente si riconosca che 
la retorilca dei valori è più insidiosa di ogni altra, ma soltanto, per 
indurre una interrogazione di tenor ben diverso da quella heidegge- 
riana: Perché non parliamo piu semplicemente, di contenuto delle 
norme giuridiche? non sarebbe un sicuro guadagno di chiarezza e di 
lealtà? » (N. Irti, Il  ritorno ad Itaca. Dialogo tua giuvisti amici, in 
Rassegna di diritto civile, 4/86, rispettivamente pp. 852, 862, 853). 

E allora la 'poesia' diviene suscitatrice di metalfore di legittirnazio- 
ne di questa specie di kelsenismo depauperato ad uso - mi duole 
dirlo (perché segnala una involuzione della giusprivatistica italiana che 
a me, storico del diritto privato, non può che dispiacere profonda- 
mente), ma 'non a lcaso' - principalmente dei cultori dello ius civile; 
metafore, tutte, della 'fine' (malinconica certo, e non terribile o cata- 
strofica, vista l'influenza della moda culturale della finis Austriae che 
sembra suggerirle, sulla scorta anche del magistero di uno specialista 
come Claudio Magris), metafore della fine che culminano nell'odissea 
del 'non ritorno', <C I'oldissea nietzscheana e musiliana, un viaggio nel 
quale il soggetto si getta sempre in avanti, perdendo e buttando con- 
tinuamente via alle proprie spallle la propria identità diventando ra- 
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dicalrnente un altro rispetto a se stesso, senza mai tornare a nessuna 
Itam D (N. Irti, loc. cit., p. 864, che cita, come aocennato, un commiato 
letterario di C. Magris; sottolineature mie). 

Tuttavia - e questo punto va riflettuto assai più di quanto ormai 
Irti si senta di fare - la rilegittimazione 'debole' (innegabili ci paio- 
no ile assonanze tra iqueste posizioni giurildiche e le tesi della scuola 
del c.d. 'pensiero debole', da Vattirno in poi) della funzione e della 
figura del 'legislatore, passa necessariamente per una 'certa' concezio- 
ne della storicità (e della storia) del difitto: La storia! Non creldo che 
la storia sia 'resoluta nel disegno' come Taddeo Gaddi, fiorentino 
pittojre (per ciò chre ne narra la 'Vita' del Vasari). Questo disegno, ce c'è, 
è ignoto, e destinato a rimanere ignoto; ed è ozioso parlarne. Atten- 
zione, voi, atle insensatezze! La storicità della ricerca è proprio nel 
vincolo al pavticolare. La scienza giuridica è jiloiogia de2le norme: 
stretta alle parole del legislatore, immersa nella esplorazione dei si- 
gnificati. Né ottimistica né pessimistica. Essa non reputa, con il dot- 
tor Pangloss, che C< tutto è necessariamente volto al fine migliore >>; 

né che questo sia il peggiore dei mondi possibili. Ma sta alle cose, e 
non le raffronta a mojddli o schemi finali. È ottimistica, e gioiosa di 
sé medesima, quando assolve il proprio ufficio, ed offre alla società 
del tempo gli utili significati delle norme. Una gioia laica, civile, ter- 
rena n. (N. Irti, loc. cit., p. 863, sottolineature mie). 

Anche a voler tralasciare la poco resistibile tentazione di saggiare 
questo testo alla luce di un rapporto, quello tra psicanalisi e diritto, 
le oui ramificazioni sarebbe ora di sottoporre a pih accurate inda- 
gini (prendendo lo spunto, magari con maggior sonregliatezza, dai 
lavori di un Pierre Legendre, ad esempio); anche, cioè, a non voler 
calcare troppo la mano sull'arrestarsi della riflessione giuridica del 
nostro a quel terreno più concreto ma anche 'meno impegnativo' co- 
stituito dalla 'scienza giuridica', un arresto che si sostanzia addirit- 
tura nella immagine, di nuovo metaforica, di una scienza giuridica 
così insicura e, perché no?, 'infantile', che ha bisogno di tendere C< la 
pargoletta mano per tenersi stretta >> (testualmente) al rassicurante 
Legislatore-Paldre, alle sue parole (tuttavia sempre meno a lei rivolte 
o per lei intellegibili): anche a tacer di tutto ciò, non sarà possibile 
sottrarsi ad un ben più rilevante ordine di considerazioni. 

L'ordine di considerazioni riguarda in prima istanza proprio il 
'tono', quella certa inflessione socialmente codificata per. dire tale 
o tal'altra cosa determinata. La tesi che si vuol a questo punto avan- 
zare è che per questi (e consimili) tipi di approccio che vanno fa- 
cendosi strada in giurisprudenza, valga completamente la messa in 
stato d'accusa che Kant - il filosofo (anche del diritto), si noti, che 
battezzava l'illuminismo come l'uscita dalla minore età, come eman- 
cipazione intesa primieramente in senso giuridico - articolava nel 
lontano 1796 con il suo opuscolo Von einem netrerdings erhobenen 
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Ton in der Philosophie, con le sue riflessioni sul 'tono da gran signo- 
re', che ci paiono appunto mimabili, trasferibili dall'« in der Philo- 
sophie » a l l ' ~  in der Jurisprudenz ». 

La messa sotto accusa riguarda (anche in Kant) un'altezza di tono 
che non può che restare un'altezza metafovica proprio perché m n  
può far astrazione dal suo contenuto. In altre parole queste persone 
parlano con tono elevato, 'innalzano' la loro voce, ma ciò non lo 
si dice che per figura ed in relazione precisa a dei segni sociali: 
(Kant) mette sotto accusa u coloro che, per il tono che assumono e 
l'aria che si danno al momento di dire certe cose [chi scrive non vuol 
affatto sottrarsi a questa che ormai suona anche come autoironia] 
mettono la filosofia [ma leggi: la giurisprudenza] in pericolo di mor- 
te e dicono aI1a filosofia o ai filosofi [alla giurisprudenza o ai giuri- 
speriti (non già, naturalmente, ai tecnici o ai meri 'filologi' del di- 
ritto)] 15mminenza della loro fine. L'imminenza qui non importa 
meno della fine [così che non è decisivo' che quest'ultima sia conti- 
nuamente presente e contjnuamente rinviata, dall'« e temo non-ritor- 
no >> ad Itaca]. La fine è prossima, sembrano dire, il che non esclude 
che essa abbia già avuto luogo, un po' conle nell'Apocalisse di Gio- 
vanni l'imminenza [della fine o del giudizio finale [ma qui quest'ulti- 
rno gioca ancora ben a vantaggio della rivelazione rispetto al 'giuri- 
dico' od anche al 'filosofico'] non esclude un certo « sei morto », 
C vigila! )>, la cui ingiunzione segue da vicino l'allusione a una se- 
conda morte » che non aspetterà il vincitore » (J. Derrida, Di un tono 
apocalittico adottato di recente in filosofia, in G. Dalmasso, a cura di, 
Di-segno. La Giustizia nel Discorso, Mi'lano, 1984, pp. 1 12-1 13). 

Tuttavia ancora maggior rilievo è da attribuire, come acutamente 
annota Derrida, al fatto che Kant sia sicuro che coloro che parlano 
con questo tono ne attendono qualche beneficio; non è tanto. deter- 
minante dornandarsi se si tratti di seduzione od intimidazione, de- 
terminare concretamente - cosa pur possibile - quale vantaggio so- 
ciale o politico od ancora a chi e come vogliano piacere o far paura; 
decisivo è piuttosto il fatto che gli interessi, i fini in vista dei quali 
vogliono arrivare con tali accese e 'sensibili' proclamazioni sulla fine 
imminente o già avvenuta danno corpo ad una, per usare il liniguag- 
gio kantiano, mistagogia escatologica (a maggior ragione se senza 
speranza e senza Dio) che connette l'eskhaton, la fine o, a dire 
assai meglio, l'estremo, il limite, il termine, l'ultimo inteso in quanto 
ciò che viene in extrernis a chiudere una storia, una genealogia op- 
pure anche soltanto una serie numerabile, con una 'regolarità' di 
cui a nostra volta possiamo accertare la 'storicita': ovvero quella de- 
gli istanti, sempre appunto 'regolarmente' ricorrenti, nei quali la filo- 
sofia (od anche, giusta (la nostra tesi, la giurisprudenza) ha perduto, 
smarrito il suo significato primitivo, seine erste Bedeutung, quel si- 
gnificato primitivo che rimanldava (per Kant; ma questa è pure la 
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questione inevitabile per chiunque intenda affrontare in modo serio 
la problematica della heutige Lage der Rechtswissenschaft in Eu- 
ropa) ad un saper-vivere razionale a, ad una saggezza della vita che 
si regoli su di m sapere o una scienza (wissenschaftliche Weisheit) 
(J. Derrida, loc. cit., p. 113). 

Quanto resta in potere del mistagogo, attraverso le metafore, è 
invece l'allestimento di una 'scena', è l'inscenare (un dialogo, etc.): 
« l[ mistageghi della modernità, secondo Kant, non ci dicono sempli- 
cemente che essi vedono, toccano o sentono. Essi presentono, anti- 
cipano, si avvicinano, fiutano, sono gli uomini dell'imminenza e della 
traccia. Per esempio dicono di presentire il sole e citano Platone [o 
Nietzsche, o Musi1 o magari Magris]. Dicono che ogni filosofia de- 
gli uomini può mostrare o designare l'aurora, ma che il sole si può 
solamente presentido. Kant ironizza su questo presentimento del 
sole [o della sua 'assenza'] ... Questi nuovi platonici [oggi foqse do- 
vremmo dire 'nuovi nietzschiani'?] non ci danno attraverso il senti- 
mento o il presentimento (Gefiihl, Ahnung) che un sole d a  teatro 
(Theatersonne), un lustro insomma. E poi questa gente abusa delle 
metafore, delle espressioni figurate (bildlichen Ausdriìcken) per sensi- 
bilizzavci, per renderci presensibili a questo presentimento ».. (J. Der- 
rida, Zoc* cit., p. 122). 

E assai probabile, a questo punto, che ciascuno sia in gra 
enumerarne molti, di questi 'soli da teatro', nella nostra attuale giu- 
risprudenza: con una dose di causticità un po' eccessiva si potrebbe 
arrivare, volendo, ad annoverarvi forse anche la c.d. 'neo-esegesi' e 
con qualche maggiore perplessità 'l'età della decodificazione'; ma un 
po' pih disinvoltamente sia i pretesi 'non-ritorni ad Itaca', sia l'abu- 
sato baloccamento con la coppia 'storia e sistema' che in recenti con- 
vegni veneziani e fiorentini ha tenuto banco rispettivamente tra i ci- 
vilisti e tra i romanisti (a scanso di equivoci chi scrive non è certo 
senza peccato). 

La seconda tesi che però qui si vuole avanzare è che il ricorrere 
alla dimensione della 'scena' e del "eatro' è costitutPvamente gaievita- 
bile sin tanto che non si chiariscano almeno dtze 'livelPi di realtà': 
1:uno riguarda appunto la ripresa del tema del pensiero giuridico co- 
me via regia per la diagnosi (anche critica) del reale e l'altro la ne- 
cessità di una matura rinnovata riflessione su ciò che possa venire a 
costituire, se del caso, l'elemento (o gli elementi) 'essenziali9 (carat- 
terizzanti l'essenza) del diritto (del pensiero giuridico) moderno. In 
una parola: pensiero giuridico e modernità sono i due poli che an- 
drebbero rimessi in tensione, anche senza poter 'presentire' quale ti- 
po di energia se ne potrebbe sprigionare. 

Per restare legati alla modalità del 'tono', nel tentativo di 'indi- 
rizzare' il discorso sotto il primo profilo, non abbiamo a far altro 
che trasformare ciò che, comunque, non può non rimanere allo stato 
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di 'prologo', in un apologo, che però è anche una, lucianesca, << storia 
vera » (del cui 'racconto' vogliamo qui ringraziare un caro amico 
giudice, la dott.ssa Cicognani). Avendo dunque un avvocato, non cer- 
tamente alle prime a m i  (lungi da noi il volersi accodare alle larnen- 
tazioni sui bei tempi antichi in fatto di perizia tecnico-giuridica), 
osservato come la prassi del foro nel quale soleva svolgere la sua 
apprezzata attività, prassi nel caso di specie concernente il procedi- 
mento d'interdizione, inducesse il giudice istruttore a far largo uso 
del potere di interrogare i parenti prossimi dell'interdicendo (art. 
419 C.C.: Non si può pronunziare l'interdizione o liinabilitazione 
senza che si sia proceduto all'esame dell'intendicendo o dell'inabili- 
tando. Il giudice può in questo esame farsi assistere da un consu- 
lente tecnico. Può anche d'ufficio disporre i mezzi istruttori utili ai 
fini del giudizio, interrogare i parenti prossimi dell'interdicendo o 
inabilitando e assumere le necessarie informazioni. Dopo l'esame ... 
etc. D) e avendo inoltre osservato che questi ultimi nella causa in 
questione assommavano ad un buon numero, ecco che ebbe l'idea 
- come s'è visto non certo incoraggiata neppure dalla vigente dot- 
trina - di provami a 'pensare' come avrebbe potuto aggirare una 
tale prassi. Il marchingegno >> studiato consistette nel far sottoscri- 
vere a tutti i detti parenti prossimi il ricorso, in modo da rendere 
implicitamente chiaro, nelle sue intenzioni, al giudice che ciascuno 
di essi era conscio delle motivazioni del e da esimere 
quindi quest'ultimo, almeno! tendenzialmente, dal sentirli lproprio tut- 
ti in sede di istruzione preliminare, e, quindi, dal doverli convocare 
(art. 714 c!p.c.: <C All'udienza, il giudice istruttore, con I'intervento del 
pubblico ministero, procede all'esame dell'inte~dicendo o dell'inabili- 
tando, sente il parere delle altre persone citate, interrogandole sulle 
circostanze che ritiene rilevanti ai fini della decisione e può disporre 
anche d'ufficio l'assunzione di ulteriori informazioni esercitando tutti 
i poteri istruttori previsti dall'art. 419 del codice civile »). Al dunque, 
tuttavia, parl'ando con il giudice del nostro apololgo, ebbe ad accorger- 
si del fallimento della sua 'intenzione': tutti i suddetti, e non lie- 
tissimi, certo, 'dovevano' ciononostante comparire. Provatosi a riba- 
dire la bontà del suo 'pensiero' o, perlomeno, a chie1dere spiegazioni, 
si incontrò forse con uno sguardo molto malizioso: ma, e questa 
volta sicuramente, anche $con l'invito a riprendere in mano, sia pur 
di sfuggita (dato che ad ogni buon conto esso non può più sensata- 
mente ritenersi al 'centro' del 'sistema' giuridico; espressione da 
intendere in senso ovviamente 'letterale'), il codice, per avvederesi, 
leggenda e non per interposta persona, di aver in tal modo, alla 
fine, 'costretto' costoro a comparire tutti quali 'ricorrenti: (art. 713 
c.p.c.: I1 pi-esidente ordina la comunicazione del ricorso al pub- 
blico ministero. Quando questi gliene fa richiesta, può con decreto 
rigettare senz'altro la domanda [Il lo comma, secondo periodo è 
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incostituzionale nella parte in cui ... etc.; cfr. Corte Gost. del 5/7/68 
n. 871, altrimenti nomina il giudice istruttore e fissa .l'udienza di 
comparizione davanti a lui del ricorrente, dell'interdsicendo o del- 
Z'inabilitando e delle altre persone indicate nel ricorso, le cui infor- 
mazioni ritenga utili. I1 ricorso ... etc. »). 

Alla fine, visto che ogni 'favola' ha una morale, si. ebbe - dopo 
l'ammissione della 'dilmenticata' visione - almeno una persona in- 
terdetta » (od anche 'perplessa') ancor prima della conclusione del 
prolcedimento. 

Altre storie 'vere' si potrebbero addurre - così quella del com- 
pito studente con buoni voti sia ad istituzioni di diritto privato 
che a diritto civile il quale, incidentalmente interrogato ad un esa- 
me storico-giuridico su che tipo di definizione avrebbe datox di con- 
tratto, educatamente rispose << essere il contratto un'obbligazione »; 
oppure la vicenda quasi gustosa, se non si fosse svolta sullo sfondo 
squallido di esami 'per procuratore' spesso veramente 'al di là del 
bene e del male', ,di un esaminando - ad onor del vero 'atteso' 
posatamente da uno studio 'paterno' - che, pur 'imbottito' di com- 
mentari, nel 'copiare' per il tema degli articoli Idi codice riproduce- 
va, senza ovviamente fare una piega, anche le parti e 1 cornmi da 
lunga pezza abrogati, dando prova perlomeno, per parafrasare la 
James, di 'un gusto per la storia': e fmse magistrati, notai ed ammi- 
nistratori pubblici potrebbero aggiungere loro racconti, se solo qual- 
cuno, imitando I. Calvino, si prendesse la briga di raccoglierli per 
così dire 'dalla viva voce'. 

Sarebbe tuttavia ingenuo scorgere in questi 'sintomi' accozzati qui 
alla meglio degli 'errori' inessenziali, evitabili se soltanto si facesse 
un po' più di leale 'filologia delle norme' (certamente irrinunciabile, 
ma nessuna regola logica ci dice che oggi quanto è necessario diventi 
ipso facto anche sufificiente), oppure sognare impossibili ritorni ad 
una fantomatica età dell'oro del tecnicismo giuridico. 

Se ha un senso con Heidegger parlare dell'« oblio dell'Essere » 
come dimensione inerente allo sviluppo storico della metafisica orni- 
dentale, forse allo stesso modo bisognerà riflettere sull'essenza << na- 
scosta della tecnica giuridica moderna e sulla 'dimenticanza' che 
storicamente la costituis,ce. 

I1 guadagno di chiarezza e di lealtà a cui abbiamo sentito far 
riferimento si iscrive allora tutto nel quadro di quella Cesuvrde Veu- 
nunft dell'illuminisrno~ più [debole e cadrà perciò sotto il verdetto di 
quell'acuta osservazione, secondo la quale il sano intelletto umano 
che si 'cita' spesso e prontamente in appoggio a tali tentativi non 
è così s w s  e naturale come vorrebbe sembrare. Prima di tutto non 
è così assoluto come si presenta; è piuttosto il piatto prodotto di 
quella modalità della 'rappresentazione' che giunse a maturazione 
alla fine dell'illuminisrno, nel secolo diciottesinio. I1 sano intelletto 
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umano rimane modellato secondo una determinata concezione di 
ci0 che è, di cib che deve essere e di ciò che può essere [sottolinea- 
tura mial. La potenza di questo strano intelletto si estende sino alla 
nostra epoca; ma ora non basta più (M. Heidegger, op. cit., p. 125). 

Come accenneremo più avanti, è possibile mostrare che storica- 
mente il pensiero giuridico moderno (non diversamente dal pensiero 
politico, del resto) va a svilupparsi in uno spazio segnato da un'igno- 
ranza fondamentale, a partire dalla quale è 'spiegabile' il processo di 
soggettivizzazione che lo caratterizza (cfr. anche P. Cappellini, La 
Letteratura giuridica e il Bene. Contributo per una decostruzione 
della modernità 'pura', in Filosofia Politica, 4, 1988, p. 125 ss.). 
Soltanto come propaggini <di un simile percorso si possono allora in- 
quadrare molti dei fenomeni indicati. 

Non ultimo quello concretamente 'positivo' che già fin dal 1962 
non era sfuggito alla impavida analisi di Felice Balbo; sono le con- 
dizioni empiriche che l'attuale economia sociale richiede (o sembra 
richiedere) che rendono il lavoro filosofico (e non va a questo 
punto dimenticato come storicamente fin quasi alle soglie del secolo 
scorso, per quel [che riguarda il continente, la giurisprudenza fu 
ritenuta far parte a pieno titolo della philosophia practica) e poi, 
contemporaneamente, quello giuridico, puramente 'riproduttivo' del 
personale delle rispettive strutture burocratiche (sia statali che di 
mercato) e quanto Balbo afferma in relazione al primo, mi par 
valga vieppiù, mutatis mutandis, per il secondo: << Forse la prima 
cosa che balza agli occhi non appena ci si ponga a considerare le 
condizioni empiriche, concrete del lavoro filosofico, in senso pro- 
priamente tecnico, è che esso, in ultima analisi, non è richiesto 
dall'attuale economia sociale [non molto dislsimile dovrebbe essere 
oggi la valutazione di buona parte dellReducazione giuridica' univer- 
sitaria così com'essa risulta dalla doppia ma convergente riduzione 
operata, paradossalmente per motivi 'pratici', da molti dei docenti 
e allievi] se non per preparare degli insegnanti e fornire a questi i 
servizi necessari. I1 lavoro filosolfico confluisce cioè sempre di più 
nei canali precostituiti delle strutture scolastiche, allo scopo, in 
fondo unico socialmente, di riprodurre il personale filosofico di tali 
strutture ... Le varie tendenze filosofiche che sono tuttora vive e im- 
portanti e che fanno capo a pensatori di rilievo viventi o a deter- 
minati grandi sistemi di storia della filosofia sono condizionate 
notevolmente, e nonostante molte apparenze, da tale tipo di domartda » 

(F. Balbo, Osservazioni sulle condizioni empiriche del lavoro filoso- 
fico, appendice a le Idee per una filosofia dello sviluppo umano, 
1962, in Id., Opere 1945-1964, Torino, 1966, p. 524, cit. secondo P. 
Ungari, Felice Balbo e l'uso pratico della ragione, in Rivista di socio- 
logia, Anno V, n. 12, 1967, p. 103; sottolineatura mia). 

Col che abbiamo finalmente toccato un tema decisivo anche sotto 
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il profilo del pensare giuridicamente. 
Noil si deve credere, infatti, che alla burocratizzazione esterna, al- 

la finalità riproduttiva del personale, non faccia riscontro a sua volta 
una sostanziale modifica dell'attitudine di pensiero; proprio questo 
aspetto ci è stato appena sottolineato dalle parole (di Balbo e si trat- 
ta ora di meglio comprenderlo nella sua specificità. 

Ricordiamo ancora, preliminarmente, alcune affermazioni sopra 
riportate, facendo attenzione alle anche minime 'inflessioni': « ...I La 
scienza giuridica come Ifilologia )delle norme] È ottimistica [N.B.: in 
precedenza s'era (detto ch'essa non era né ottimistica né pessimistica, 
ma vi è una certa forma di razionale 'contrappasso' che svela il vero 
atteggiamento dinnanzi all' 'opposizione' linguistica per coppie], e 
gioiosa di sé medesima, quando assolve il proprio ufficio, ed offre 
alla società del tempo gli utili significati delle norme. Una gioia 
laica, etc. n. 

Orbene, visto che sempre il linguaggio ci 'tradisce' e 'ci' parla, 
assai meglio .di quanto noi non siamo capaci di fare con lui, abbia- 
mo qui un esempio che vorremmo dire eclatante - implicitamente, 
ciò che forse non signif

i

ca involontariamente - di quello che è 
stato una volta ben denominato pensiero amministrativo n: Spes- 
so le decisioni di un'amministrazione si riducono al si e al no da- 
vanti a progetti già preparati; il pensiero amministrativo è divenuto 
tacitamente il modello cui aspira anche un pensiero presuntamente 
libero. È compilto del pensiero filosofico, nelle sue situazioni essen- 
ziali, non stare a questo gioco (T.W. Adorno, Dialettica negativa, 
Torino, 1970, p.29). Ma per 'reagire' a questo gioco, nel sen~so che 
già Aristotele dava al a greco tò antiprattein (Gfr. A. Plebe, Filosofia 
della reazione, Milano, 1971, pp. 72 ss.) va appunto 'smontata' la 
pretesa - implicita nella gioia 'laica', 'terrena' (tesa cioè a costruire 
dicotomle, o ad accettarle acriticamente dalla tradizione) del tra- 
scegliere solo signif

i

cati 'utili' - ~ h e  sia lecito o, peggio ancora, con- 
sigliabile accettare solo di conoscere quel tanto che serve all'azio- 
ne; e ciò può essere fatto nel mostrare come tale pretesa che il 
conoscere debba sempre avere un risultato pratico si rovescia pa- 
radossalmente nell'impedire proprio l'operazione che il giurista di 
Irti dovrebbe principalmente portare a compimento, ovvero offrire 
alla società, che tutto punta sulla sua attualità, pur tuttavia dei 'si- 
gnificati': questa prospettiva, come ad altro proposito ha ben visto 
Lacan, conduce infatti soltanto a consacrare conoscenze apparenti, 
conoscenze che, appunto, si fermano ai significanti senza poter 'rag- 
giungere' i significati. L'unico 'significato' che realmente può essere 
offerto è allora - ma forse proprio qui il nostro voleva condurci, 
o perlomeno ce ne resta pih di un fondato sospetto, tenuto conto 
della sua innegabile abilità ed acume intellettuale - quello di co- 
struire la scienza giuridica come mero 'elemento' della politica, se- 
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condo una 'macchina' concettuale produttrice di regolarità già 'de- 
costruite' dalle illuminanti - queste sì - analisi di Adorno (che 
non sia più di 'moda'? ingenuità imperdonabile di una provocazio- 
ne): x L'esigenza dell'unità di teoria e prassi ha irresistibilmente 
degradato quella a serva, ha tolto ad essa quello che avrebbe po- 
tuto fornire tale unità. I1 visto pratico richiesto ad ogni teoria di- 
viene un timbro di censura. Ma con la sconfitta della teoria nel 
famoso rapporto teoria-prassi, la prassi è diventata priva di con- 
cetto, è diventata un elemento della politica, dalla quale doveva far 
evadere, è rimasta abbandonata al potere » (T.W. Adorno, op. cit., 
p. 128). 

Il pensiero 'amministrativo' - cosa assai ben visibile nella sua ver- 
sione moderna e giuridicizzata - si basa essenzialmente su di un pre- 
ciso statuto logico, che viene alla bisogna 'fossilizzato' (norma-fatto; 
atto giuridico - fatto giuridico; Sein-Sollen; Recht-Unrecht, etc. etc.): 
è lo statuto che i logici chiamano della << logica a due valori P. Una 
linea direttrice per un suo superamento potrebbe essere 'sintornatica- 
mente' rappresentata dalla sussistenza di sforzi tesi a costruire anche 
per il linguaggio giuridico una 'logica a tre valori' o Jatamente, non- 
aristotelica (cfr. A. Plebe, op. cit., p. 69 e soprattutto G. Bachelard, 
La filosofia del non, 1940, Catania, 1978, pp. 101 ss.). 

Ciò è però problematico se, prima o contestualmente, non si indi- 
vidua la connessione di  un simile attqggiamento logico, la solidarietà 
'forte' che si è storicamente data tra questa dimensione, per dir così, 
'strutturale' e 10 sfondo sul quale ormai tutte indigferentemente le 
scienze sociali si trovano ad operare, quello « di una comune logica 
utilitaristica. Questa costituisce il solo modello esplicativo immediata- 
mente evidente di cui dispone la modernità per comprenldere il mon- 
do e sè stessa » (A. Caillé, Mitologia delle scienze sociali. Braudel, 
Levi-Strauss, Bourdieu, Torino, 1988, p. 19). 

Ripensare in prolfondità questa connessione vuol dire allora con- 
figurare una critica dell'utilitarismo che sfoci nella ricerca di un sa- 
pere (anche giurildico) liberato dalle (diverse specie di ossessioni di 
una (ed 'unica') logittirnità scientifica, nella direzione, appunto già 
indicata da Kant come dirimente, di un « saper-vivere razionale >> che 
si regoli su di una saggezza e/o una sdienza. 

Ovviamente prima di afifrontare il compito pericoloso di pensare 
giusto nell'affermazione, forse non sarà inutile riconoscere i molti 
modi di pensare sbagliato (A. Caillé, op. cit., p. 10). 

L'aspetto 'errato' dell'uso molderno della logica a due valori si ri- 
velerà in tal senso quello della sua estremizzazione, che la trasvaluta 
in un dispositivo tale da rendere possibile la messa in opera, in tutti 
i grandi discorsi moderni dell'occidente - paradigmatico il caso del 
diritto naturale moderno che, non essendo più in grado di %coprire' 
nell'ordo creato una regola comune di giudizio, è attraversato dalla 
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cesura tra fatto e diritto, sviluppando così quest'ultimo secondo un 
ordine a lui proprio, che non può esser conformato sulle cose, dal 
momento che 'deve' fornire le categorie atte a giudicarle (cfr. F. Ewald, 
L7Etat providence, Paris, 1986, p. 575) -, di un identico modo di pen- 
sare il mondo suddividendolo in ordini o sfere considerate incoernpe- 
netrabili ... ciò che rende possibili, anzi obbligatorie, tali suddivisioni, 
garanti immaginarie dell'intelligibilità razionale, è l'uso di !quella che 
abbiamo chiamato la figura della dicotomia. Dicotomia per cui biso- 
gna intendere qualcosa di ben più radicale e deciso della semplice 
opposizione binaria. Quest'ultima distingue ma non afferma l'assoluta 
eterogeneità, Z'incompenetrabilità dei termini opposti ... Probabilmen- 
te, ogni pensiero funziona secondo l'opposizione distintiva binaria; a 
quanto pare, soltanto il pensiero occidentale funziona pre~alente~men- 
te secondo la dicotomia. Quest'ultima non è consustanziale alla ragio- 
ne umana in generale, ma a quella rappresentazione [cfr. Heidegger, 
cit. supra, p. 511 particolare della ragione propria del razionalismo 
occidentale » (A. Caillé, op. cit., p. 10). 

Ciò ripropone immediatamente, da un lato, il ruolo consustanziale 
- e non meramente 'ausiliario' per il diritto positivo, come vorrebbe, 
ad esempio, Carbonnier (cfr. P. Grossi, art. cit., p. 268) - della medi- 
tazione storilca, dato che non si tratta soltanto di rilevare come tutto 
il pensiero medievale e numerosi pensatori dal Rinascimento ad oggi 
abbiano teso ad un al di là del razionalismo dicotomico, ma altresì 
di concretizzare queste dimensioni di un di-segno significativo, che, 
appunto, 'situi' il particolare e non si limiti a registrarlo, legittimando 
la dominanza ' amminis trativa'. 

Dall'altro - posto che è vero che il tempo verbale in cui si 
coniuga l'istinto di morte è il futuro anteriore, cioè il sacrificio della 
reale vita presente in vista di un futuro immaginario » (A. Plebe, op. 
cit., p. 107), ma altresì che senza l'« autentico futuro » (ibid.), in una 
con un autentico passato, a la realtà non è più reale », com'ebbe ica- 
sticamente a dire Norman Mailer - per la dogmatica giuridica si pro- 
pone il compito arduo di ripensare la sua  collocazione nel processo 
storico che ha condotto dalla doctrina (iuris) medievale alla moderna 
scientia (iuris), a partire forse ancora dalle pur incompiute acquisi- 
zioni che muovevano un autore da noi già incontrato: Il futuro 
è così, tramite il trascendimento filosofico, la vera grande res nullim 
[e sottolineiamo pure, adesso, questo termine 'tecnico'%iuridico] che 
attende di essere occupata dall'uomo ... Oggi, nell'epoca dell'elettroni- 
ca, dell'energia nucleare e della nav

i

gazione (degli spazi cosmici, essa 
è anche materialmente proporzionata all'uomo e perentoria ... In tale 
quadro si può capire come l'approccio metafisico all'uomo consenta 
di concepire una preconoscenza del futuro umano specifico: ossia la 
conoscenza di ciò $che l'uomo potrà essere se vorrà essere... del suo 
essere possibile )> (F. Balbo, Idee, cit., p. 514 e p. 445, in P. Ungari, 
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art. cit., p. 104 e 109; interessanti seppur assai discutibili sviluppi di 
tali temi in F. Rodano, Lezioni di storia « possibile D, Genova, 1986. 
La ternatica ~dell'essere possibile è anche determinante per la rifles- 
sione derridiana, seppur in tutt'altro contesto). 

'Finale prestissimo': epilogo in forma d'inizio ovvero della tecnica 
giuridica moderna come risultanza (storica) dell'inverarsi dello 'stori- 
cismo assoluto'. 

Si potrà certo con qualche ragione sostenere che proporre una dog- 
matica del di

r

itto basata su di una metafisica dell'essere  ossib bile 
suoni indicazione alquanto vaga, rispetto alla concretezza, seppur 'in- 
scenata', del norrnativismo 'debole' di scuola irtiana. Non si potrà 
però affermare che tale proposta trascuri l'esigenza decisiva del su- 
peramento delle dicotomizzazioni, tenendo fede almeno ad un postu- 
lato di coesione interna, in concordanza, del resto, con assunzioni tra 
le pih lucide assunte in campo lolgico: Una delle fonti principali della 
nostra ii~comp~ensione è il fatto che non vediamo chiaramente l'uso 
delle nostre parole - La nostra grammatica manca di perspicuità - 
La rappresentazione perspicua rende possibile la comprensione, che 
consiste appunto nel fatto che noi vediamo connessioai ». Di qui l'irn- 
portanza del trovare e dlell'in~enta~e membri intermedi a (L. Wittgen- 
stein, Ricerche filosofiche, 1953, Torino, 1974, p. 69). 

In realtà il primo punto di forza di una scelta eventuale nella 
direzione soltanto poveramente accennata per difetto di chi scrive 
sarebbe rappresentato da una netta 'rivalorizzazione' non del ruolo 
dell'intera, indifferenziata, 'scienza' giuridica, ma di quanto invece 
un tempo si definiva dottrina, disputando poi della collocabilità della 
medesima nel quadro delle fonti del diritto (quadro concettuaie 
invero troppo arcaico) (cfr. F. Delgni, Interpretazione della legge. Con 
prefazione di B. Brugi, Napoli, 1909, pp. 145 ss.). Ma di ciò altra 
volta, se mi sarà possibile. 

In seconda istanza il suo potenziale critico, implicito nel 'rifiu- 
to' (meglio detto, nella 'ricollocazione' nel loro particolare ambito) 
dei parametri addotti da Irti per caratterizzare il suo 'ottimismo 
normativista' da ufficio assolto S.  

Potenziale critico rispetto alle 'critiche' appunto di stampo norma- 
tivista, che si rinvenlgono ovviamente anche in Italia assai per tempo, 
e spesso meriterebbero una pih che episodica collazione con le tema- 
tiche dei 'modernisti': << Bisogna non scordare la dilfferenza fra l'uo- 
mo economico concreto - l'uomo qualunque [sic] - osservato men- 
tre svolge una attività economica e l'economista come scienziato. 
I1 primo pone la realtà economica, l'altro studia questa realtà. Così 
l'uomo economico considera l'argento, nelle sue caratteristiche e 
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qualità, in quanto queste caratteristiche e qualità soddisfano certi 
suoi bisogni ... L'uomo economico considera le qualità e le caratteri- 
stiche del bene in concreto, volta per volta; lo scienziato generalizza 
sulla base dell'indagine della realta che forma oggetto della sua co- 
noscenza. Diversamente è posto e un distinto significato presenta il 
dato di conoscenza della scienza giuridica; il quale consta non già 
della concreta attività pratica - lato sensu - economica - bensì 
delle norme giuridiche, le quali vallgono e devono essere conside- 
rate esclusivamente in astratto. L'uomo economico in concreto, nella 
sua vita di tutti i giorni, pone la regola alla propria condotta in 
funzione del proprio interesse [« ... le quattro divinità di cui assi- 
curano il culto: l'interesse, l'individuo, la ragione e l'evoluzione »; 
A. Caillé, op. cit., p. 91 ... in particolare il suo interesse è condizionato 
dalle (qualità dei beni che possono soddisifare il suo bisogno. L'inte- 
resse economica è relativo proprio a queste qualità. Un pezzo di 
pane è un bene in quanto è gradito al palato e poi anche, in rap- 
porto ad un bisogno che si consideri concretamente; quindi anche nel- 
la sua intensità, in quanto vi sia una lquantità sufficiente a sfamare. 
Il legislatore - a q u e s t o v o l e v a m o g i u n g e r e [spaziatura 
mia] - conside~a altre qualità delle cose e le assume - beninteso 
in astratto - dal proprio punto di vista. Questo significa che mo- 
bilità D, x fungibilità D, « consurnabilità sono qualità delle cose, la 
cui nozione non d e v e [spaziatura mia] essere ricavata da punti di 
vista diversi da quello da cui si è posto il legislatore. Il legislatore 
stesso per lo più )fissa - ai suoi fini - qual è il significato che in- 
tende attribuire a quelle qualità delle cose << (C. Maiorca, La cosa in 
senso giuridico. Contributo alla critica d i  un dogma, Torino, 1937, 
pp. 32-33). 

Tra ingenuità (spesso simpatiche) ed assunzioni metafisiche in 
questi testi il pensiero della dilcotomia emerge con rara efficacia e 
risottolinea l'effetto di 'riduzione' del giuridico a 'elemento' di un 
tutto (di cui adesso emerge il lato economico); piu si sottolinea l'au- 
tonomia della dimensione imrmativa e più essa appare 'slegata' dalla 
'realtà': con Planiol si può persino osservare che « il diritto non 
deve occuparsi delle cose materiali che per classificavle [sottolinea- 
tura di Maiorca] ». Ma è giunto il momento di tener fede al richiamo 
musicale. E prestamente mi avvio a formulare quasi in forma di 
tesi la provvisoria conclusione (il Yerrno' inizio di qualche altra 
cosa). 

Abbiamo già accennato al fatto che per sostenere le sue posi- 
zioni Irti ha assoluto bisogno di quella certa visione della storia che 
gli abbiamo sentito enunciare. I1 fulcro del vincolo al particolare 
che costituirebbe la storicitàl della ricerca e la scienza come filolo- 
gia - con il conseguente, logico, ann~~llamento dell'autonomia della 
storia del d i r i t t ~  come che intesa - ci pare rappresentato dalle pa- 
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role << società del tempo », che poco più innanzi ricorrono. Dispie- 
gato storicamente, questo atteggiamento rinvia al momento epocale 
di fine Ottocento, quando si ina

u

gura una radicale e rinnovata ri- 
flessione su alcuni elementi decisivi dell'esperienza morale dell'Olc- 
cidente e quindi del luogo che in essa spetta all'individuo e ai suoi 
registri temporali - avvenire, caso, fortuna, provvidenza, fatalità -, 
alla sua relazione con l'ordine o il disordine della natura, del mondo 
e della società e di conseguenza anche con l'esistenza del 'male' e la 
'responsabilità' ch'esso impone. Fino a quel momento la risposta - 
anche da parte dei giuristi - era stata lconsapevolmente ricercata in 
un 'altrove', nella conoscenza di Dio: la prospettiva che adesso si 
apre è invece quella di ricercarla soltanto nell'attualità del rapporto 
sociale o politico (cfr. P. Cappellini, art. cit., p. 113). 

Questa soluzione naturalmente si rivela praticabile in forza del 
suo rsferente culturale: & non a caso l'epoca della fioritura delle 
cosiddette C filosofie dell'azione » (Bengson, Blondel, Simmel, Sorel, 
Gentile). La concezione della storia perde allora comunque i1 carat- 
tere 'tragico' che si è fatto più di recente strada, ad esempio, in 
un Queneau (C La storia è la scienza dell'infelicità degli uomini n; La 
storia non permette di prevedere, di agire, di modificare gli avveni- 
menti. Essa non è una scienza. Resta allo stadio qualitativo, di al- 
chimia, di astrologia. E un semplice racconto, accompagnato da giu- 
dizi qualitativi e da una ricerca cieca delle cause. È una scienza 
confusa. È solo per un'estensione illegittima della parola 'scienza' 
che si può dire che ne è una D: e tuttavia - al contrario che in Irti 
- Può diventarne una l[scienza] ? Sì P. R. Queneau, Una storia mo- 
dello, 1966, Torino, 1988, pp. 5-7). 

La nostra tesi suona allora: vi è senz'altro un'omogeneità strut- 
turale, se non anche una immediata derivazione 'genealogica', tra le 
posizioni sostenute odiernamente dai laudatori del recupero di una 
buona (e sostanzialmente as torica) tecnica giuridica, latamente def i- 
nita 'esegetica delle norme' (apologetica della pretesa razionalità dei 
micro-sistemi) e la realizzazione logica e storica delle posizioni del- 
I"azionismo' filosofico, la cui versione più corrente e più rigorosa è 
stata da noi incarnata dall'attualismo gentiliano. Di conseguenza 
(piaccia o meno) & da lì che bisogna ripartire, per estendere all'oggi 
la feconda linea di ricerca sulla 'filosolfia dei giuristi italiani' inau- 
gurata con tanta lucidità da Caiani. 

Al di là della 'brutalità' dell'asserto, si propone a mo' di parados- 
sale conclusione la lettura (o il disseppellimento) del seguente passo: 
<< Chi intenda pertanto questo rapporto della morale col diritto, si 
rende conto della profonda differenza e dell'intrinseca connessione 
che c'è tra politica e diritto. La politica, creando la realtà politica, 
crea quell'elemento [sottolineatura mia] di questa realtà, che è il 
diritto. La storia del diritto di un popolo è nella storia della sua vita 
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politica, come la parte è nel tutto. Il diritto per sè solo è un che di 
meccanico, che si fissa in  formule che sono quello che sono, e non 
sono suscettibili di alcuno svolgimento e variazioni. La fissità e inva- 
riabilità è il carattere stesso essenziale del diritto. E se esso potesse 
estraniarsi e segregarsi dal processo della vita politica, rimarrebbe in 
una immobilità assoluta, condannato alla morte. I1 diritto invece 
vive variando e rinnovandosi di continuo, in  quanto si risolve nella 
vita concreta dello spirito, che è volontà morale, è cioè politica [sot- 
tolineature mie] (G. Gentile, I Fondamenti della filosofia del diritto, 
1937, Firenze, 1987, VIII. La Politica, 11. - La storia del diritto, p. 130). 

Non mi saffermo in questa sede più oltre sulle analogie dei vari 
'riassorbimenti' del diritto inteso quale ',elemento

p 

del politico; sol- 
tanto, mi sovviene ora una caustica dfermazione di un personaggio 
del grande scrittore americano Nathanael West (l'autore del Giorno 
della locusta, per intendersi) che suona presso a poco così: a coloro 
che chiedono pane l'esperienza, nel corso dei tempi, ha mostrato che 
la Chiesa o,ffre gallette e lo Stato consiglia di mangiare brioches. 

Se è, quindi, vero, per dirla con il Durrenmatt dell' 'antiporta', che 
la vera filosofia dei nostri tempi è la fisica, varrà forse la pena che 
i giuristi riprovino un po' a mangiare gallette, invece di sognare 
brioches; detto altrimenti, che siano un pochettino più pronti a rico- 
noscere, come appunto fece Niels Bohr, che le difficoltà da loro [dai 
fisici] incontrate non erano troppo diverse da quelle incontrate dai 
profeti quando avevano cercato di descrivere la natura di Dio sulla 
base dei co~iicetti umani >>. E se i profeti non hanno smesso di parlare 
di Dio solo perché le loro rappresentazioni dell'ente supremo erano 
inadeguate, creandone invece via via di nuove, elaborando via via 
una rete di concetti sempre più pregnanti pur nella loro astrattezza, 
forse sarà il caso anche per noi - invece di prendere per nuovissimi 
giocattoli ormai archeologici - di far tesoro del detto di Quine: << Più 
di una volta la scoperta di un paradosso è stata l'occasione per una 
sostanziale ricostrzrzione dei fondamenti del pensiero >> (cfr. S. Petruc- 
cioli, Atomi metafore e paradossi. Niels Bohr e la costruzione di una 
nuova fisica, Roma-Napoli, 1988). Di paradossi il mondo del diritto è 
pieno: e di pensiero? ('k) 

(*) In questo che è un momento di dolore, vorrei con profonda commozione 
apporre una dedica alla memoria di due persone appena scomparse che mi 
hanno aiutato ad instradarmi sul duro cammino del pensiero: Giovanni Musso, 
mio professore di italiano e latino al Liceo Dante di Firenze e Riccardo Ore- 
stano. A loro, come amici, un saluto che non è l'ultimo ed è dal profondo 
del cuore. 
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WANDA FORMIGONI CANDINI 

In margine al divieto di torturare gli schiavi 
in caput domini 

1. Uno sguardo alle testimonianze in nostro possesso sull'uso della 
tortura nell'età pre~lassi~ca (l) consente di af3ermare con sufficiente 
sicurezza che essa era praticata essenzialmente nei confronti degli 
schiavi (2) e che l'unico limite era rappresentato dal divieto di sot- 
topo

r

li a tormenta per raccogliere prove da utilizzare contro il do- 
minus (3). 

È difficile stabilir,e quando tale divieto si sia affermato; Cicerone 
lo fa risalire ai mores maiorum (4); Tacito, nel narrare la tormentata 
vicenda di Libone, ne attribuisce invece la paternità ad un vecchio 
senatocmsulto (5). Di certo l'origine del divieto di torturare lo schiavo 

(1) In linea di massima, alla tortura si poteva ricorrere sia per aggravare 
il supplizio del condannato a morte, sia per ottenere una prova. Le testimo- 
nianze più risalenti sul come si praticasse la tortura le troviamo in PLAUT. 
Curc. 227; 687, e in CIC. Deiot. 3; Mil. 57. In CIC. de orat. 2.116 c'è anche la 
distinzione fra  probationes artificiales e inartificiales e la collocazione dei tor- 
menta proprio tra queste ultime quae non excogitantur ab oratore, sed in re 
positae ratione tractantur. Per tutti LAFAYE, sv. tormentum, in DS, V, pag. 362 
ss.; EI-IRHARDT, SV. lormenta, in RE, IV, A2, col. 1775 ss. 

(2) V,, fra gli altri, MOMMSEN, Romisches Strafrecht, Leipzig, 1899, pagg. 
416, 432; BUCKLAND, The roman Law of Slavery, Cambridge, 1908, pagg. 87, 89, 91; 
BRASIELLO, La repressione penale in diritto romano, Napoli, 1937, pag. 256 e sv. 
Istruzione del processo (nel diritto romano), in ED, 13, Milano, 1973, pag. 136 
ss.; EHRHARDT, SV. tormenta, cit., col. 1785 ss.; WALDSTEIN, SV. quaestio, in RE, 
XXIV, 1, ~011. 786-787. 

(3) Per tutti MOMMSEN, Romisches Strafrecht, cit., pag. 414; BUCKLAND, The 
rmnan Law of Slavery, cit., pag. 89 ss.; DE MARINI AVONZO, La funzione giuri- 
sdizionale del senato romano, Milano, 1957, pag. 115; da ultima ROBINSON, Slaves 
and the criminal Law, in ZSS, 98, 1981, pag. 237. 

(4) CIC. Deiot. 3: Nam cum more maiorum de servo in dominum ne tormen- 
tis quidem quaeri Ziceat ... E ciò perché in dominos quaeri de servis iniquom 
est. (CE. S. Rosc. 120). 

(5) TAC. ann. 2.30,3: Negante reo adgnoscentes servos per tormenta interro- 
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in c a p t  domini è molto risalente. 
Successivamente è stato accolto con favore dall'ordinamento, co- 

me ci confermano 

P.S. 5.16.5: Servi in caput do;mini nelque a praeside, neque a 
procuratore, neque in pecuniariis, quam in capitalibus causis 
interrogari possunt. 

oppure numerosi passi giurisprudenziali, o costituzioni imperiali, 
riportati nella compilazione giustinianea, fra i quali, per certi aspetti, 
emblematico è 

D.48.18.1 .l6 (Ulp. 8 d f .  proc.) : Item Severus Spicio Antigono 
ita rescripsit: « cum )quaestio de sewis contra dominos neque 
haberi debeat neque, si facta sit, dicturi sententiam consi- 
lium instruat: multo minins indicia servorum contra dominos 
admittenda sunt. » (?) 

2. Questo divieto di torturare gli schiavi in caput domini ha cono- 
sciuto nel corso del tempo delle eccezioni. Fermiamo la nostra at- 
tenzione sulla seguente costituzione emanata dagli imperatori Severo 
e Antonino o dal solo Severo 

C.9.41.1. pr. (Impp. Sevems et Antoninus AA. Spicio Antigo- 
no): Quaestionem de servis contra dominos haberi non opor- 
tet: exceptis adulterii criminibus, item fraudati census accu- 
sationibus et crimine maiestatis, quod ad salutem principis 
pertinet. 

gari placuit; et quia vetere senatus consulto quaestio in caput domini prohi- 
bebatur ... 

( 6 )  POCO più avanti si afferma ancora (P.S. 5.16.8-8b = D. 48.18.18.6-8): Ser- 
vus in  caput eius domini, a quo distractus est cuique aliquando servivit, in 
memoriam prioris dominii interrogari non potest. (8a) Servus nec si a domino 
ad tormenta offeratur, interrogandus est, (86) Sane quotiens quaeritur, un servi 
in  caput domini interrogandi sint, prius de eorum dominio oportet inquiri. 
E in P.S. 1.12.3 leggiamo: In  caput domini patronive nec servus nec libertus 
interrogari potest. . 

(7) Tralasciamo la problematica storica che presenta questa citazione del 
rescritto di Severo rispetto alla formulazione contenuta in C.9.41.1 pr. riportata 
nel testo. Altre fonti, in  sede materiae, sono: D.48.18.1 pr.; 3; 8; 13 (UZp. 8 o f f .  
proc.); D. 48.18.3 (Ulp. 50 ad ed.); D.48.18.18.8 (PauZ. 5 Sent.). Tuttavia, per un 
quadro più esaustivo, v. MOMMSEN, Romisches Strafrecht, cit., pag. 414 e nt. 4; 
EHRHARDT, SV. tormenta, cit., col. 1789. 

( 8 )  GUALANDI, Legislazione imperiale e giurisprudenza, 1, 1963, Milano, pag. 
176, Cfr. nt. precedente. 
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I tre casi in cui, nel volgere del I1 sec. d.C., era certamente con- 
sentito torturare gli schiavi contro il padrone sono, dunque, i cvimi- 
na acluiterii, le accusationes fraudati census ed il crimen maiestatis (9). 

I1 carattere esaustivo o meno di questa prospettazione tripartita, 
l'esatto contenuto e le vicende storiche di ciascuna deroga costitui- 
scono altrettanti temi di discussione su cui non desideriamo prendere 
posizione in questa sede (l0

). 

Intendiamo, invece, soffermarci soltanto su una di queste eccezioni, 
i crimina adulterii, per evidenziarne qualche profilo che finora ci 
sembra rimasto in ombra. 

3. Sappiamo con certezza che in età preclassica una deroga, forse 
la più antica, al divieto di torturare gli schiavi contro i padroni si 
aveva in materia di incesto; vale a dire che, per reprimere tale cri- 
mine, si potevano mettere alla tortura gli schiavi al fine di acquisire 
elementi di prova a carico dei domini. Ci limitiamo per ora a vedere 

Cic. Mif. 59: ... de servis nulla lege quaestio est in dominum 
nisi de incestu, ut fuit in Clodium .,. 

Cic. part. 1 18: ... qui cum in dominos de servis quaeri noluis- 
sent, tamen de incestu et de coniuratione, quae facta me con- 
sule est, quaerendum putaverunt . (l1) 

Ebbene, da certe fonti giurisprudenziali di età classica, apprendia- 
mo, invece, che in caso di incesto non era più consentita la tortura 
degli schiavi contro i padroni; si legga 

(9) Ma il provvedimento di Severo prosegue in termini tali da dare l'im- 
pressione che si sia voluta una ben maggiore estensione delle eccezioni rispetto 
a quella contenuta nel principium; v., infatti, C.9.41.1.1: I n  caeteris autem, 
quamquam ea, quae servus contra dominum dixit, iudicatteri sententiam for- 
mare non debeant, tamen si aiiis quoque probationibus fides veritatis investi- 
getur, praescriptionis invidia evanescit. I n  pecuniariis vero causis nec inopia 
probationum servos contra dominum interrogari posse manifestum est. Secondo 
MOMMSEN, Romisches Strafrecht, cit., pag. 414, nt. 4, con queste parole Severo 
avrebbe scalzato alle radici il divieto della quaestio del servo i n  caput domini. 

(10) È da segnalare al riguardo il punto di vista di MOMMSEN, Romisches 
Strafrecht, cit., pag. 414 e S., secondo cui, solol con la costituzione di Settiinio 
Severo, si sarebbero formalmente introdotte le eccezioni alla regola che vietava 
la quaestio in caput domini limitatamente ai tre crimina sopra indicati (ma 
per una più ampia portata dello stesso provvedimento v. nt. 9); per l'età pre- 
cedente tale regola sarebbe stata raggirata nella prassi (cfr. D.48.5.28.11-14 UZp. 
3 de ad.). Più sfumata l'opinione di EHRHARDT, SV. tormenta, cit., col. 1790, se- 
secondo cui con C.9.41.1 il numero delle eccezioni al divieto di torturare lo schiavo 
in caput domini aumentano soltanto. 

(l1) Per altre testimonianze cfr. infra. 
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D.48.18.4 (Ulp. 3 disput .) : In incesto, ut Papinianus respondit 
et est rescriptum, servorum tormenta cessant, quia et lex Iulia 
cessat de adulteriis. (l2) 

Come mai? Questo è il primo iiitlerrogativo a cui cercheremo di 
dare risposta. 

4. I1 punto di (partenza S la nozione di incesto a cui riferire la 
possibilità di sottoporre a quaestio i servi in caput domini in età 
predassica. 

Le testimonianze di intonazionle più eloquenti sono sen- 
z'altro quelle di Cicerone citate sopra. In particolar modo la prima, 
relativa al processo contro Clodio accusato di incesto per aver profa- 
nato con intenti poco (casti i riti della Bona Dea (l3), ci conduce a 
quella nozione di incesto (invero la sola nota per l'età repubblicana) 
(l4) che contempla la violazione di stati di purità rituale. 

Molto significativa è anche la seguente testimonianza di Val. Max., 
6.8.1: 

M. Antonius avorum nostrorum temporibus clarissimus ora- 
tor incesti reus agebatur. Cuius in iudicio acwsatores servo- 
rum in quaestionlem perseverantissime postulabant, quod ab 
eo, cum ad stuprum irent lanternam praelatarn contenderent. 
Erat autem is etiam tum inberbis et stabat in corona videbat- 
que rem ad suos cruciatus pertinere, nec tarnen eos fugitavit. 
Ille vero, ut domum quoque ventum est, Antonium hoc no- 
mine vehernentius confusum et sollicitum ultro est hortatus 
ut se iudicibus torquendum traderet, adfirmans nullum ore 
suo verbum exiturum, quo causa eius laederetur, ac prornissi 
fidem mira patientia praestitit : plurimis etenim laceratus 
verberibus eculeoque inpositus candentibus etiam lamminis 
ustus omnem vim accusationis custodia rei salute subvertit. 

(12) In letteratura questa strana circostanza non manca di essere sottoli- 
neata; fra gli altri: MOMMSEN, Romisches Strafrecht, cit., pag. 415, nt. 2; EHR- 
HARDT, SV. tormenta, cit., col. 1789; ROBINSON, Slaves and the criminal Law, cit., 
pag. 236, la quale si limita a rilevare C oddly, at some stage a charge of incest 
became insufficient to allow the torture of the accused's own slaves unless the 
incest was also adultersus n. 

(13) MOUREAU, Clodiana religio. Un procès politique en 61 avant J.C., Paris, 
1982, pag. 12 ss. Cfr. GUIZZI, Aspetti giuridici del sacerdozio romano. Il sacerdo- 
zio di Vesta, Napoli, 1968, pag. 148 nt. 18. 

("4) L'unica testimonianza dubbia, per quel che sappiamo, è CIC. Brut. 122, 
ove è parola di un processo de incestu a carico di un Servio Fulvio. Non si 
conoscono esattamente i fatti, ma in letteratura si è inclini a ritenere che si 
tratti di un incesto con una Vestale. Cfr. MOMMSEN, Romisches Strafrecht, cit., 
pag. 684, nt. 4. 
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Si tratta di un'accusa di incesto diretta a M. Antonio, console niel 
99 a.C. ( 9 ,  e della possibilità di torturare un suo schiavo contro di 
lui. Questo processo, almeno a quel che sembra (l6), si situa nell'am- 
bito di quelli promossi dalla rogatio Peducaea de incesto, a carico di 
certe Vestali e i loro amanti (l7). 

Incesto, dunque, designante in primissimo luogo il caso delle Ve- 
stali che venivano meno al loro dovere di castità (l8). 

In argomento abbiamo numerose testimonianze storiografiche le 
quali, pur non dicendo espressamente che lo schiavo poteva essere 
torturato contro i padroni, tuttavia lo lasciano apertamente intendere. 

Vediamone alcune a cominciare da quella assai nota di Orosio. 

Oros. 4.5.9: Caparonia, virgo Vestalis incesti rea suspendio 
periit; corruptor eius consciique servi supplicio adfecti sunt. 

Lo storico ci informa che nel processo contro Capparonia, vergine 
Vestale suicida nel 266, furono condannati a morte non solo il suo 
amante ma anche i servi conscii ("9). 

Dionigi ci apprende che fu per denuncia di uno schiavo che, nel 
472, si pervenne a scoprire lo stato di impurità della vestale Orbinia; 
si legga 

(15) Cfr. KLEBES, SV. Antonius (n. 28), in RE, I, 2, coll. 2590. 
(16) Cfr. VAL. MAX. 3.7.9. 
(17) V. MOMMSEN, Romisches Strafrecht, cit., pag. 197, nt. 3. 
(18) Che nell'età repubblicana la repressione dell'iiicesto fosse da porsi in 

relazione alla salvaguardia di valori religiosi e morali, sembra certo: KOCH, SV. 

Vesta, in RE, VIII, a2, COI. 1747; GUIZZI, Aspetti giuridici del sacerdozio romano, 
cit., pag. 141 ss., cui, adde, i recenti contributi di DEL BASSO, Virgines Vestales, 
in Atti Acc. Scienz. Mor. Pol., Napoli, 85, 1974, pag. 232 ss.; CORNELL, Some ob- 
servations on the C crimen incesti 2, in Le délit religieux dans la societé antique, 
Roma, 1981, pag. 31 ss.; MANFREDINI, La donna incestuosa, in Ann. Univ. di 
Ferrara, sez. giur., I, 1987, pag. 13 S. 

(l9) Cfr. GUIZZI, Aspetti giuridici del sacerdozio romano, cit., pag. 90, nt. 
83 e pag, 145 ss.; in particolare, sul significato da attribuire a servi conscii, 
pag. 148. 
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Livio, per gli anni 338-337, narra del processo contro la vestale 
Minucia, messo in moto a seguito di delazione di uno schiavo (20); 

così 

Liv. 8.15.7: Eo anno ~Minucia Vestalis, suspecta primo propter 
mundiorem iusto cultum, insimulata deinde apud pontifices 
ab indice servo, cum decreto eorum iussa esset sacris absti- 
nere familiamque in potestate habere, facto iudicio viva sub 
terrarn ad portam Collinam dextra viarn stratam defossa Sce- 
lerato campo ... 

Le testimonianze potrebbero ancora continuare. 
I1 quadro di insileme è tale da permetterci di comprendere age- 

volmente l'i~mplicazione degli schiavi in queste condotte illecite, con- 
sumate nell'intimità delle pareti domestiche: schiavi denunziatori, 
schiavi condannati. 

Schiavi torturati. A questo proposito non va taciuto anche un pas- 
so di Dionigi il quale dice che i pontefici erano pervenuti alla prova 
dlel crimine denunciato Ex TE PC(U&VWV e torturati non potevano che 
essere gli schiavi ("l). Si legga 

Orbene, la più antica concezione di incesto, per la quale era con- 
sentito sottoporre a quaestio lo schiavo in caput domini, contempla- 
va la violazione degli obblighi di castità delle Vestali ed altre situa- 
zioni ad essa assimilabili. Illeciti, questi, consumati clandestinamente, 
ove l'uomo e la donna erano coautori. 

(20) Sulla frequenza delle ddazioni da parte degli schiavi, v. G UIZZI,  Aspetti 
giuridici del sacerdozio romano, cit., pag. 149 ss. 

(21) È opinione comune che in età repubblicana il cittadino romano libero 
non potesse essere sottoposto a tortura. Cfr. letteratura citata in nt. 2 .  
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Ma, proprio soffermandosi sul profilo della segretezza, ci si rende 
conto del fatto che una delle poche vie percorribili per reprimere que- 
ste condotte, fosse quella di raccogliere denunce e prove dai soli sog- 
getti che potevano fornirle: gli schiavi. 

La gravità del crimine (22) consentiva di superare I'ostacolo rappre- 
sentato dalla assoluta obbedienza e sottomissione a cui era tenuto lo 
schiavo nei confronti del padrone. 

In un passo di Papiniano riportato nella CoZZatio, leggiamo, fonda- 
mentalmente, la stessa cosa, 

Coll. 4.11.1 (Pap. 1. sing. de ad.): De mancipiis alterutrius ma- 
rito ve1 patre accuslante quaestionem habendam palam est: 
an idem extraneo accusatori permitti debeat, quaero. Respon- 
dit: potest videri ea ratio lfuisse permittendi istis personis de 
servis quaestionem habere, ut diligentius dolorem animi sui, 
item iniuriam laesae domus non translaticie persequerentur. 
SED QUONIAM NON FACILE TALE DELICTUM SINE MINISTERI0 SER- 
VORUM ADMITTI CREDITUM EST, ratio eo perduxit, ut etiam ex- 
traneo accusante mancipia quaestioni tormentorum subice- 
rentur a iudicibus. 

Papiniano ci dice che la ratio del ricorso (almeno in materia di 
adulterio) (23) alla tortura degli schiavi in caput domini, stava nel fat- 
to che queste condotte - evidentemente per la loro clandestinità - 
erano destinate a restare impunite. 

Dunque, quella che si può senz'altro considerare la più risalente 
eccezione al divieto di sottoporre a quaestio il servo in caput domini, 
trovava la sua giustificazione nel fatto che si riferiva ad una nozione 
di incesto consisteiite in un illecito consumato clandestinamente. 

5. A partire dalla prima età classica, con l'emanazione della Zex 
Iulia de adulteriis e la ridefinizione, non sempre chiarissima, dei con- 

(22) Come si può, ad esempio, notare anche in DION. 8.89.4-5 o 9.40.1-4 sopra 
riportati, le calamità che si abbattevano sulla città erano poste in relazione allo 
stato di impurità delle sacerdotesse che avevano provocato le ire divine: da 
qui la necessità di ripristinare la pax deorum con una dura repressione del 
crimine. 

(23) Non ci pare arbitrario riferire queste parole di Papinians, pronun- 
ciate in materia di adulterio, all'antico incesto religioso perché la connessione 
di questa figura con una generica nozione, allora vigente, di adulterio-stupro 
è comunemente ammessa. Cfr.: KUNICEL, Uniersuchungen zur Entwicklung des 
romischen Kriminalverfahrens in vorsullanischer Zeit, Munchen, 1962, pag. 121 
ss.; GUIZZI, Aspetti giuridici del sacerdozio romano, cit., pag. 142 S.; MOLE, SV. 

stuprurn, in N N D I ,  18, pag. 582 ss.; MANFREDINI, La donna incestuosa, cit., pag. 12. 
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cetti di adulterio, stupro ( 2 4 )  le incesto, la nozione di inoesto muta 
("). E, a nostro parere, va messo in relazione a questa circostanza il 
fatto che, come abbiamo già sottolineato (26) ,  non è piti possibile, in 
questa età, torquere lo schiavo in  caput domini in caso di incesto. 

La letteratura più recente evidenzia ('3 la presenza nelle fonti di 
età classica e sucGessiva di due distinte nozioni di incesto: 

a) un incesto che è prima di tutto un adulterio o uno stupro, 
cioè una relazione clandestina con donna, rispettivamente sposata o 
nubile, a cui si è legati da vincoli di parentela. Le fonti, al riguardo, 
parlano di imestum cum adulterio o cum stupro (e viceversa), di in- 
cesturn per adulterium contracturn (" ); 

b) l'incesto vero e proprio (senza aduiterium o stuprum) consisten- 
te in un matrimonio con persona a cui si è legati da rapporto di pa- 
rentela. Questo tipo di incesto, indicato nelle fonti anche incestum 
per rnatrirnoniurn illicitum, per iliiciiam matrimonii coniunctionem o 
incestae nuptiae ( 2 9 ) ,  è tendenzialmente involontario e non consiste in 

( 24 )  Per u n  quadro bibliografico esauriente, si vedano i recenti contributi 
di RADITSA, Augustus Legislation concerning Marriage, Procreation, Love Affairs 
and Adultery, in  ANRW, 11, 13, 1980, Berlino-New York, p. 278-339; ANKUM, La 
sponsa adultera: probièmes concernant i'accusatio adulterii en droit rowzain 
classique, in  Estudios de derecho romano en honor de Alvaro D'Ors, Parnplona, 
1987, pag. 164 ss. 

( 2 5 )  WEISS,  Endoganzie und Exogamie i m  romischen Kaiserreich, ZSS, 29, 
1908, pag. 340 ss. LOTMAR, Lex Iuiia de aduiteriis und incestum, Mélanges Girarci, 
11, Paris, 1912, pag. 119 ss.; VOLTERRA, Osservazioni sulla ignorantia iuris P in di- 
ritto penale romano, in  BIDR, 38, 1930, pag. 96 ss.; KUNKEL, SV. matrimoniurn, 
RE, XIV, 2, col. 2266; VOCI, L'errore nel diritto romano, Milano, 1937, pag. 198 
ss.; DE MARTINO, L'« ignorantia iuris » nel diritto penale romano, in SHDI, 3, 
1937, pag. 401 ss.; GUARINO, Studi sul19« incestum », in  ZSS, 63, 1943, 175 ss.; 
MODRZEJEWSKI, Die Geschwisferehe in der hellenistichen Braxis und naeh rami- 
schem Recht, in ZSS, 81, 1964, pag. 62 ss. Da ultimo MANFREDINI, La donna ince- 
stuosa, cit., pag. 12 ss. 

( 2 6 )  V .  supra pag. 63 S. 
(27)  Per tutti cfr.  MANFREDINI, La donna incestuosa, cit., pag. 15 S .  

( 2 8 )  D.48.5.40(39).8 (Pap. 15 resp.): De servis quaestionem in  dominos incesti 
postulatos ita demum habendam respondi, si per adulterium incestum esse 
contracturn dicatur. D.48.5.39 (38) pr. (Pap. 36 quaest.) : Si adulterium cum ince- 
sto committatur, ut puta cum privigna, nuru, noverca, mulier sirniliter quoque 
punietur: id enim remoto etiam adulterio eveniret. D.48.18.5 (Marc. 2 inst.): 
Si quis viduam ve2 alii nuptam cognatam, cum qua nuptias contrahere non 
potest, corruperit, in insulam deportandus est; quia duplex crimen est, et ince- 
stum, quia cognatanz violavit contra fas, et adulterium ve2 stuprum adéungit; 
denique hoc casu servi in personam domini torquentur. 

(29) A questo tipo di incesto ci si riferisce, ad esempio, in D.48.5.39(38).3 
(Pap. 36 quaest.): Nonnumquam tamen et in  maribus incesti crimina, quarn- 
quam natura gravioria sunt, humanius quam adulterii tractari solent: si modo 
incestum per matrimonium illicitum contractum sit. ... 6. Idem Pollioni in haec 
verba rescripserunt: « Incestae nuptiae confirmari non solent; et ideo absti- 
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un'unime clandestina, bensì in un rapporto noto a tutti e pubblica- 
mente vissuto. 

4. Orbene, quando i giuristi parlano dalla impossibilità di tortu- 
rare gli schiavi contro i padroni in caso 'di incesto, proprio a que- 
st'ultimo tipo di incesto si riferiscono, cioè all'incestum per matrimo- 
nium izlicitum contractum. Si rilegga 

D.48.18.4 (Ulp. 3 disput .) : In incesto, ut Papinianus respondit 
et est rescriptum, servorum tomenta cessant, quia et lex Iu- 
lia cessat de adulteriis. 

Ulpiano, riportando l'opinione di Papiniano, afferma con chiarez- 
za che non è possibile torturare gli schiavi in quell'incestum in cui 
cessa la Zex Iulia de adulteriis (30), e dunque, la figura di incesto in 
cui cessa la Zex IuZia de addteriis non può essere che l'incestum per 
rnatrimoniurn illiciturn contractum, conosciuto da tutti, non segreto, 
che avviene palam (31). 

D'altra parte, se si fosse trattato di un incesto unito ad adulterio 
o stupro sarebbe stato possibile sottoporre a quaestio in caput ds- 
mini gli schiavi; si veda infatti 

D. 48.5.40(39).8 (Pap. 15 resp.): De servis quaestionem in do- 
rninss incesti posteilatss ita dernum habendam respondi, si 
per adulterium incestum esse contractum dicatéir. 

D. 48.18.5 (Marc. 2 inst.): Si quis viduam ve1 alii nuptam co- 
gnatarn, cum qua nuptiac contrahere non potest, corruperit, 
in insedam deportandtss est; quia duplex crimen est, et ince- 
stum, quia cognatam violavit contra fas, ed: addterium ve1 
stuprum adiungit; denique hoc casu servi in personam domini 
torquentur. 

tze~zti tali matrimonio poenam praeteriti delicti, si nondum reus postulatus est, 
renzittimus 2. 7. Incesturn autein, quod per illicitam matrimonii coniunctionem 
admiltitur, excusari s o k t  sexu ve2 aetate ve2 etiam puniendi correctione, quae 
bona fide intervenit, utique sé error alkgetur, et facilius, si nemo reum postu- 
Zavit. Ed  ancora D.23.2.12 pr. (Ulp. 26 ad Sab.); D.23.2.52 (FauZ ad Sab.). A que- 
ste fonti, che forse non sono coinplete, vanno aggiunti i titoli di Coll. 6 de 
incestis nuptiis; del codice Teodosiano (CTh. 3.12 de incestis nubtiis); del co- 
dice di Giustiniano (C. 5.5 de incestis ve1 inutilibus nuptiis). Cfr. per tutti 
MANFREDINI, La donna imestuosa, cit., pag. 16 S., con ampia rassegna bibliogra- 
fica alla nt. 20. 

(3O) Per la critica del testo e i sospetti di interpolazione v. EUARINO, Studi 
suZZ'« iazcesttrm D, cit., pag. 188 ss. 

(31) Fondamentale è D.23.2.68 (BauZ. l. sing. ad §C. Turpillianurn): cfr. MAN- 
FREDINI, La donna incestuosa, cit., pag. 16 e nt. 25. 
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E se ritorniamo a quel passo della Collatio sopra visto, dove ap- 
prendiamo che si ricorreva alla testimonianza degli schiavi perché in 
nessun altro modo sarebbe stato possibile pervenire alla verità, è age- 
vole comprendere la ragione per cui, a differenza dell'incesto dell'età 
repubblicana, nell'incesto di età classica era vietato torturare gli schia- 
vi: perché l'incesto a cui si fa riferimento non consisteva in una con- 
dotta clandestina, ma pubblica, nota a tutti C2). Quindi delle testi- 
monianze degli schiavi non c'era più bisogno ed era doveroso ricu- 
cire lo strappo ripristinando il divieto di torquere gli schiavi in caput 
domini. 

7. Passiamo ora, rapidamente, a sottolineare un secondo profilo 
della problematica in discorso, cui si è prestata scarsa attenzione in 
letteratura (33). Vediamo 

D.48.18.17 pr. (Pap. 16 resp.) : Extranio quoque accusante, ser- 
vos in adulterii quaestione contra dominum interrogari pla- 
cuit: quod D. Marcus ac postea maximus princeps iudicantes 
secuti sunt. 1. Sed in quaestione stupri servi adversus domi- 
num non torquentur. 

Ordunque, Papiniano afferma che, solo se il crimen che si intende 
perseguire è l'adulterium, viene ammessa la tortura nei confronti 
dello schiavo al fine di acquisire prove in caput domini; invece, que- 
sta non è ammessa in caso di stuprum. 

Già abbiamo visto (34) che tanto l'adulterium quanto lo stuprum, 
se erano congiunti all'incesto, consentivano di torquere lo schiavo con- 
tro il padrone. Ma abbiamo altresì visto che la stessa cosa era con- 
sentita - e lo si è letto or ora nel pr. di D.48.18.17 - anche per il 
semplice adulterio, come ci conferma (35) ad esempio, 

(32) Cfr. nota precedente. 
(33) Hanno notato tale particolarità anche MOMMSEN, Romisches Strafrecht, 

cit., pag. 145, nt. 2; RQBINSON, Slaves and the crirninal Law, cit., pag. 237 S., 

la quale sottolinea questa strana circostanza. 
(34) V. supra, par. 6., D.48.18.5 (Marc. 2 inst.): Si quis viduarn ve2 alii n u p  

tam cognatam, cum qua nuptias contrahere non potest, corruperit, in insulam 
deportandus est, quia duplex crimen est: et incestum, quia cognatam violavit 
contra fas, et adulterium ve2 stuprum adiungit; denique hoc casu servi in per- 
sonam domini torquentur. 

(35) Altre testimonianze sono Co11.4.11.1 (Pap. 1 sing. de ud.); C.9.41.1 pr. 
già visti. 
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D.48.5.28(27).6 (Ulp. 3 de ad.): Haberi quaestionem lex iubet 
de servis ancillisve eius, de quo ve1 de qua quaereretur, paren- 
tisve utriusque eorum, si ea mancipia ad usum ei a paren- 
tibus data sint. Divus autem Hadrianus ilornelio Latiniano 
rescripsit et de exteris servis quaestionem haberi. 

Ritornando un momento al passo di Papiniano (D.48.18.17), da cui 
abbiamo preso le mosse: è lecito, dunque, !chiedersi perché in caso. di 
adulterio (che era l'unione con donna sposata) si potevano torturare 
gli schiavi contro i padroni, mentre in caso di stupro (che era lu -  
nione con donna nubile o vedova), no. 

La cosa è tanto più strana quanto più si riflette sulla stretta pa- 
rentela esistente tra stuprtlm e adulterium C6), che si intuisce anche 
nella lex Iulia de adulteriis la quale ... stuprum et adulterium promi- 
scue ~aza~pq~zcicuzepov appellat (37). 

Nella speculazione dei giuristi classici apprendiamo, poi, che: inter 
stuprum » et « adulterium D hoc interesse quidam ptctant, quod adul- 

terium in  nuptam, stuprum i n  viduam committitur. ('*) 

8. Al pari dell'adulterium, dunque, lo stuprum presuppone una re- 
lazione voluta sia dall'uomo che dalla donna, e destinata, poiché proi- 
bita, a consumarsi nella clandestinità. Fr~quente, infatti, è il richiamo 
nelle fonti allo stupro « scoperto n, « sorpreso », « tenuto celato 2; si 
veda, ad esempio: 

D.48.5.30(29).2 (Ulp. 4 de ad.): Plectitur et qui pretium pro 
comperto stupro acceperit: nec interest utrum maritus sit qui 
acceperit an allius quilibet: quicumque enim ob conscientiam 
stupri accepit aliquid, poena erit plectendus ceterum si gratis 
quis remisit, ad legem non pertinet. (39) 

(36) V. VOLTERRA, Per la storia deZl'« accusatio adulterii iure mariti ve2 pa- 
tris », in St. econ. giur. Univ. Cagliari, 17, 1928, p. 5; LOTMAR, Lex Iuiia de 
adu2teriis und incestum, cit., pag. 120 S. È opportuno qui ricordare che, co- 
munque, neppure le fonti preclassiche mostrano di seguire un rigido criterio 
nel servirsi dei termini siuprum o aduiterium a seconda che si tratti o meno 
di relazione con donna sposata: cfr., ad esempio, VAL. MAX. 8.5.5; CTC. Att. 12.3 
e MiZ. 72. 

(37) D.48.5.6.1 (Pap. 1 de ad.). Cfr. anche D.50.16.101 (Mod. 9 dif f . ):  ... sed lex 
IuZia de adulteriis hoc verbo indifferenter utitur ... 

(38) D.50.16.101 (Mod. 9 diff.) confermato da D.48.5.6.1 (Pap. 1 de ad.): ... Sed 
proprie adulterium in nupta committitur, propter partum ex altero conceptum 
cornposifo nomine: stuprum vero in virginem viduamve committitur, quod Grae- 
ci ipiiopdcv appellant D. 

(39) Altri passi sono: D.4.4.37.1 (Trif. 3 disput.); D.47.11.1.2 (Paul. 5 sent.); 
D.4.2.8 pr. (PauZ. 11 ad ed,); D.12.5.4 pr. (UZp. 26 ad ed.). 



72 W. Formigoni Candini 

In questa luce, $1 differente trattamento riservato allo stuprum 
rispetto allJadulterium, stando al passo di Papiniano sopra riportato 
( 9 ,  è incomprensibile e so~rge il sospetto che, quando il giurista, al 
par. I., sosti'ene che ... in quaestione stupri servi adverstrs dominum 
Non torquentur, rimandi non alla nozione di stuprunz di cui alla Iex 
Iulia de adulteriis, bensì ad un'altra nozione di stupro. 

9. Come è noto, infatti, esiste anche lo stupro violento (4') .  Leg- 
giamo 

P.S. 5.4.4: Corpori iniuria infertur, cum quis pulsatur, cuive 
stuprum infertur, aut de stupro interpellatur. 

D.48.5.30(29).9 (Ulp. 4 de ad.): Eum autem, qui per vim stu- 
prum intulit ve1 mari, ve1 feminae, sine praefinitione huius 
temporis accusari posse, dubium non est, cum eum publicam 
vim committere nulla dubitati0 est. (42) 

Esempi di stuprum che, in sostanza, si risolvono in una violenza 
carnale, non sono infrequenti nelle fonti (43). 

È importante notare che in questi casi la donna è vittima e non 
coautrice del crimine, quindi è la prima interessata alla denuncia e 
alla punizione del colpevole. 

Si potrebbe allora supporre che in occasione di un crirnen stupri, 
si consentisse la quaestio del servo in caput domini quando si trattava 

(40)  D.48.18.17 (Pap. 16 resp.). 
(41) Permangono tuttora incertezze nella dottrina sul problema « se ed 

i n  qual senso lo stuprum sia stato compreso nella casistica della vis, e come 
questa subsunzione si concilii da una parte con l'indubbia presenza dello stu- 
pro medesimo nella Lex Iulia de adulteriis, dallJaltra con la tendenza a com- 
prenderlo nell'iniuria », ARANGIO RUIZ,  Storia del diritto romano, Napoli, 19687, 
pag. 261. MOMMSEN,  Romisches Strafrecht, cit. pag. 656 S.; NIEDERMAYER, Crimen 
violentiae, St. Bonfante, 11, Milano, 1930, pag. 408 ss.; FLORE, Di alcuni casi di 
vis publica, St. Bonfante, IV, Milano, 1930, pag. 337 ss.; PFAFF, SV. stuprum, i n  
RE,  IV, Al,  col. 423 S.; MoLÉ, sv. stuprum, cit. pag. 582. 

( 4 2 )  Per la critica del testa, con letteratura, v. FLORE, Di alcuni casi di  
vis publica, cit. pag. 348. 

(43) Tra i passi più significativi v., ad esempio, D.48.8.1.4 (Marc. 14 inst.): 
Itern divus Hadrianus rescripsit eum, qui stuprum sibi ve2 suis per virn infe- 
renten occidit, dimittendum. D.48.5.40(39) pr. (Pap. 15 resp.): V i m  passam mu- 
lierem, sententia praesidis provinciae continebatur; in  Zegem Iuliam de adul- 
teriis non cornmisisse respondi, licet iniuriam suarn, protegendae pudicitiae 
causa confestim marito renuntiari prohibuit. V a  infine ricordata la costitu- 
zione riportata i n  C.9.9.20: Foedissimam earum nequitiam, quae pudorem suurn 
alienis libidinibus prosternunt, non etiam earum, quae per virn stupro cowt- 
prehensae sunt, inreprehensam volutatem Zeges ulciscuntur: quando etiam in- 
violatae exstimationis esse nec nuptiis earum aiiis interdici merito piacuit. 
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di relazione clandestina con donna nubile o vedova e quindi, come 
insegna il passo di Papiniano, riportato in Coll. 4.11.1, di un illecito 
che non poteva essere scoperto se non torturando gli schiavi. 

Ogni qualvolta invece lo stuprum si fosse presentato come violen- 
za (che era facile provare, in primo luogo da parte della donna stes- 
sa), cadeva la necessità e lbtilità di ricorrere alle testimonianze dei 
servi in cqu t  domini. 

In conclusione, in D.48.18.17.l Papiniano potrebbe aver escluso la 
possibilità di torquere il servo adversus domintlm perché proprio a 
quest'ultima. ipotesi di stupro si riferiva, e non allo stupro-adulterio. 

SOMMARIO 

In età preclassica, in caso di incesto, era consentita la quaestio del servo 
in caput domini; in età classica no. Questo potrebbe dipendere dal fatto che, 
per l'età classica, ci si riferisce al caso dell'incestum per matrimonium illicitum 
contractum, la repressione del quale, per la sua notorietà, non comportava l'ectre- 
mo ricorso alla testimonianza degli schiavi contro i padroni. Lo stesso criterio 
della notorietà consente, forse di intendere lo stuprum menzionato in D.48.18.7 
(Pap. 16 resp.) come appartenente alla vis e non all'adulterium. Testi principali: 
CIC. Mil. 59; VAL. MAX. 6.8.1; D.48.18.4 (Ulp. 3 disput.); Call. 4.11.1; D.48.18.17 
(Pap. 16 resp.). 

SUMMARY 

In the pre-classica1 age the slave's quaestio in caput domini was admitted 
for cases olf incest; not so in the classica1 age. This could depend on the fact 
that in the classica1 age the case of incestum per matrirnoniurn iilicitum 
contractum applies. It was not necessary to have recourse to the testimony 
of a slave against his master £or the repression of this publicly committed 
crirne. The same criterion of public knowledge perhaps allows us tcs see the 
stuprum mentioned in D.48.18.17 (Pap. 16 resp.) as falling under vis and not 
aduiterium. Principal texts: CIC. Mil. 59; VAL. MAX. 6,8,1; D.48.18.4 (Ulp. 3 disput.); 
Coll. 4,11,1; D.48.18.17 (Pap. 16 resp.). 
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Sezione I: CONSIDERAZIONI HNTRODUTTIVE 

1. I1 mito dell'unificazione del diritto penale e le esigenze di armo- 
nizzazione dei sistemi penali europei. 

Nella lotta alla criminalità, la predisposizione di soluzioni comuni 
sul piano internazionale consente indubbiamente di tutelare più effi- 
cacemente la società contro il ,delitto ( l ) .  In questa prospettiva, può 
forse essere vagheggiata una scienza penale a carattere universale e 
persino, quale « precipitato normativo ultimo >> di questa, una legisla- 
zione penale mondiale ed uniforme (2). 

Fuori dall'utopia, è noto da un lato che la criminalità organizzata 
tende sempre più ad assumere una dimensione tramnazionale (3); 
dall'altro lato che la  protezione offerta dalle norme penali ha ad og- 
getto, in misura crescente, beni comunitari e di rilevanaa sovrana- 
zionale (9. Si spiega così come sia sempre più viva l'esigenza - in 

(1) NUVOLONE, Il diritto comparato quale mezzo di ricerca nell'ambito della 
politica criminale, in Indice pen., 1980, p. 5 ss. Cfr. altresì, per tutti, GLASER, 
Droit international pénal conventionnel, Bruxelles, 1970, p. 198. 

(2) Per una disamina dei pro e dei contro connessi all'unificazione del dirit- 
to penale, CIESLAK, Les perspectives d'unification du droit pénal. Signification, 
possibilités et difficultés, in Le nuove frontiere del diritto e il problema della 
unificazione, Milano, 1979, p. 154. 

(3) Cfr., da ultimo, DELMAS-MARTY, Rapport général introductif au XIe con- 
grès international de défense sociale (Buenos Aires, 27 ottobre - l novembre 
1986), in Rev. sc. crim., 1987, p. 511. Cfr. altresì Structures et méthodes de la 
coopération répressive internationale et régionale. Projet de résolution, in Rev. 
int. dr. pén., 1984, p. 55. 

('9 Con specifico riferimento al diritto penale economico, cfr. già PEDRAZZI, 
Il ravvicinamento delle legislazioni penali nell'ambito della comunità economica 
europea, in Indice pen., 1967, pp. 343-344. 
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particolare in relazione a specifiche categorie di illeciti - di un vero 
e propria sistema penale di raggio più ampio di quello statuale, in 
grado di superare i limiti attualmente posti, in particolare, dal prin- 
cipio di territorialità (7. 

Tuttavia, all'evidenza, non esistono né mai sono esistiti i presup- 
posti in base ai quali poter prospettare - se non per grandi linee e 
per un futuro alssai lontano - un progetto di codificazione planeta- 
ria Cib sembra dovuto essenzialmente al fatto che - a prescin- 
dere dagli ardui problemi di natura politica connessi all'unificazione 
- il diritto penale è notoriamente portato ad essere specchio della 
complessiva realtà delle singole aree geografiche piu che strumento di 
modificazione di questa realtà. Anche a causa della sua modesta por- 
tata « promozionale », dunque, le abissali differenze socio-politiche 
ancora oggi esistenti fra i Paesi del globo risultano insuperabili osta- 

(5) Principio la cui inadeguatezza si avverte in tutti i casi di attività le quali 
superino un ambito strettamente nazionale B: GRASSO, Verso un diritto penale 
comunitario: i progetti di trattato concernenti l'adozione di una regolamenta- 
zione comune in materia di repressione delle infrazioni alla normativa comuni- 
taria ed in materia di responsabilità e di tutela penale dei funzionari e degli 
altri agenti delle comunità, in Riv. it. dir. proc. pen., 1982, p. 642; PEDRAZZI, Mul- 
tinationale Unternehmen und nationale Strafgewalt, in Multinationale Untemeh- 
men und Strafrecht (a cura di M. Tiedemann), 1980, p. 83 ss. Più in generale, 
sull'estrema difficoltà di realizzare un qualsivoglia controllo giuridico sui gruppi 
multi o transnazionali, cfr. DELMAS-MARTY e TIEDEMANN, La criminaliié, le droit 
pénal et les multinationales, in Juris classeur Périodique, 1979, I, 12900; BLACK, The 
behaviour of law, 1976, p. 93 ss.; CRESSEY, Self regulation in the contro1 of withe 
collar crime, in La criminalité d'affaires, in Rev. int. dr. pén., 1982, p. 73. Da 
ultimo, cfr. LASCOUMES, Sociétés transnationales et dépassement des structures 
de regulation étatique, in Les affaires ou l'art de l'ombre, Paris, 1986, p. 1300 ss.; 
DELMAS-MARTY, Le flou du droit, Paris, 1986, p. 206 ss. 

( 6 )  Cfr. CIESLAK, Les perspectives d'unification dz! droit pénal, cit., p. 154. 
Va tuttavia ricordato che nel periodo tra le due guerre mondiali l'Associazione 
internazionale di diritto penale (la quale aveva come compito statutario lo 
sviluppo teorico e pratico del diritto penale internazionale al fine di raggiunge- 
re una concezione tiniversale ») tenne una serie di congressi e conferenze tesi 
alla preparazione e alla realizzazione dell'unificazione del diritto penale. Al 
primo congresso, svoltosi a Bruxelles nel 1926, seguirono così le conferenze di 
Varsavia nel 1927, di Roma nel 1928 (nella quale fu votata la creazione del 
Bureau iniemational pour l'unification du droit pénal), di Bruxelles nel 1930, 
di Parigi nel 1931, di Madrid nel 1933, di Copenaghen nel 1935, di Madrid nel 
1937, del Cairo nel 3939 e di Bruxelles nel 1947. Le risoluzioni approvate nel- 
l'ambito di tali convegni influenzarono, in particolare, il codice penale polacco 
del 1932 e il codice penale rumeno del 1936. Sul punto, ampiamente, SOLNAR, 
L'unification internationale du droit pénal et la science du droit comparé, in 
Recueil E. Lambert, 1973 (ma 1938), vol. 11, p. 720 ss. Sottolinea peraltro « lo  
scarso contatto con la realtà di tali tentativi di unificazione n JBSCHECK, Lo stato 
attuale del diritto penale europeo, in Prospettive per un diritto penale europeo, 
Padova, 1968, p. 323. 
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coli all'unificazione. Di fatto, concreti tentativi di realizzare un si- 
stema penale unitario (o anche solo un modello di s

i

stema penale 
unitario) non si sono avuti che in ambiti geograficamente limitati e, 
almeno relativamente, omogenei (7). 

Questi tentativi di addivenire ad una unificazione su base regio- 
nale (sia attraverso la previsione di un'apposita convenzione di tipo 
tradizionale, sia attraverso la promulgazione di una ~lsegge o codice 
<C madello D, sia infine attraverso la volontaria adozione nei singoli 
Stati di ordinamenti in tutto e per tutto analoghi) sembrano però 
presentare, in particolare, due aspetti negativi. I1 primo, avvertito 
da quanti auspicano un'uiiificazione a tendenza universale, è che un 
processo volto ad attuare una serie di unificazioni parziali (estese 
cioè a piu Stati, ma comunque territorialmente limitate) potrebbe 
non rappresentare affatto un primo passo verso un sistema a base 
mondiale, ma potrebbe al contrario tradursi in un ostacolo ad ogni 
ulteriore allargamento (8). I1 secondo, più rilevante aspetto negativo 
insito nell'unifi~cazione regionale è che essa si tradurrebbe nell'ado- 
zione di un unico « modello penale D inadatto alle peculiarità scienti- 
fiche, ildeologi~che, polit

i

che, economi~che, religiose, ecc., esistenti il 
pièi delle volte anche in Paesi limitrofi e contraddistinti da una certa 
omogeneità. 

Sia come sia, a tutt'oggi le codificazioni regionali non sem- 
brano certo votate ad una immediata e sicura realizzazione. E ciò 
appare ascrivibile anlche al loro elevato grado di << rigidità », che ne 
ostacola l'adozione in aree non coiitraddistinte da una lunga tradi- 
zione di accordi e da un notevole livello di affinità ('1). Di fatto - e 

(7) Cfr., per tutti, il celeberrimo modello statunitense di codice penale del- 
19American Law Institute o il progetto di codice penale tipo per l'America la- 
tina pubblicato nel 1971 nell'ambito del movimento « d'integrazione latino-ame- 
ricana ». Cfr., per tutti, GRISOLIA, Ei Codigo penai iipo para Latinoamerica, 
1974. 

(8) Cfr. CIESLAK, Les perspectives d'unificaiion du droit pénai, cit., p. 161, 
per il quale la creazione di <( blocchi giuridici s, facilitando altri processi d'in- 
tegrazione (politici, economici, ecc,), potrebbe favorire la formazione di blocchi 
contrapposti, che risulterebbero di ostacolo all'unificazione universale. Sul 
punto, problematicamente, ANCEL, UtiZité et méthodes du droit cornparé, Neu- 
cl~iitel, 1971, p. 80 ss. 

(9) Si pensi, ad esanpio, al17Unione nordica (Eormata da Danimarca, Finlan- 
dia, Islanda, Norvegia e Svezia), nel cui ambito è stato istituito sin dal 1960 
un « Comitato nordico di diritto penale D permanente, composto da un rappre- 
sentante per ciascuno dei cinque Stati, la cui funzione è di preparare la coope- 
razione legislativa in materia penale a di studiare i problemi generali di politica 
criminale. Esistono altresì un organo di cooperazione internordica in materia 
di crirninologia e una commissione internordica di cooperazione in materia di 
statistiche penali. Nell'ambito di questa cooperazione, già la convenzione con- 
clusa a Helsinki il 23 marzo 1962 prevedeva il reciproco impegno a promulgare 
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nonostante sia riconosciuto l'indubbio interesse scientifico di tali 
tentativi (l0) - è diffusa l'opinione che nell'attuale momento storico 
si debba rinunciare ad una completa unificazione e prendere in con- 
siderazione invece programmi improntati ad una maggiore flessibi- 
lità per quanto concerne il grado di  intensità dell'unificazione. In que- 
sta prospettiva, alla predi~sposizione di progetti unitari appare prefe- 
ribile una strategia  di progressivo, penetrante ravvicinamento delle 
legislazioni nazionali. Strategia perseguita da un lato attraverso la 
creazione di norme a carattere internazionale incidenti direttamente 
sui singoli ordinamenti giuridici, o comunque tali da imporre al legi- 
slatore nazionale di modificare le parti dell'ordinamento statuale in 
contrasto con la normativa internazionale; dall'altro lato attraverso 
l'utilizzazione di variegati strumenti atti ad orientare le politiche cri- 
minali dei singoli Paesi, armonizzandole sia per quanto concerne le 
linee di difesa contro i fenomeni criminali, in specie transnazionali, 
sia per quanto concerne il rispetto !degli interessi fondamentali (l1). 

Nell'ambito di questa armonizzazione dei modi di reazione con- 

disposizioni uniformi per quanto concerne il diritto e la procedura penale. 
Sulla evoluzione storica della Cooperazione internordica in materia penale cfr., 
ampiamente, ROMANDER, Les tentatives d'harmonisation et d'unification du droit 
pénal et de la procedure pénale dans les États nordiques, in Droit pénal euro- 
péen, cit., p. 557 ss. Cfr. altresì, su un piano più generale, Le droit pénal des 
pays scandinaves, pubblicato dall'Istituto di diritto comparato di Parigi, nel 
1969; Les orientations actuelles de la politique criminelle dans les pays nor- 
diques, in Archives de politique criminelle, n. 4, 1980, p. 223, con articoli di 
INGSTRUP (p. 2251, LEHTIMAJA (p. 241), ROSTAD, (p. 269), NELSON (p. 271); Les gran- 
des orientations de la politique criminelle actuelle (pays nordiques), in Archives 
de politique criminelle, n. 6, 1983, con articoli di ROSTAD (p. 209) e ANTTILA (p. 
217). Nella prospettiva d'unificazione si pensi altresì (nonostante le sensibili dif- 
ferenze culturali e linguistiche esistenti al suo interno) al Benelux. Sulla colla- 
borazione in materia penale e sui tentativi di ravvicinamento del diritto penale 
dei Paesi del Benelux, cfr., per tutti, DB SCHUTTER, Samenwerking in Strnfzaken 
en poningen tot harmonisatie van het Strafrecht in de Beneluxlanden, in Droit 
pénal européen, cit., p. 579 ss., con ampia bibliografia; CONSTANT, L'unification 
du droit pénal dans les pays du Benelux, in Prospettive per un diritto penale 
europeo, cit., p. 137 ss. 

(l0) Cfr. ANCEL, Les nouvelles frontières du droit et le problèrne de Z'unifi- 
cation dans le domaine de la législation et de la politique criminelle, in Le nuove 
frontiere del diritto e il problema dell'unificazione, cit., p. 8, 

(11) Distinguono fra un'influenza diretta ed un'influenza indiretta sull'ordi- 
namento interno da parte della produzione giuridica degli organi sovranazio- 
nali, BOSCARELLI, Réflexions sur l'influente du droit comrnunautaire sur le droit 
pénal des Étafs-membres, in Droit communautaire et droit pénal, 1981, p. 85 
(con riferimento al diritto comunitario); PALAZZO, L'influenza dell'attività del 
Consiglio d'Europa sul diritto penale italiano, in L'influenza del diritto europeo 
sul diritto italiano, 1982, p. 681 (con riferimento alla produzione giuridica del 
Consiglio d'Europa). 
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tro il fenomeno sociolcriminologico della delinquenza >> (l2), è inutile 
dire che, quanto meno in una prima fase (l3), il limite costituito dal 
grado di intensità dell'unificazione può venire a combinarsi con il 
succitato limi

t

e di tipo geografico-regionale. E in proposito è anzi 
stato affermato che, 'data l'attuale esistenza nell'arnbito mondiale di 
sistemi giuridici per moltissimi aspetti divergenti (si pensi soprat- 
tutto ai sistemi rsma~qo-germanico, di cornmon law e socialista), 
parrebbe al momento presentare effettive possibilità d'attuazione so- 
lo un programma di aimonizzazione circolscritto agli ordinamenti pe- 
nali appartenenti a ciascuno degli attuali grandi sistemi esistenti. 

2. L'aspirazione all'unificaziorae penale europea ed il piu immediato 
trzr&mrdo dell'armonizzaziorme penale su scala contfiaentalle. 

Una analisi del problema concernente l'unificazione penale del- 
l'Europa occidentale sembra fornire una conferma a quanto sinora 
detto. Come noto, benché sino ad oggi non si siano avuti tentativi 
di tipo K radicale >> in tal senso (quali ad esempio la redazione di un 
codice ci modello D), in questa materia si è da tempo concretamente 
ipotizzata l'adozione di un unico ordinamento, che sul piano culturale 
affonderebbe le sue radici addirittura nel diritto penale comune del- 
l'alto medioevo (l4), sul piano politico sarebbe reso possibile dalla 
sostanziale omogeneità dei Paesi del vecchio continente, e sul piano 
economico risulterebbe giustificato da quella convergenza di interessi 
che costituisce il più efficace presupposto dell'unificazione e di cui 
sono espressione le organizzazioni europee sorte nel secondo do- 
poguerra. 

Ma se indubbiamente anche in materia penale è ormai da pih 
parti auspicata l'unità legislativa dell'Europa (l5), è verosimile peli- 
sare che una sua effettiva realizzazione potrebbe presentare, quanto 
meno nell'attuale contesto, i due aspetti negativi sopra ricordati. 

In primo luogo infatti tale unità legislativa, anziché porsi come 
premessa di un'unificazione penale di portata mondiale, potrebbe in- 

(12) ANCEL, Les nouvelles frontières du droit et le problème de Sunificafion, 
cit., p. 8. 

(13) Cfr. KOERING-JOULIN, Commentaire de la question IV, in Rev. int. dr. 
pén., 1984, p. 23; VOGLER, Genera1 Report, ivi, p. 33 ss. 

(14) Cfr. MANTOVANI, Diritto penale, Padova, 1988, p. 909; BETTIOL, Suli'unifi- 
cazione del diritto penale europeo, in Prospettive per un diritto penale europeo, 
cit., pp. 8-9. Sul punto, diffusamente, PAGLIARO, Diritto penale e cultura europea, 
ivi, p. 147 ss. 

(15) Su1 tema cfr. AA.VV., Prospettive per un diritto penale europeo, cit.: 
AA.VV., Droit pénal européen, Bruxelles, 1970. 
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serirsi in (o costituire l'espressione di) uno schema di blocchi giu- 
ridico-politici contrapposti, con conseguente allontanamento di ogni 
prospettiva di ulteriori, pib ampie unificazioni. 

In secondo luogo, e soprattutto, una codificaaione penale di rango 
continentale - o comunque ogni altra forma di coiapleta urnificazia- 
ne penale -, lungi dal poter uniformare la realtà sottostante al suo 
ambito di tutela, mal si concilierebbe con quelle differenze che per- 
mangono anche fra gli Stati dell'Europa occidentale e delle quali 
sono in certa misura espressione le peculiarità risconircP%bili alP'intcr- 
no degli ordinamenti penali vigenti nei singoli Paesi (l6). Infatti è 
vero che, anche a seguito dei cospicui studi cornparatistici in materia 
pende realizzati in Europa soprattutto a partire dal XIX secolo (l7), 

sono venuti affermandosi, in specie in taluni Paesi mitteleuropei, si- 
stemi penali sotto molti aspetti simili (l8); è però altresi~uers .che, in 
una prospettiva di unificazione, le rispettive indiscusse akfiaità d'or- 
dine generale cedono il campo a specifiche differenze det'enninate da 
cause sovente complesse e profonde, e come tali difficilmente su- 
perabili (l9). 

In estrema sintesi - anche circoscrivendo 17indagind a i  sd i  Paesi 
di civil law ro) e prescindendo dagli ardui problemi connessi alla 

(16) Cfr., per tutti, BETTIOL, Il diritto penale della nuova Europa, in Scritti 
giuridici, 1966, pp. 854-855. 

(17) Cfr. ANCEL, Les nouvelles frontières du droit, cit., p. 6. Va ricordato che 
a partire dal 184'6 furono organizzati convegni internazionali) in materia penale 
e penitenziaria, ei che nel 1874 è stata fondata la Con.~rnission interizationale p&- 
nale et pénitentiaire, avente ad oggetto l'indagine comparatistica e la coopera- 
zione fra gli Stati. 

(18) Cfr. ancora SOLNAR, L'unification internatzonale du droit pénal, cit., 
p. 720. Del resto, solo apparentemente le codificazioni del XHX secolo costitui- 
scono un momento di frammentazione di una precedente realtà normativa so- 
stanzialmente unitaria (sul punto cfr., per tutti, MARTORANU, Diritto comparato 
e unificazione del diritto, in Le nuove frontiere del diritto e i2 problema de2- 
l'unificazione, Milano, 1979, vol. 11, p. 725). Esse infatti mantengono una strut- 
tura sistematica indubbiamente riconducibile alla comune derivazione romani- 
stica; struttura che dunque rivela come l'opera cmnparatistica che ha accompa- 
gnato il periodo storico delle codificazioni si inserisca nell'alveo di una tradi- 
zione che affonda le sue radici nel diritto comune. Sull'apporto del diritto com- 
parato al movimento internazionale di riforma penale, cfr., in particolare, 
JESCHECM, Linee direttive del movimento internazionale di riforma penale, ln 
Indice penale, 1979, p. 181; ID., I l  significato del diritto comparato per la riforma 
penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1978, p. 803. 

(19) Cfr. SCREVENS, Collaboration en malière pénale et tentatives d'harmoni- 
sation du droit pénal dans certains groupes d'Étnts, in Droit pknaZ européen, 
cit., pp. 6311-612. 

(20) Infatti, a causa della disomogeneità esistente fra i Paesi di common ldw 
e di civil law finanche per quanto concerne le fonti giuridiche, il discorso di 
una loro unificazione penalistica non può essere realisticamente intavolato. Cfr. 
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diversa estensione riconosciuta in ciascuno dei sistemi (di diritto scrit- 
to al principio di legalità, in particolare per quanto concerne i mag- 
giori o minori margini attribuiti al potere discrezionale del giu,dice - 
ardui ostacoli alla creazione di un diritto penale di portata continen- 
tale si annidano nelle peculiarità proprie alla parte generale ed alla 
parte speciale dei sistemi penali statuali. 

Per quanto concerne la parte generale, è noto che molti dei suoi 
istituti vengono significativamente condizionati, in part

i

colare, dalle 
correnti di pensiero scientifico predominanti nei singoli sistemi, pre- 
sentando così differenze anche rimarchevoli nel caso in cui risulti 
prevalente, ed es., la corrente neocla~s~ca o la corrente neopositivi- 
sta ('l). Per quanto poi concerne la parte speciale, nei Paesi appar- 
tenenti alle aree giuridiche romanistica, centro-europea e nord-euro- 
pea sussistono indubbiamente diversità sul piano socio-politico. che 
vengono a riflettersi sulle stesse categorie dei beni giuridici, siilla 
loro gerarchia e sulle modalità della tutela, dando luogo a discipline 
talora sensibilmente differenti, specie per taluni tipi di reato. Ed anzi 
il condizionarnento esercitato da queste diversità appare tale da far 
ritenere addirittura più andua l'unificazione della parte speciale ri- 
spetto a quella della parte generale (22). 

Lungo il cammino verso una completa identità del diritto penale 

NUVOLONE, Problematica dell'unificazione del diritto penale dei Paesi europei, in 
Trent'anni di diritto e procedura penale, 1969, p. 1518. 

(21) Per una disamina delle peculiarità degli istituti di parte generale nei 
singoli sistemi penali statuali e nei diversi orientamenti scientifici, cfr. SOLNAR, 
Difficoltà e prospettive nell'unificazione del diritto penale in Europa, in Pro- 
spettive per un diritto penale europeo, cit., p. 177; NUVOLONE, Problematica del- 
l'unificazione del diritto penale, cit., p. 1519 ss., che sottolinea la tradizionale 
prevalenza in Germania della corrente neoclassica, la precipua influenza neo- 
positivistica nei Paesi di lingua francese, id primato nei Paesi scandinavi della 
corrente empiristica, contraddistinta dalla convivenza di istituti improntati a 
concezioni filosofico-scientifiche anche antitetiche. Va tuttavia ricordato che, 
anche e soprattutto oggi, nei singoli Stati gli orientamenti scientifici preva- 
lenti possono talora evolversi e mutare in modo anche repentino. Significativa 
in questo senso appare la doppia alternanza di gruppi di leggi di impronta mar- 
catamente neodefensionista B ovvero neoclassica D avutasi in Francia, rispet- 
tivamente, negli anni '72-'78, '78-'81, '81-'85, '86-?, che ha portato! a riforme ta- 
lora disancorate delle più generali linee evolutive del movimento internazio- 
nale di riforma penale. 

(22) In questo senso SOLNAR, Difficoltà e prospettive nell'unificazione del di- 
ritto penale in Europa, cit., p. 186; NUVOLONE, Prohlematica dell'unificazione del 
diritto penale, cit., p. 1522. Non sembra peraltro priva di fondamento anche 
una interpretazione di segno opposto: per essa l'unificazione della parte spe- 
ciale risulterebbe più agevole, soprattutto in quanto esiste una ormai conso- 
lidata tradizione di convenzioni fra Stati aventi ad oggetto particolari specie 
di delitti. Cfr. NUVOLONE, Relazioni di sintesi, in Prospettive per un diritto pe- 
nale europeo, cit., p. 523. 
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dell'Europa occidentale - peraltro per certi aspetti auspicabile - si 
ergono dunque molteplici ostacoli (23). Cosicché anche in questa re- 
gione geografica l'avvento .di un'unica codificazione penale può essere 
vista, a tutto concedere, come un obiettivo a lunga scadenza (24). Del 
resto, e realisticamente, l'ordinamento giuridico della Comunità eco- 
nomica europea non assorbe n é  si propone di assorbire gli ordina- 
menti penali degli Stati membri. E neppure l'attività del Consiglio 
d'Europa (che ha come finalità, ex art. 1 Statuto, << di realizzare 
un'unione più stretta fra gli Stati membri .) risulta diretta all'imme- 
diato superamento in campo penale della molteplicità dei sistemi, 
anche se larga parte della produzione giuridica di tale ente sottende, 
quale meta ultima, l'unificazione legislativa (25). 

In !definitiva, da tempo orlmai può dirsi acquisita la consape- 
volezza: 

a) che è sempre più necessario un ravvicinamento dei sistemi pe- 
nali europei, il quale postula una strategia comune nell'ambito della 
lotta alla criminalità (26); 

b) che tale ravvicinamento non può però tradursi in tempi brevi 
in un vero e proprio codice penale comune, anche e soprattutto a 
causa delle differenze socio-culturali tuttora esistenti fra gli Stati; 

C) che per tale motivo (e a presoindere da ogni ragione d'ordine 
squisitamente politico) neppure sembra opportuna la promulgazione 
di una normativa penale comunitaria, ovvero l'introduzione di norme 
rigidamente uniformi negli ordinamenti nazionali, ancorché dirette 
a disciplinare solo circoscritti settori critici. 

Al momento attuale, migliore strategia possibile sembra essere 
dunque quella di una semplice armonizzazione progressiva delle legi- 
slazioni s tatuali. 

Il rav~~icinamento dei sistemi penali europei nell'ambito di una 
comune strategia di lotta contro il crimine costituisce dunque un 
tema di estremo interesse. E sebbene l'armonizzazione dei sistemi 
possa essere vista come una meta più modesta rispetto ad ogni ipo- 
tesi di unificazione, sembra opportuno precisare subito che la sua 

(23) Cfr., per tutti, GLASER, Le principe de la suprérnatie du droit internatio- 
nal et l'unification du droit pénal européen, in Prospettive per un diritto penale 
europeo, cit., p. 389; più dettagliatamente CIESLAK, Les perspectives d'unification 
du droit pénal, cit., p. 162 ss. 

(24) Cfr., in particolare, PEDRAZZI, Il ravvicznam.inì!o delle :egislazioni penali, 
cit., p. 342; PALAZZO, L'influenza, cit., p. 683; PAGLIARO, Diritto penale e cultura 
europea, cit., p. 149. 

(25) Cfr. PALAZZO, L'influenza, cit., pp. 634, 654, 682. 
(26) Cfr. già SCREVENS, Collaboration en matière pénale, cit., p. 599 e biblio- 

grafia ivi citata. Cfr. altresì la bibliografia citata da PEDRAZZI, I2 ravvicinamento 
delle legislazioni penali, cit., p. 335, nota 12. 
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attuazione comporta comunque il superamento di tutta una serie 
di problemi formidabili. Del resto la stessa riserva di sovranità na- 
zionale è stata da taluni invocata per escludere l'utilizzazione - in 
sede penale - di taluni degli strumenti di diritto internazionale appo- 
sitamente concepiti ai fini del ravvicinamento ("). 

Infine il traguardo costituito dall'armonico coordinamento dei 
sistemi penali europei sembra quello, per così dire, maggiormente 

neutrale D siil piano scientifico, in quanto  dotato di una maggiore 
polivalenza. Esso infatti puo essere auspicato e perseguito in una 
triplice prospettiva: 

a) nella prospettiva ultima di una futura unifi'caziome su scala 
mondiale del sistema penale (accogliendo la tesi che considera le 

armonizzazioni B su base regionale come un primo passo in questa 
direzione) ; 

b) nella prospettiva ultima di un'unificazione penale su scala so- 
lamente europea (accogliendo la tesi per la quale la creazione di 
sistemi su base regionale non deve necessariamente preludere ad un 
sistema penale a carattere universale) ; 

C) nella prospettiva ultima di un semplice >> ravvicinamento - 
su scala europea e/o mondiale - dei sistemi penali nazionali (acco- 
gliendo la tesi che, nel rifiuto di una unificazione assoluta, auspica 
all'intemo dei singoli sistemi non tanto l'accoglimento di soluzioni 
legislative formalmente identiche, quanto l'uniformità sia dei metodi 
d'approccio ai problemi penalistici sia dei primipi generali (29). Ed è 
proprio questa terza prospettiva la piii dibattuta attualmente e la pih 
ricca di suggestioni. 

(27) In particolare, la riserva di sovranità nazionale è stata richiamata per 
negare I'applicabilità, in materia penale, delle direttive d'armonizzazione pre- 
viste dall'art. 100 del Trattato CEE. Sul punto cfr., in particolare, BIANCARELLI, 
Les prkrécipes généraux du droit cornmunautaire appiicables en matière pénale, 
in Reu. SC. crirn., 1987, p. 131. Sul problema del ricorso alle direttive comunitarie 
ai fini dell'arrnonizzazione dei sistemi penali statuali, cfr. infra, 8 12. 

(28) Cfr. nota 8. 
(29) Cfr. ANCEL, Les nouveibes frontières du droit, cit., p. 8. 
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Sezione 11: LE FUNZIONI E IL CONTENUTO D DEI PRINCIPI 
DI DIRITTO NELLA PROSPETTIVA 
DELL'ARMONIZZAZIONE PENALE 

3. I caratteri e le funzioni dei « principi di diritto W rilevanti ai fini 
del ravvicinamento degli ordinamenti penali statuali. 

Nella prospettiva di un ravvicinamento dei sistemi penali nazionali 
atto nel conternpo a salvaguardare, nei limiti del possibile, la reci- 
proca autonomia delle singole legislazioni e le loro peculiarità, un 
ruolo sempre pih fondamentale vengono attualmente assumendo i 
<< principi di diritto D. Non è certo questa la sede per tentare di for- 
nire una loro definizione: del resto si tratterebbe di un'impresa 
probabilmente impossibile. Come noto infatti, sotto questa espres- 
sione vengono racchiusi fenomeni tra loro assai diversi (30), accomu- 
nati solo da una persistente ambiguità di fondo (31), che emerge con 
evidenza già dall'esame della terminologia utilizzata per definirli ("1. 
Occorre peraltro chiarire che, nel corso di questo lavoro, il termine 

principi di diritto u sarà usato come concetto di genere, ed inteso 
quindi in senso estensivo, cosicché esso potrà coincidere di volta in 
volta (salvo eventuali ulteriori specificazioni) con le molteplici cate- 
gorie di << principi generali >> messe in luce dalla dottrina. 

Una sola cosa importa al momento sottolineare: mentre, sul pia- 
no dottrinale, l'opera di ricostruzione concettuale e di catalogazione 

(30) Cfr. GAJA, voce Principi generali del diritto (diritto internazionale), in 
Enc. dir., vol. XXXV, 1986, p. 533 e 536. Sottolinea ad un tempo la varietà delle 
categorie di «principi di diritto D esistenti e la diversità dei possibili criteri di 
classificazione, BOBBIO, voce Principi generali di diritto, in Novis. Dig. It., vol. 
XITI, 1970, p. 893 ss. 

(31) Cfr., da ultimo, BARTOLE, voce Principi gene~ali del diritto (diritto costi- 
tuzionale), in Enc. dir., vol. XXXV, 1986, p. 496. 

(32) Sull'uso prorniscuo dei termini « principio n, norma generale », « re- 
gola », ecc., cfr. BOBBIO, Principi generali di diritto, cit., p. 889 e nota 6. Peral- 
tro, in una prospettiva comparatistica, anche fra i termini principi giuridici », 
« valori », C diritti » sussistono confini imprecisi. Cfr., a titolo di esempio, la 
Costituzione spagnola del 1978, che da un lato sembra operare una formale 
differenziazione fra tali termini, dall'altro lato però non offre un agevole cri- 
terio pratico per distinguerli. Sul punto cfr. CARROZZA, Alcuni problemi della 
giustizia costituzionale in Spagna, in L'influenza dei valori costituzionali, cit., 
pp. 1097-1101. 
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dei principi di diritto è indubbiamente ancora agli inizi (')), si assi- 
ste attualmente ad una crescente utilizzazione dei << principi >> sul 
piano sia legislativo sia interpretativo, in specie - come vedremo - 
da parte delle organizzazioni sovrastatuali europee. E si può anzi 
dire che il riconoscimento - sul piano interno ed esterno - della 
funzione giurisprudenziale di precisazione e concretizzazione dei 
principi di idiritto, se .da un lato ha consentito al giudice di accen- 
tuare (o comunque rendere più evidente) la sua opera <C creatrice » 

ed il suo ruo!lo nell'evoluzione del sistema giuridico ("1, dall'altro lato 
ha messo e continua a mettere a disposizione della dottrina un ma- 
teriale giurisprudenziale quanto mai ricco e stimolante in attesa di 
adeguata sistematizzazione. 
principi di diritto, se da un Iato ha consentito al giudice di ac- 
ed il suo ruolo nell'evoluzione del sistema giuridico (34), dall'altro lato 

Rinviando dunque ad un momento successivo ogni indagine su 
talune detlerminate categorie di principi generali », sembra oppor- 
tuno )per il momento accentrare il fuoco dell'attenzione sulle ragioni 
dell'importanza dei principi di diritto (sempre intesi in senso latis- 
simo) nel processo di ravvicinamento-armonizzazione dei sistemi pe- 
nali europei. Tali ragioni appaiono riconducibili, a nostro avviso, ad 
un duplice ordine di fattori fra loro strettamente connessi: il prestigio 
di cui i << principi di diritto >> godono e, soprattutto, la riievanza delle 
funzioni loro riconosciute. 

a) Per quanto concerne il prestigio dei principi di diritto, esso 
parrebbe innanzitutto riconducibile alla loro fonte, ritenuta da gran 
parte della dottrina, in specie internazionalistica, lo stesso diritto na- 
turale; con la conseguenza che tali principi avrebbero una portata 
non solo politica, ma anche etica, fino ad identificarsi con l'equità 

con la giustizia O comunque con il valore >> della << ragione » 

(33) Cfr., da ultimo, GUASTINI, Sui principi di diritto, in Soggetto e principi 
generali del diritto, a cura di Basciu, Milano, 1987, p. 67. L'A. individua sei di- 
stinti concetti di << principio », a ciascuno dei quali può ricondursi una intera 
classe di norme. 

(34) Cfr. fondamentalmente ESSER, Grundsatz und Norm in der richterlichen 
Fortbildung des Privatrechts, Tubingen, 1956, p. 52 ss. Cfr. altresì, più recente- 
mente e in una prospettiva specificamente internazionalistica, WEIL, Principes 
généraux du droit et contrats dlÉtat, in Le droit des relations économiques 
internationales. Etudes offertes à B. Goldman, Paris, 1982, p. 387 ss. 

(35) MAGGIORE, L'equità e il suo valore nel diritto, in Riv. int. fiZ. dir., 111, 
1923, p. 256 ss. 

(36) Cfr. BETTIOL, Diritto penale, Padova, l l a  ed., 1982, p. 114. Cfr. altresì in 
particolare, DEL VECCHIO, La giustizia, Roma, 1951, nonché, problematicamente, 
OPOCHER, voce Giustizia (filosofia), in Enc. dir., vol. XIX, 1970, p. 557 ss. e, in 
particolare, p. 580. 
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("7). È evidente poi che il loro prestigio permane immutato anche 
qualora - accogliendo una tesi cara ai costituzionalisti (38) ad agii 
internazionalisti - si ritenga che i principi di diritto non trovino 
la loro fonte né nel diritto naturale né in quello positivo, essendo 
essi stessi norme originarie ed autonome del sistema. 

Indipendentemente poi da ogni concezione giusnaturalistica o giu- 
spositi~isti~ca dei principi di diritto, e premesso che ne è quasi unani- 
memente accettata la dimensione normativa (almeno per quanto con- 
cerne la maggior parte delle catego

r

ie di principi), il prestigio di 
questi sembra ascrivibile alla loro natura di << norme fondamentali » 
o di << norme base >> dell'ordinamento giuridico (40); o comunque, se- 
condo tesi solo parzialmente dififerenti, alla loro natura di << princigi- 
guida >> o di regole essenziali » (41). 

b) Ma la posizione di centralità che i principi di diritto sono 
venuti assumendo nell'ambito del succitato processo di armonizzazio- 
ne sembra essenzialmente ascrivibile, come detto, alla rilevunza delle 
loro funzioni. In particolare, nella prospettiva del ravv

i
cinamento, 

assai utile appare la funzione sistematica dei prin'cipi di diritto, 
che si identifica nella loro capacità di riassumere (rectius: di sussu- 
mere direttamente) (42) il contenuto di altre norme; di ricondurre cioè 
le norme particolari nell'ambito di un concetto più generale, eviden- 
ziando così i tratti salienti e fondamentali dei singoli sistemi. In tal 
modo i principi facilitano una proficua opera di comparazione fra 
i vari sistemi (che altrimenti si tradurrebbe in un lavoro infinitamen- 
te minuzioso [di giustapposizione di singoli istituti), consentendo l'in- 
dividuazione di quella più generale categoria di principi di diritto 
costituita dagli elementi co~muni ad una pluralità di ordinamenti (43). 
Tale funzione, beninteso, viene assolta solo da principi (o da ca- 
tegorie di principi) che siano estratti da norme particolari e dunque, 
per così dire, ad esse successivi, quanto meno sotto il profilo del 
prc~cedirneiito induttivo di enucleazione. 

Ancora più preziosa risulta però la funzione direttiva o progvam- 

(37) Cfr. PIZZORUSSO, Le fonti del diritto, Bologna, 1977, pp. 28-29 e bibliogra- 
fia ivi citata alla nota 11. 

(38) Per tutti cfr. SANTI-ROMANO, Principi di diritto cosfituzionale generale, 
Milano, 1947, p. 66. 

(39) Per tutti, QUADRI, Diritto internazionale pubblico, Palermo, 1963, p. 89 ss. 
(40) CRISAFULLI, A proposito dei principi generali del diritto e di una loro 

enunciazione legislativa, in  Jus, I ,  1940, p. 208. 
(41) Cfr. già PACIFICI-MAZZONI, Isti fusioni di diritto civile italiano, vol. I ,  

Firenze, 1903, p. 81; RIPERT, Les règles clu droit civil applicables aux rapports 
Znternationaux, in Recueil des Cours. Académie de droit international, XLIV, 
vol. 11, 1933, p. 575. 

(42) Cfr. BOBBPO, Principi generali di diritto, cit., p. 895. 
(43) Cfr. GAJA, Principi generali del diritto, cit., pp. 533-534. 
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matica, in base alla quale i principi sono deputati ad orientare 
l'opera del legislatore (e dell'interprete) cui è peraltro consentito 
attuare i principi stessi in diverso grado e/o attraverso soluzioni 
legali differenti (45). Tale funzione, che ì: propria dei principi di diritto 
in quanto norme indirette (postulanti cioè altre norme deputate ad 
attuarle) ( 9  e indefinite (compwtanti cioè una serie indefinita di 
applicazioni), bene mette in luce la loro elasticità e dinamicità. Ca- 
ratteristiche queste che appaiono preziose nell'arnbito di un processo 
volto alla progressiva armonizzazione di sistemi penali statuali -buttera 
gelosi della loro « individualità D. Ovviamente, tale funzione presup- 
pone principi che - a differenza di quelli utilizzati in fuiizione 
sistematica - siano preesistenti alle norme particolari dirette ad at- 
tuarli. I1 che peraltro, quanto meno sotto il profilo concettuale, costi- 
tuisce la regola (47). 

Per vero, la contestuale esistenza delle funzioni sistenzatica e di- 
rettiva, evidenziando una sorta di « doppia anima » dei principi, po- 
trebbe concorrelre a metterne in luce l'ambiguità di fondo; o addirit- 
tura ad alimentare il sospetto che « il modello dell'utilizzazione dei 
principi sia null'altro che uno schema vuoto >> ("1 « che serve a ca- 
prire di volta in volta disparate operazioni » (4g). Queste perplessità 
sembrano tuttavia, almeno in parte, superabili qualora si consideri 
che, come già ricordato, i principi di diritto non costituiscono una 
categoria unitaria, ma un gentés comprensivo di numerose species. 
La funzione sistematica sarebbe quindi assolta da principi estratti 
da norme particolari, mentre la lfunzione direttiva da principi rica- 
vati al di là e al di fuori delle singole norme del sistema positi- 

(44) Cfr. BOBBIO, Principi generali di diritto, cit., p. 896; BARLOLE, Primipi 
generali del diritto, cit., pp. 517-531. Cfr. altresì BETTI, Iuterpretazione della 
legge e degli atti giuridici, Milano, 1971, p. 185 ss. VA., pur negando ai « prin- 
cipi » il carattere di norme, riconosce loro una funzione direttiva (per l'inter- 
prete) e programmatica (per il legislatore). 

(45) Cfr. da ultimo BARTOLE, Principi generali del diritto, cit., p. 496. Cfr. al- 
tresì, PEDRAZZI, L'influenza della produzione .giuridica della CEE sul diritto pe- 
nale italiano, in L'influenza del diritto europeo sul diritto italiano, cit., p. 627. 

(46) Cfr. CESARINI SFORZA, I principi generali, in Bollettino dell'Istituto di 
Filosofia del diritto, I, 1940, p. 177; CRISAFULLI, Sull'ef ficacia normativa delle 
disposizioni di principio nella Costituzione, in Scritti in memoria di Cosattini, 
Trieste, 1948, p. 31. Ciò ovviamente non esclude, in una diversa prospettiva, 
il ricorso ai principi generali proprio per supplire all'assenza di norme parti- 
colari. Sul punto cfr., arnplius, CRISAFULLI, Per la determinazione del concetto 
dei principi generali del diritto, in Riv. int. fil. dir., 1941, pp. 237-238. 

(47) Cfr. BETTI, Interpretazione della legge, cit., p. 312; CRISAFULLI, Per la 
determinazione, cit., p. 239. 

(48) BARTOLE, Principi generali del diritto, cit., p. 497. 
(49) TARELLO, L'interpretazione della legge, Milano, 1980, p. 385. Cfr. altresì 

GAJA, Principi generali del diritto, cit., p. 534. 
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vo, o comunque preesistenti ad esse Infine, il contrasto fra le 
funzioni sistematica e direttiva sembra quanto meno attenuarsi qua- 
lora si consideri che anche i principi enudeati indnittivamente da 
norme particolari possono, sia pure in un secondo momento, essere 
utilizzati in funzione direttivo-programmatica al pari dei principi di 
natura extrasistematica. Essi infatti, una volta appunto che l'inter- 
prete li abbia estratti dal frarnmentario ed oscuro coacervo delle 
singole norme, appaiono potenzialmente idonei ad orientare il legisla- 
tore, a nulla rilevando - sotto questo profilo - la loro origine in- 
trasistematica f51). 

4. Gli aspetti a contenutistici >> dei principi di diritto c la loro inci 
za su819arm~naizaazfone degli ordinamenti penali statuali. 

L'importanza funzionale (in specie direttivo-programmatica) dei 
principi di diritto nel quadro di ravvicinamento dei sistemi penali 
non risiede però soltanto nella loro attitudine a perseguire una mera 
armonizzazione priva di connotati valutativi D. Infatti, accanto ad 
una dimensione rneramente tecnico-strumentale D, idonea appunto a 
facilitare il processo di armonizzazione legislativa, i principi sono 
caratterizzati altresì da una peculiare dimensione << contenutistica D, 
atta ad indirizzare tale prolcesso verso particolari C valori D. Pièi pre- 
cisamente: 

a) I n  forza della propria dimensiolze per cosi dire tecnico-stru- 
mentale )> i principi !di diritto risultano improntati - come in pre- 
cedenza già accennato - ad una logica C elastica di graduazione, la 
quale sottende la possibilità di norme di attuazlione (o comunque su- 
bordinate) aventi un diverso grado di conformità al « principio » ad 
esse sovraordinato. E appunto questa elasticità -- propria anche 
degli sta~zdards e delle direttive (52) - che, nell'ambito della fun- 

(50) Cfr. BOBBIO, Principi generali di diritto, cit., p. 895. 
(51) Sottolinea implicitamente il rapporto dialettico intercorrente tra fun- 

zione sistematica e funzione direttiva CRISAFULLI, Per la determinazione, cit., 
p. 160, nota 28. Osserva 1'A.: <C In due modi possono, infatti, le norme partico- 
lari derivare da un principio generale: perché rappresentano vere e proprie 
specificazioni ed esplicazioai particolari di esso... ovvero, piul largamente, perché 
10 presuppongono, pur senza svolgerne immediatamente il precetto: sicché ... 
la presenza di quelle date norme particolari rimanda l'interprete ai principi 
che esse presuppongono ». 

(52) Cfr. DELMAS-MARTY, Des principes directeurs de politique criminelle 
pour Z'Europe, rapport introductif, in Rev. sc. crirn., 1987, p. 28 ss. L'A., rifa- 
cendosi agli studi di kambert e della Scuola di Lione e a quelli più recenti di 
St. Rials, sottolinea la differenza esistente fra due diversi <C modi di espressione 
del diritto D: le regole di diritto e le direttive (e standards). Le prime (connesse 
all'esistenza di una legge scritta), si presentano in « forma di sillogismo: regola 
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zione direttiva (e salvo le riserve formulate infra, al par. 5) con- 
sente l'armonico coordinamento di norme d'attuazione (53) pur fra 
loro distinte; 

b) in forza poi della loro dimensione <C contenutistica D, i principi 
di diritto, lungi dal consentire alle norme derivate di essere << forma 
per qualsiasi esperienza >> (54), tendono ad improntarle ai valori del 
proprio tempo. Non importa stabilire qui se  sia il solo connotato 
della generalità >> dei pnincipi di diritto a favorire una sorta di loro 
diretta osmosi con quelle formule generiche in cui si traduce l'ordine 
etico (55), ovvero se - in una prospettiva diversa ma cornplementa- 
re - anche l'ampio spazio lasciato dai prtncipi all'attività interpre- 
tativa contribuisca significativamente al loro sviiuppo in chiave te- 
leologica ed assiologica, (in virtù essenzialmente di quei processi di 
eterointegrazione normativa, incentrati su giudizi di valore, ben noti 
alla dottrina (9. Resta il fatto che, anche prescindendo da una con- 
cezione strettamente giusnaturalistica, i principi di diritto, in ragione 
della loro stessa struttura, sembrano presentare un contenuto che 
tende storicamente ad imporsi quale modello positivo. In questo sen- 
so \la funzione direttiva dei principi nella prospettiva del ravvicina- 
mento appare rilevante, in quanto non si limita a facilitare l'armo- 
nizzazione ma, incandandola appunto entro contenuti di << valore >?, 

tende ad introdurre, in tale processo di armonizzazione, il problema 
dell'intrinseca qualità del diritto. Del resto, i principi di diritto si 
sono particolarmente imposti all'attenzione della scienza giuridica pro- 
prio nei periodi contraddistinti da una più acuta sensibilità verso le 
questioni connesse agli aspetti contenutistici » della legge. 

In proposito - e falcendo riferimento solo ai tempi recenti - si- 
gnificativo appare l'interesse tributato ai principi all'epoca del << ri- 
torno giusnaturalista successivo alla caduta del regime nazista e 

di diritto/dichiarazione di fatto/dispositivo o sentenza S. Per contro le direttive 
e gli standards (tipici dell'esperienza giuridica anglosassone), sfuggono ad una 
logica binaria ed introducono una logica sfumata D, fondata anziché sul bino- 
mio appartenenza/non appartenenza, sul grado di appartenenza. In tal modo è 
consentito K dire che una certa procedura è più o meno conforme alla direttiva 
invocata, la decisione finale supponendo che sia stabilita una soglia al di là 
della quale la procedura in questione sarà giudicata non conforme ». 

(53) Cfr. in particolare, ANCEL, UtiZité et methodes du droit comparé, cit., 
p. 84 ss.; DELMAS-MARTY, Le flou du droit, cit., p. 297. 

(54) PARESCE, Presentazione a WELZEL, Diritto naturale e giustizia materiale, 
Milano, 1965, p. XVI. 

(55) Cfr. CARNELUTTI, Teoria generale del diritto, 3a ed., Padova, 1951, p. 90. 
(56) Cfr., in particolare, CAIANI, I giudizi di valore nell'interpretazione giu- 

ridica, Padova, 1954. Cfr. altresì, da ultimo, MELCHIOR, Notions « vagues » ou 
« indeterminées B et << Zacunes s dans la Convention européenne des Droits de 
Z'Homme, in Protecting IiTuman Rights: The European Dimension. Studies in 
honour of G. J. Wiarda, Koln, 1988, p. 413 ss. 
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(fascista; ritorno nell'ambito del quale, come noto, si affermava, 
contro la vigenza illimitata del diritto positivo », la supremazia di 
un diritto naturale ai cui principi la norma positiva deve conformarsi, 
pena il suo declassamento da diritto in ingimtizia. Pur essendo essen- 
zialmente coinciso con il periodo d'ell'immediato dopoguerra, tale ri- 
torno del diritto naturale - quanto meno nella configurazione stori- 
cistica che è venuto assumendo (57) - può dirsi ancora (e perenne- 
mente) attuale ("). 

Ma ~igni~ficativo appare altresì l'interesse tributato ai principi 
nell'attuale momento storico, nell'ambito dell'accresciuta consapevo- 
lezza delle Intrinseche esigenze di razionalità della legislazione (59); 
consapevolezza che sembra favorire una ulteriore rinascita del diritto 
naturale, inteso però questa volta non quale fondamento assiologico 
del diritto positivo, atto a rendere quest'ultimo retto e giusto, ma 
quale modello logico di riferimento, atto quindi a canalizzare la vo- 
lontà legislativa entro schemi razionali. 

Alla luce di quanto sin qui detto, può meglio comprendersi nei 
suoi vari aspetti il ruolo direttivo » assolto dai principi di diritto 
nella prospettiva dell'avvicinarnento dei sistemi penali. Essi appaiono 
strumento prestigioso ed insostit~ribile di una armonica coordinazione 
finalizzata al perseguimento di valori fondamentali evolventisi nella 
storia quali la giustizia e la razionalità. 

Tuttavia, pur inducendo a pensare ad un diritto positivo in qual- 
che modo << limitato », per quanto concerne i suoi possibili contenuti, 

(57) Cfr., tra gli altri, WELZEL, Diritto naturale e giustizia materiale, cit.; 
KAUFFMANN, Naturrecht und Geschichtlichkeit, Tubingen, 1957; F~ssò, La legge 
della ragione, Bologna, 1964; PERTICONE, voce Diritto naturale (teoria moderna), 
in Noviss. Dig. It., vol. IV, p. 954. 

(58) SUI tema dell'c eterno ritorno del diritto naturale » cfr. già LANDSBERG, 
Zur ewigen Wiederkehr des Naturrechts, in Archiv fiir Rechts-und Wirtschafts- 
philosophie, 1925, p. 348 ss.; ROMMEN, Le droit nature1 (Die ewige Wiederkehr 
des Naturrechts), Paris, 1945 (ma 1936). Sulla « rinascita del diritto naturale 
nel secondo dopoguerra cfr. la puntuale bibliografia riportata da MORELLL, in 
Il diritto naturale nelle Costituzioni moderne, Milano, 1974, p. 18, nota 1 e 2. 

(59) Da un punto di vista generale, tali esigenze di razionalità sembrano il 
prodotto dell'acquisita coscienza dell'attuale situazione di marasma legislativo 
derivante, in specie, dalla inflazione legislativa e dalla cattiva tecnica di formu- 
lazione delle leggi. In campo penale, poi, l'attuale sensibilità alle esigenze di 
razionalità normativa sembra costituire anche una forma di reazione agli irra- 
zionalismi emotivi della legislazione d'emergenza. Infine, con specifico riferi- 
mento alla problematica dell'avvicinamento dei sistemi penali, questa sensibi- 
lità sembra riconducibile anche e soprattutto alla accresciuta convinzione che 
la legislazione penale deve inserirsi in una strategia unitaria di lotta contro il 
crimine meditata e razionalmente fondata. Sottolinea lo stretto collegamento 
esistente fra il tema dei principi generali e la problematica della metodologia 
della scienza giuridica BARTOLE, Principi generali del diritto, cit., p. 523. 



92 A. Bernardi 

da parametri riecheggianti ascendenze giusnaturalistiche, i principi 
non vengono a porsi necessariamente in contrasto con una conce- 
zione positivista del diritto. Si può infatti dire che essi presentano, 
a seconda dellla prospettiva d'osservazione, due diverse fisionomie 
peraltro fra loro comp'ementari. 

a) Nella prospettiva giusnaturaiista i principi di diritto, adom- 
brando una dimensione metagiuridica sovraordinata al diritto posi- 
tivo, si presentano come argine al « relativismo » di quest'ultimo, irn- 
pedendo così che il jus conditum venga ad identificarsi nella forza 
e dunque, potenzialmente, nell'ingiustizia e nell'irrazionalismo della 
volontà legislativa. Presupponendo l'esistenza di norme positive de- 
stinate a darvi attuazione in diverso modo e misura, i principi di 
diritto finiscono dun'que per riproporre, in versione aggiornata, quel 

diritto naturale a contenuto variabile » (60) {che, nel pensiero di una 
dottrina particolarmente in auge all'inizio del secolo (61), doveva co- 
stituire il nucleo comune al diritto dell'urnanità civile, atto a consen- 
tire, all'interno di << linee di fondo D a carattere universale, il mante- 
nimento dell'individualità dei singoli sistemi statuali. 

b) Viceversa, nella prospettiva positivista, i principi di diritto, 
i11 forza della loro individuazione da parte del legislatore o dell'inter- 
prete, costituiscono la massima espressione del tentativo di posiii- 
vizzare, sia nel diritto legislativo sia nel diritto vivente di elaborazione 
giurisprudenziale, elementi di valore (intesi nella loro dimensione sto- 
ricistica) in quanto elementi intrinseci ed imrnanenti del sistema giu- 
ridico. O - in un'ottica appena differente - la massima espressione 
del tentativo di ricondurre efficacia giuridica a elementi meta-giuridici, 
ma solo in quanto recepiti in norme di diritto positivo, ancorclié ap- 
punto espresse in forma di principi direttivi. 

(60) L>espressione risulta usata da STAMMLER, in Wirtschaft und Recht, 
Leipzig, 1906, p. 185. Utilizzato originariamente in riferimento alle teorie relati- 
vistiche di G. Radbruch e M. E. Mayer, dirette a fornire una determinazione 
assiologica di contenuto al diritto, pur negando al contempo il valore assoluto 
di questo contenuto, il termine « diritto naturale a contenuto variabile » sembra 
altresì prestarsi a rivestire un significato definitorio meno rigido, e ad indicare 
pertanto un diritto naturale inteso « come una specie di cornice giuridica, che 
contiene solo alcuni profili generali, lasciando tutto il resto! al diritto positivo n. 
WELZEL, Diritto naturale e giustizia materiale, cit., p. 338. 

(61) Cfr. CATHREIM, Naturrecht und positives Recht, 1909, p. 279; MAUSBACH, 
Die Matholische Moraliehre, I1 ed., 1902, p. 168 ss.; SALEILLES, in Revue trimes- 
trclle de droit civil, 1902, p. 112. Cfr. altresì, successivamente, BOUCPIUD, Les 
perspectives historiques et philosophiques du droit comparé, in Mélanges Lam- 
bert, I, cit., p. 301 ss. e, in particolare, p. 308; ROMMEN, Le droit naturei, cit., 
p. 290. Cfr. ancora, nel periodo di << rinascita giusnaturalista » successivo alla 
seconda guerra mondiale, SCBOLLGEN, Konkrete Ethik, in Wort und Wehrheit, 
XIV, 1959, p. 91; HENNING, Der Masstab des Rechts im Rechtsdenken der Gegen- 
wart, 1961. 
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Superando le opposte formulazioni di tipo giusnaturalista o anti- 
giusnaturalista, i principi di diritto nell'attuale contesto sto8rico riaf- 
fermano la oentralità della questione afferente al contenuto del dirit- 
to, e reintroducono in seno al pssitivismo l'eterna #questione relativa 
al limite fra ciò che può e ciò che non può essere diritto (62), la 
questione cioè concernente la qualità della legge. 

5. I1 processo di positivizzazione dei principi di diritto penale nel di- 
ritto Interno e nel diritto htem;aaioncale. 

Si è sin qui visto come ai principi di diritto sia connaturata una 
funzione di ravvicinamento degli ordinamenti penali attuata nel segno 
di valori storicamente lconnotati. In questa prospettiva, il radicamento 
dei principi nel sistema giu

r

idico può essere visto come il punto d'in- 
contro fra diritto naturale e diritto positivo. I principi divengono cioè 
espressione, contestualmente, sia di un diritto naturale ormai calato 
nella storia (trasformatosi cioè via via da concezione antistorica e 
aprioristica di norme assolute ed eterne a teoria del diritto a con- 
tenuto variabile ., ed infine a insieme di principi fondamentali non 
astratti ma storicamente determinati) (63), sia di un diritto positivo 
privato dei suoi connotati più spiccatamente scientifico-antigiusnatu- 
ralistici (64), e coixepito quindi quale mezzo per l'attuazione dei va- 
lori » del proprio tempo. 

Non è certo il caso di affrontare in questa sede la complessa te- 
rnatica - nella quale confluiscono molte delle ardue questioni relative 
alla cosiddetta « positivizzazione del diritto naturale » - concernente 
il processo attraverso il quale i principi vengono progressivamente 
recepiti nei sistemi giuridici. Quello che invece importa sottolineare 
subito è che i principi di diritto, ancorché apparentemente equivalenti 
nella loro formulazione sintetica o addirittura formalmente identici, 
tendono ad assumere una autonomia e, per così dire, una vita pro- 
pria in ciascuno degli insiemi nonnativi in cui sono accolti e sviluppati. 
Ciò risulta evidente qualora si rifletta ancora una volta sul fatto che 
i principi sono norme indefinite ed indirette, 'la cui concreta in CI 'd enza 
sul sistema positivo risulta pertanto condizionata, in linea di rnassi- 

(62) Cfr., da ultimo, EWALD, L'État providence, 1986, p. 39 ss. e 588 ss. 
(63) Cfr. PERTICONE, Diritto naturale, cit., pp. 954-955. 
(64) Cfr. CATTANEO, voce Positivismo giuridico, in Noviss. Dig. It., XIII, 1980, 

p. 322. L'A. inette in luce l'estrema varietà di significati del termine « positi- 
vimio giuridico », al quale sono riconducibili, in particolare, sia «una conce- 
zione legalistica del diritto di origine giusnaturalistica D, sia «una dottrina 
scientifica del diritto di origine nettamente antigiusnaturalistica D. 



ma, sia ai sottoprincipi >> da essi ricavati da parte dell'interprete, 
sia infine alle norme subordinate di attuazione ad essi riconducibili. 
L'effettivo impatto dei principi nei singoli sistemi non viene quindi a 
dipendere tanto dalla terminologia utilizzata per esprimerli ('j5) (che 
per i suoi limiti intrinseci risulta non pienamente chiarificatrice, e 
che tra l'altro manca nei principi a forma inespressa, afferrabili cioè 
solo attraverso l'opera dell'interprete), quanto piuttosto dall'opera 
di concretizzazione e spe~ifi~cazione attuata nei diversi sistemi dal 
legislatore e dall'interprete. Opera dalla quale emerge l'obiettivo con- 
tenuto << sostanziale » riconosciuto a ciascun principio nei singoli ordi- 
namenti, ovvero - i11 una prospettiva dinamica - dalla (quale si 
evince I'evoluzione del principio stesso e della cultura giuridica che 
in ciascun sistema 10 modella. 

I1 rischio inevitabilmente sotteso a tutto questo è che - a causa 
della discrezionalità » insita nel processo di trasposizione dei prin- 
cipi in norme positive (66) - uno stesso pri

n

cipio richiamato in (o 
ricavato da) due diversi sistemi finisca col dare luogo a sviluppi nor- 
mativi >> diversi; e ciò sia nel caso (fisiologico) in cui l'opera di attua- 
zione legislativa ed interpretativa tenda a conferire all'interno dei due 
sistemi in questione - per i motivi politici, sociali, culturali più 
diversi - distinte soglie di conformità al principio stesso, sia nel ca- 
so (patologico) in cui tale opera - sempre per i motivi più diversi - 
dia in concreto luogo nei due sistemi a processi deduttivi erronei o 
comunque disomogenei fra loro, destinati quindi ad approdare alla 
eterogeneità, se non addirittura alla estraneità e alla inconciliabilità 
dei relativi sottoprincipi estratti dall'interprete e delle rispettive nor- 
me d'attuazione (67). 

Ora, l'influenza esercitata dalle diverse componenti di ciascun si- 
stema sul contenuto stesso dei principi di diritto, o meglio sul loro 

(65) Nell'ambito del problema dell'interpretazione dei principi espressi, sot- 
tolinea l'inutilità di una mera esegesi del dato letterale GREGORI, Il problema del 
metodo ne1Z'interpretazione dei diritti dell'uomo illustrato con casi di diritto e 
procedura penale, in Studi in memoria di G. Delitala, Milano, 1984, p. 520 ss. 

(66) Su1 punto cfr., per tutti, TARELLO, L'interpretazione, cit., in specie p. 382 
ss. Cfr. altresì, da ultimo, SORRENTINO, Interpretazione e app2icazione dei prin- 
cipi generali del diritto, in Soggetto e principi generali del diritto, cit., p. 89 ss. 

(67) Ovviamente, l'eventualità di una « diversificazione in concreto » dei 
processi deduttivi, e più in generale l'eventualità di una loro K falsificabilità », 
risulta tanto più facile quanto più sia elevato il livello di astrattezza e genericità 
del principio stesso (ovvero quanto più sia elevato il suo grado di indetermi- 
natezza). La dottrina ha a più riprese sottolineato il rischio di possibili alte- 
razioni e manipolazioni dei processi deduttivi messi in opera in sede di traspo- 
sizione del principio nelle norme di attuazione. Cfr., ad esempio, CRISAFULLI, 
Per Za determinazione, cit,, p. 159. Sul punto si fa rinvio al par. 7, ed in parti- 
colare alla nota 108. 
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processo storico di definizione, concretizzazione ed evoluzione ("), non 
è sfuggita alla stessa dottrina penale-comparatistica; la quale, nel- 
l'ambito delle molteplici lclassificazioni e suddivisioni ipotizzabili in 
relazione ai principi di diritto (69) (ed in particolare in relazione ai 
principi di diritto influenti in materia penale), tende appunto a di- 
stinguerli innanzitutto in base ai sistemi normativi in cui essi risul- 
tano di volta in volta recepiti e sviluppati (70). 

Questa specifica distinzione viene qui mantenuta. Pertanto nel pre- 
sente lavoro, nell'ambito del tentativo di vagliare l'eventuale apporto 
dei principi di diritto al processo di ravvicinamento e armonizzazione 
degli ordinamenti penali nazionali, i principi stessi saranno distinti a 
seconda degli insiemi normativi in cui vengono a radicarsi: ed in 
proposito può essere utile operare una preliminare e fondamentale 
differenziazione a seconda che i principi siano accolti nel diritto inter- 
no ovvero nel diritto internazionale. In relazione ai principi di diritto 
interno, ne farebbero parte in particolare i principi recepiti a livello 
sia di Costituzione (c.d. principi costituzionali) sia di legge ordinaria 
(c.d. principi generali del diritto) (71). Pur essendo stati presi in esame 
sotto vari profili (72), i rapporti tra principi costituzionali e principi 
generali, già di per sé complessi, divengono estremamente intricati 
in una prospettiva comparatistica, date le rilevanti differenze sul pun- 
to riscontrabili nei singoli sistemi europei. 

Qui basterà ricordare tre cose. La prima riguarda l'irrilevanza di 
una distinzione fondata sul requisito della generalità n; tutti i prin- 
cipi infatti (sia « costituzionali sia K generali »), in quanto norme 

(68) 11 ruolo centrale svolto dall'interprete nel processo di « materializza- 
zione dei principi di diritto viene messo in particolare risalto da quella dot- 
trina che riconosce in essi lo strumento privilegiato attraverso il quale si 
afferma la funzione giurisprudenziale di trasfoi-mazione del sistema giuridico. , 

Cfr. per tutti ESSER, Grundsatz und Norm, cit., p. 52 ss. 
(69) Cfr. BOBBIO, Principi generali di diritto, cit., p. 893 ss, 
(70) Una siffatta distinzione è stata recentemente riproposta nell'ambito del 

convegno su Des principes directeurs de politique criminelle pour Z'Europe, 
svoltosi a Parigi il 22-23 maggio 1986 in occasione della ricorrenza del cinquan- 
tenario della Revue de science criminelle et de droit pénal compare!. Gli atti del 
convegno, e quelli della tavola rotonda che ad esso ha fatta seguito, in merito 
alle Ligaaes directrices pour une harmonisation européeizne en matière pénale, 
sono stati pubblicati dalla stessa Revue de science criminelle (1987, fasc. 1). 

(71) Cfr., da ultimo, CAPELLI, I principi generali come fonte di diritto, in Dir. 
comunitario e degli scambi internazionali, 1986, p. 542. L'A. sottolinea la neces- 
sità teorica di operare una netta distinzione fra principi costituzionali (da lui 
qualificati << principi fondamentali di applicazione diretta ») e principi generali 
di diritto. 

(72) Cfr., in particolare, CRISAFULLI, La Costituzione e le sue disposizioni d i  
principio, Milano, 1952, p. 27 ss. e 51 ss. 



indefinite ed indiuette, presentano - anche se in misura maggiore o 
minore - il requisito della generalità (73). 

La seconda concerne la scarsa significativita dell'eventuale natura 
espressa o inespressa (") propria alle due categorie in esame. dato 
'che, fra l'altro, ciò sembra incidere solo marginalmente sulle possibili 
utilizzazioni dei principi stessi (75). 

La terza attiene alla problernaticità di una differenziazione incen- 
trata sul loro diverso grado gerarchico. Invero questa distinzione sem- 
brerebbe la piu significativa, posto Che i principi generali - o quan- 
to meno tana parte di essi - risulterebbero privi di copertura costi- 
tuzionale » (76). Senonché un'indagine cornparati~t~ca rivela l'assoluta 
mancanza di un consolidamento a carattere generalizzato delle reci- 
proche posizioni, nella gerarchia delle norme, fra principi generali e 

(73) Cfr. BETTI, Interpretazione della legge, cit., p. 312; BOBBIO, Principi ge- 
nerali di diritto, cit., p. 894. Cfr. altresì CRISAFULLI, Sull'efficacia normativa, 
cit., p. 32. 

(74) Per una critica alla tesi restrittiva, « la quale riduce i principi generali 
a quelli impliciti e desumibili astrattamente dalle norme particolari espresse n, 
cfr. già CRISAFULLI, Per la determinazione, cit., p. 41 ss. e, in specie, p. 156. 
Cfr. altresì, da ultimo, CAPELLI, I principi generali, cit., p. 543, il quale ricom- 
prende all'interno della categoria « principi generali di diritto » sia i « principi 
generali codificati » sia i principi generali non scritti D. Per contro, in un pe- 
riodo assai precedente alla pronnulgazione della Costituzione, una significativa 
parte della dottrina faceva rientrare nel concetto di « principi generali » solo 
i principi inespressi (o tacitamente posti) (cfr., fra gli altri, COVIELLO, Manuale 
di diritto civile italiano, parte generale, Milano, 1929, p. 38; STOLFI, Diritto ci- 
vile, I, Torino, 1919, p. 614, nota 1). Una riaffermazione dell'inammissibilità di 
principi generali formulati si è avuta da parte di quanti, negli anni immedia- 
tamente precedenti la promulgazione del codice civile, si sono opposti all'idea 
di codificare i principi generali (richiamati allora dallJart. 3 delle disposizioni 
preliminari al codice civile). Cfr. SANTORO PASSARELLI, Riflessioni sulla formula- 
zione legislativa dei principi generali di diritto, in Riv. dir. civ., 1940, p. 270 ss. 

(75) Cfr. CKISAFULLI, Per la determinazione, cit., p. 40 ss. È però vero da 
un lato che, se non sotto P1 profilo qualitativo, una differenza sussisterebbe 
almeno sotto il profilo qkiantitativo, dato che « la  delegazione consentita dai 
principi inespressi è più ampia di quella accordata da quelli espressi » (BAR- 
TOLD, voce Principi generali del diritto, cit., p. 498). DallJaltro lato è vero che - 
pur nella coxnsapevolezza dell'intima connessione esistente fra le due funzio- 
ni - i primi (principi inespressi) appaiono' tendenzialmente proiettati in fun- 
zione sistematica mentre i secondi (principi espressi) in funzione direttiva. 

(76) Posto infatti che in Italia « la  formulazione nella Carta costituzionale 
di principi generali già per l'innanzi presenti ed operanti nell'ordinamento giu- 
ridico (c.d. principi confermativi) viene a conferire ai principi stessi carattere 
formalmente costituzionale » (CRPSAFULLI, Sull'efficacia normativa, cit., p. 36), 
solo i principi generali non previsti esplicitamente o implicitamente dalla Co- 
stituzione sarebbero gerarchicamente equiparati alla legge ordinaria, e dunque 
derogabili dalle norme particolari contrastanti con essi. Sul punto, CRISAFULLI, 
Per la determinazione, cit., p. 244 ss. 
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principi costituzionali (77), con il risultato che, a seconda del sistema 
giuridico di volta in volta preso in esame, gli uni potranno risultare 
o meno subordinati agli altri, con evidenti immediati riflessi su ogni 
eventuale giudizio di prevalenza, soccombenza o bilanciamento (78). 

Piuttosto che impegnarsi in operazioni di frazionamento e differen- 
ziazione dei principi di diritto interno, si è ritenuto preferìbile ai cir- 
coscritti fini di questo studio ricomprenderli in una più ampia catego- 
ria concettuale (quella appunto dei principi di diritto interno >>), ot- 
tenuta elevando a elemento primario e caratterizzante il fatto che in 
essi le comuni funzioni sistematica e normogenetica risultano tenden- 
zialmente circoscritte all'ambito territoriale dei singoli Stati. Ciò non 
toglie che, nella prospettiva del ravvicinamento dei sistemi penali, i 
principi generali possano presentare rispetto ai principi costituzionali 
talune peculiarità (cfr. infra, par. 8). 

In relazione invece ai principi cosiddetti di diritto internazionale, 
occorre subito precisare che I'economia del presente lavoro porta a 
prescindere dalla disamina dei << principi generali riconosciuti dalle 
nazioni civili 2 di cui all'art. 38 9 3 dello Statuto della Corte perma- 
nente di giustizia internazionale e all'art. 38 3 1C dello Statuto della 
Corte internazionale di giustizia. 

Nella prospettiva dell'avvicinamento dei sistemi penali europei, di 

(77) I1 quadro dei rapporti esistenti fra principi generali e principi costitu- 
zionali si presenta, per così dire, ancora pii1 variegato e fluido alla luce del fatto 
che la posizione gerarchica dei primi rispetto ai secondi, risulta in taluni casi, 
modificabile in sede giurisprudenziale. Significativa appare in questo senso 
l'evo~uzione in Francia dei « principi fondamentali riconosciuti dalle leggi della 
Repubblica », elevati a « nuova categoria costituzionale » da una sentenza del 
Consiglio costituzionale del 16 luglio 1971 (cfr. RIVERO, Les princìpes fonda- 
mentaux reconnus par les lois de la RépubZique »: une nouvelle catégorie consti- 
tutiomelie?, in Recueii DaZZoz, 1972, Chronique, p. 265 ss.; LUCHAIRE, Procédures 
et techniques de protection des droits fondamentaux, in Rev. int. dr. comp., 
1981, p. 285 ss.); sentenza che, fra tutte, rende palese la funzione di creazione del 
diritto assolta dal Consiglio cc~stituzionale (cfr. RIVERO, Rapport de synthèse, La 
protection des droits fondamentaux par les juridictions constitutionnelles en 
Europe, ivi, p. 662). In una prospettiva non molto dissimile - atta ad eviden- 
ziare ancor più chiaramente l'attitudine della giurisprudenza a trasformare i 
principi generali in norme positive, financo di rango costituzionale - si collo- 
cano talune attribuzioni del Tribunale federale svizzero. Esso ha infatti la pos- 
sibilità di elevare alla dignità costituzionale principi assolutamente non previsti 
dalla Costituzione svizzera (c.d. principi costituzionali non scritti). Viene così 
in luce la funzione non meramente interpretativa, ma creatrice del Tribunale 
federale, diretta a « integrare » e « perfezionare D la Costituzione. Cfr. OHLINGER, 
Objet et portée de la protection des droits fondamentaux, ivi, p. 543 ss. 

(78) Nell'ambito di tale giudizio fra principi appartenenti alle due summen- 
zionate categorie risulterà quindi determinante la reciproca, peculiare posizione 
nella gerarchia delle fonti, a prescindere dal carattere espresso o inespresso 
degli uni o degli altri. 



98 A. Bernavdi 

estremo interesse risulterebbe invece un'indagine sui principi di di- 
ritto emergenti nell'ambito della produzione giuridica in materia pena- 
le del Consiglio di Europa. Tuttavia, stante la grande abbondanza di 
materiale, si tratterebbe di un'impresa molto impegnativa, in cui co- 
munque la dottrina non risulta essersi ancora cimentata. Di fatto, si è 
appena iniziato ad approfondire il ruolo svolto nel processo di armo- 
nizzazione penale dai principi sanciti dalla Convenzione europea per 
la salvaguardia dei diritti dell'uomo e dai protocolli addizionali. Solo 
a tali principi pertanto, fra quelli previsti o ricavabili all'interno del 
materiale normativo elaborato dal Consiglio d'Europa (7g), si farà ri- 
ferimento in questa sede; principi la cui flessibilità e dinarnicità viene 
esaltata dall'attività della Corte europea dei diritti dell'uomo la quale 
- come vedremo meglio successivamente - stabilisce la compatibi- 
lità o meno della normativa vigente nei singoli Stati ai principi della 
Convenzione, svolgendo quindi una potente funzione, ad un tempo, di 
C conci-etizzazione » dei principi e di armonizzazione dei sistemi penali 
degli Stati membri. 

Ma esiste un'altra categoria di principi di diritto atti ad incidere 
in misura significativa sul processo di avvicinamento dei sistemi pe- 
nali europei (o quanto meno su una cospicua parte di essi). Si tratta 
di quelli che potrebbero essere definiti i principi di diritto comuni- 
tario » elaborati dalla giurisprudenza della Corte di giustizia delle 
Comunità europee nell'ambito del processo di costruzione d'un siste- 
ma efficace di protezione dei cosiddetti « diritti fondamentali ». Co- 
me noto, essi vengono ricavati da tre insiemi normativi. In primo 
luogo dai Trattati comunitari (i quali, in assenza di un esplicito ed 
esauriente catalogo di diritti fondamentali (80), lcontengono solo - 
in relazione a tali diritti - disposizioni frammentarie ed eterogenee, 
riconducibili ad un insieme necessariamente circoscritto di principi) 
(*l); in secondo luogo da talune convenzioni, ed in specie dalla Con- 

(79) In particolare, numerosi principi in materia di « diritti dell'uomo » 
sono rinvenibili, tra le altre, nelle convenzioni relative all'estradizione, all'assi- 
stenza giudiziaria, al risarcimento delle vittime di reati di violenza, alla pre- 
venzione e repressione del genocidio, alle sostanze stupefacenti, ecc. E principi 
di rilievo penale sono espressi o sottesi alla ulteriore produzione giuridica ela- 
borata dal Consiglio d'Europa, comprendente in particolare quelle risoluzioni e 
raccomandazioni che - anche se prive di forza vincolante - possono incidere 
sulla fisionomia dei sistemi penali e più in generale sulle scelte di politica cri- 
minale dei Paesi europei. Sul punto cfr. AMODIO, L'attività del Consiglio d'Europa 
e il processo penale italiano, in L'influenza del diritto europeo sul diritto italia- 
no, a cura di M. Cappelletti e A. Pizzorusso, Milano, 1982, p. 567 ss. 

(80) Cfr. in proposito le osservazioni di PESCATORE, Les droits de l'honzme et 
Z'intégration européenne, in Cahiers de Droit Européen, 1968, p. 629 ss. 

Quali il principio di legalità, di uguaglianza, di libertà. Cfr. già l'origi- 
nale studio di VON DER GRQEBEN, Uber das Problem der Grundrechte in der euro- 
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venzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo (i cui 
principi assurgono, attraverso la giurisprudenza della Corte di giusti- 
zia, a fonti di diritto comunitario: << se non fonti primarie, diretta- 
mente generatrici di diritto (82), almeno fonti di conoscenza, indica- 
trici del diritto ») (83); in terzo luogo dalle Costituzioni degli Stati 
membri, in relazione ai quali principi, peraltro, la Corte non mira a 
rinvenire un minimo deimminatore comune né a stabilire una « me- 
dia » rispetto al livello di tutela espresso riguardo ai singoli principi 
in ciascun sistema costituzionale, ma a determinare l'ordine giuri- 
d

i

co nazionale che garantisce il più alto grado di protezione (allo 
stesso principio), sotto riserva della sua compatibilità con gli obiettivi 
comunitari (84). 

Nell'ambito di questo studio, pertanto, l'attitudine dei principi di 
diritto ad armonizzare fra loro i sistemi penali degli Stati europei, e 
l'effettiva incidenza dei principi in tale processo di ravvicinamento sa- 
ranno valutate facendo riferimento ai tre succitati insiemi di principi: 
i principi di diritto interno (costituzionali e generali); i pnincipi sanciti 
dalla Convenzione europea dei diritti dell'uomo; i principi di diritto 
comunitario (85). 

paischen Gemeinsehaft, in Festschrift Hallstein, 1966, p. 226 ss. Sul punto cfr., 
amplìus, il par. 12 e nota 333. 

(82) Dato che la Comunità europea non ha aderito alla Convenzione di Roma 
del 1950. Sottolinea peraltro come, anche in assenza di una formale adesione 
alla Convenzione europea dei diritto dell'uomo, quest'ultima risulti già a tutti 
gli effetti in vigore per le Comunità e nelle Comunità », PESCATORE, La Cour de 
justiee de Communautés européennes et la Convention européenne des Droits 
de I'Homme, in Studies in honour of G.H. Wiarda, cit., p. 451 ss., e bibliografia 
ivi riportata. Per una sintetica panoramica delle ragioni che inducono ad esclu- 
dere anche per un futuro prossimo l'adesione della Comunità europea alla Con- 
venzione, cfr. per tutti DAUSES, La protection des duoits fondamentaux dans 
Z'ordre juridique communautarie, in Rev. tr. dr. europ., 1984, p. 418 ss.; MARCQUX, 
Le concept de droits fondamentaux dans le droit de la communauté économique 
européenne, in Rev. int. dr. comp., 1983, p. 728 ss. Cfr. altresì AA.VV., L'adkésion 
des Csmmunautés à la Convention européenne des droits de l'homrne - Annexes 
- Mérnorandum de la Commission, Deuxièrne partie, Objections ti Z'adhésion de  
Zci Communauté, Bruxelles, 1981, p. 144 ss. 

(83) DELMAS-MARTY, Le flou du droit, cit., p. 327. Cfr. altresì PERNICE, Grunci- 
rechtsgehalte im europaischen Gemeinschaf tsrecht, 1979, p. 135. 

(84) CFr. DELMAS-MARTY, Rapport introductif, cit., p. 31. 
(85) In questa sede l'espressione principi di diritto comunitario » è dun- 

que utilizzata in senso ampio, in quanto viene a ricomprendere, oltre alle dispo- 
sizioni di principio contenute nei Trattati (Atto unico incluso), anche tutti gli 
ulteriori principi ricavati dalla Corte di Giustizia in materia di diritti fonda- 
mentali ». Per una accezione più ristretta dell'espressione in questione, cfr. 
MONACO, I limiti dell'ordinarnento comunitario, in Foro padano, IV, C. 13, per il 
quale i principi generali del diritto comunitario in quanto propri di un ordi- 
namento parziale, non contemplano i diritti fondamentali n. In quest'ultima ac- 
cezione cfr. anche RIZ, Diritto penale e diritto comunitario, Padova, 1984, p. 473, 



Sezione 111: P: K PRINCIPE DI DIRITTO INTERNO 
E L'AWMONIZZAZIONE DEGLI ORDINAMENTI BENALI EUROPEI 

6. Le analogie riscontrabili n& Costituzioni europee e le loro cause. 

Il ruolo svolto dai principi di diritto interno, in specie costitu- 
zionali, nell'ambito dell'armonizzazione dei sistemi penali europei, 
appare problematico e controverso; così come del resto, da un punto 
di vista più generale, problernatica risulta la stessa funzione di rav- 
vicinamento degli ordinamenti giuridici europei svolta dalle Costitu- 
zioni degli Stati del vecchio continente. Occorre comunque innanzi- 
tutto precisare che tale funzione sembrerebbe assolta dalle Carte fon- 
damentali in d ~ ~ e  diverse prospettive. 

In primo luogo, il ravvicinamento sarebbe ottenuto in forza del- 
l'inserimento all'interno delle Costituzioni di norme esplicitamente 
finalizzate a conformare l'ordinamento statuale al diritto Pnternaxio- 
nale. Si tratta di un fenomeno ben noto, che è risultato vieppiil 
generalizzato a partire dal primo dopoguerra (86). 

Data anche la parziale estraneità, rispetto al tema trattato, di 
questo specifico aspetto della funzione di ravvicinamento assolta dal- 
le Costituzioni, non è certo il caso di approfondire e sottoporre a 
critica le argomentazioni di quella dottrina ($3 - facente capo in 
particolare alla scuola austriaca - che già all'inizio del secolo vede- 
va in siffatte norme costituzioiiali una espressione positiva della con- 
cezione cosiddetta . rnonista >> del diritto, affermante il primato del 
diritto internazionale (8a); concezione quindi in base alla quale C i 

il quale riconduce all'interno dei principi di diritto comunitario solo le norme 
di principio dei trattati comunitari. 

(a6) In particolare, a tal fine erano dirette talune disposizioni delle Costitu- 
zioni promulgate in questo periodo in Germania (art. 4), Austria (art. 9, Esto- 
nia (art. 4) e Spagna (art. 7). Analoghe disposizioni erano tuttavia rinvenibili 
già in talune Costituzioni prebelliche, quali le Costituzioni statunitense (art. 6), 
argentina (art. 31) e svizzera (art. 113). Sul punto, ampiamente, MORELLI (Gaetano), 
L'adattamento del diritto interno al diritto internazionale in  alcune recenti Co- 
stituzioni, Modena, 1933, p. 3 ss. 

(a7) Cfr. VERDRQSS, Staatliches Recht und Volkerrecht. Die SteZlung der neuen 
deutschen und osterreichischen Verfassung zum Volkerrecht, in Schweizer Ju- 
ristenzeitung, X V I I ,  p. 246 ss. 

(s8) Tale concezione risultava peraltro tradizionalmente avversata dalla pre- 
valente dottrina italiana - ed anche tedesca -, tesa ad affermare il primato 
del diritto interno ovvero la separatezza e la distinzione fra i due ordinamenti. 
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singoli ordinamenti statuali non sarebbero che delle derivazioni traen- 
ti dal superiore ordinamento internazionale la propria efficacia (89). 
Resta il fatto che attraverso tali norme le Costituzioni indubbiamen- 
te C( attestano ... la crescente importanza del diritto internazionale, 
come fattore storico, modellatore entro certi limiti, financo degli isti- 
tuti fondamentali degli Stati » (90), e divengono dunque strumenti di 
ravvicinamento. 

Più direttamente concernente l'oggetto del presente lavoro (ma, se 
possibile, ancor più problematico) appare l'eventuale impulso al pro- 
cesso di ravvicinamento fra i sistemi giuridici interni offerto dalle 
Costituzioni occidentali, in quanto leggi fondamentali contenenti tut- 
te principi direttivi tendenzialmente simili. In proposito può dirsi 
che effettivamente le Carte costituzionali europee non si limitano a 
risultare esse stesse espressione di principi generalissimi comuni, qua- 
li quello della libertà e quello dell'autocontrollo, ma racchiudono un 
elevato numero di disposizioni di principio assai omogenee da uno 
Stato all'altro, CC esprimenti definizioni, proposizioni generali, indiriz- 
zi programmatici, orientamenti e criteri di massima; esprimenti cioè ... 
i principi generali dell'ordinamento giuridico e del1'0rdina~ento co- 
stituzionale in primo luogo P (91). E poiché molti di tali principi ri- 
proposti nelle diverse Costituzioni nazionali concernono la materia 
penale o sono comunque influenti sul sistema penale, appare giusti- 
ficata l'attenzione riservata ad essi da parte di quanti risultano inte- 
ressati alla questione relativa all'armonizzazioiie dei sistemi penali 
europei. 

Tuttavia, se appare pacifica l'esistenza di sensibili affinità fra i 
principi accolti nelle Costituzioni, non pienamente pacifiche risultano 
le cause di tali affinità; e soprattutto, come si vedrà nel prossimo 
paragrafo, controversi risultano gli e f f e t t i  da queste ultime in con- 
creto prodotti nel processo di rawicinamento dei sistemi. 

Per quanto concerne dunque le cause delle affinità riscontrabili fra 
i principi propri delle Costituzioni europee, esse - secondo una con- 
cezione giusnaturalista - potrebbero essere riconducibili ai contenu- 
ti di diritto lato sensu CC naturale » propri delle Carte fondamentali. 
In questa prospettiva, è stato messo in evidenza come proprio nelle 
Costit~~zioni sarebbero raccolti e additati qtiei C< principi e valori, in- 
sieme ideali e storici, in cui si risolve il concetto concreto di diritto 
di natura (92). Del resto, è noto l'apporto del giusnaturalismo alla 

(89) MBRELLI (Gaetano), L'adattamento, cit., p. 8 (peraltro contraria a questa 
tesi). 

MORELLI (Gaetano), L'adattamento, cit., p. 23. 
(9l) CRTSAFULLI, Szdl'efficacia normativa, cit., p. 21. 
(92) PERTICONE, voce Diritto naturale, cit., p. 956. 
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formazione del ~ostituzionalismo, e il contributo offerto da tale dot- 
trina all'acquisizione della consapevolezza circa l'opportunità di este- 
riorizzare con un atto formale ... quelli che sono i principi fondamen- 
tali regolanti lo svolgimento della vita associata, imponendone il ri- 
spetto ai poteri che sono da essi costituiti >> (93). 

In un'ottica più storico-positivista (peraltro non necessariamente 
contrastante, come si è visto, coi più recenti filoni giusnaturalistici, 
ovvero complementare ad essi) le analogie di principio rinvenibili tra 
le Costituzioni occidentali risulterebbero ascrivibili a ragioni storico- 
politiche e comparatistiche. A questo riguardo, da un lato la dottrina 
ha posto in piena luce l'esistenza di ben distinti cicli di Costituzio- 
ni scaturenti da un comune clima socio-politico (94); dall'altro lato è 
risaputo come l'attività comparatistica, ancorché esistente in ogni 
branca del diritto, sia risultata in ogni epoca particolarmente intensa 
per quanto concerne le Carte costituzionali, con fenomeni 'di imitazio- 
ne a catena piU o meno evidenti ('7. 

Comunque sia (e sempre limitando l'indagine alle attuali Costitu- 
zioni dell'Europa occidentale) la lettura di queste Carte fondamen- 
tali rivela inconfutabilmente l'esistenza all'interno di esse di principi, 
sotto un profilo strettamente fomale, simili o addirittura eguali. 
Sovente è poi possibile ricavare da talune specifiche disposizioni 
contenute nelle singole Costituzioni, principi costituzionali impliciti 
contraddistinti da un elevato livello di affinità. 

(93) GHISALBERTI, voce Costituzione (premessa storica), in Enc. dir., vol. XI, 
1962, p. 136. Sottolinea l'avvenuto recupero del diritto naturale da parte delle 
Costituzioni, MQRELLI (Gerardo), Il diritto naturale, cit., passim. 

(94) Sul punto, per tutti, BISCARETTI DI RUFFIA, Introduzione al diritto costi- 
tuzionale comparato, Milano, 1980, p. 501 ss. L'A. rileva come l'evoluzione costi- 
tuzioni, tutti però ispirati al cosiddetto costituzionalismo classico. Il secondo 
1918) contraddistinto dal susseguirsi di ben cinque successivi C cicli » di Costi- 
tuzione, tutti però ispirati al cosiddetto costituzionalismo classico. Il secondo 
(dal 1919 ad oggi) caratterizzato da cinque ulteriori cicli, tra loro intersecati, 
durante i quali sono state pronlulgate Costituzioni assai dissimili a seconda che 
fossero espressione di Stati di democrazia classica, oppure autoritari, oppure 
ancora socialisti. Ovviamente, nel presente lavoro, si fa sempre riferimento 
alle sole Costituzioni degli Stati di democrazia classica. 

(95) Così, ad esempio, e spaziando dalle prime Costituzioni moderne sino 
ai tempi nostri, la Costituzione federale nord-americana ha improntato di sé 
le Costituzioni presidenziali delle repubbliche sorte dall'indipendenza dei posse- 
dimenti spagnoli dell'America latina (cfr. BISCARETTI DI RUFFIA, Introduzione, 
cit., p. 512 ss.); la Costituzione di Weimar ha costituito il modello dal quale 
hanno tratto ispirazione molte Costituizoni europee del tempo (cfr. CRISAFULLI, 
SuZZ'efficacia normativa, cit., p. 23); la Costituzione spagnola del 1978 ha larga- 
mente attinto alla Costituzione italiana del 1946-47, alla Costituzione tedesca 
del 1949 e alla Costituzione francese del 1958 (cfr. Costituzioni straniere con- 
temporanee, a cura di Biscaretti di Ruffia, vol. I, 1980, p. 230). 
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L'esistenza di numerosi principi (espliciti ed impliciti) comuni, 
riemergenti cioè nelle Costituzioni in modo tendenzialmente omoge- 
neo, viene riconfermata da un'analisi circoscritta al solo ambito pe- 
nale. Ad esempio, un principio formalmente simile in molte Costitu- 
zioni, ancorché in esse esplicitamente previsto, per così dire, a diversi 
stadi e sotto diverse angolature, è il principio di difesa: il quale oscil- 
la da un generico diritto alla contestazione (art. 17 Cost. spagnola) 
e/o al contradditorio, al diritto di autodifesa attraverso la parola 
(artt. 20 Cost. greca e 103 Cost. tedesca) o attraverso il silenzio (art. 
17 Cost. spagnola), sino al principio di avere l'assistenza di un difen- 
sore (ancora art. 17 Cos t. spagnola) e al principio dell'indef ettibilità 
di tale diritto (art. 32 Cost. portoghese) (96). E addirittura, talmente 
simili da un punto di vista formale da risultare talora pressoché iden- 
tici nei diversi testi, appaiono il principio di legalità (senza pretese 
di completezza, artt. 7 Cost. belga, 7 e 8 Dichiarazione del 1789 - avente 
valore costituzionale - e 66 Cost. francese; 7 Cost, greca, 25 Cost. 
italiana, 12 Cost. lussemburghese, 175 Cost. olandese, 29 Cost. porto- 
ghese, 9 e 25 Cost. spagnola, 1 cap. VI11 Cost. svedese, 103 Cost. 
tedesca); il principio del giudice naturale (artt. 83 Cost. austriaca, 8 
Cost. belga, 8 Cost. greca, 25 Cost. italiana, 13 Cost. lussemburghese, 
170 Cost. olandese, 32 Cost. portoghese, 24 Cost. spagnola, 58 Cost. 
svizzera, 101 Cost. tedesca); il principio della motivazione (artt. 97 Cost. 
belga, 1 1 1 Cost. italiana, 89 Cost. lussemburghese, 175 Cost. olandese) ; 
e, ancora, il principio del ne bis in idem sostanziale, della inviolabilità 
della libertà personale, del domicilio e della corrispondenza, della 
presunzione d'innocenza, ecc. Per di più, dai testi costituzionali pos- 
sono essere tratti numerosi principi penali impliciti a carattere omo- 
geneo. Ad esempio, il principio di umanità delle pene, laddove non 
esplicitamente previsto, viene (o può venire) ricavato da disposizioni 
espressamente vietanti il ricorso a particolari tipi di sanzioni; e da 

(96) NelllEuropa occidentale non mancano tuttavia Costituzioni nelle quali 
il principio di difesa non risulta previsto né esplicitamente né implicitamente. 
Nei relativi ordinamenti il principio in questione assume di norma il carattere 
di << principio generale », cui è però talora riconosciuto ugualmente rango costi- 
tuzionale. Ad es., nell'ordinamento penale belga il rispetto dei diritti della di- 
fesa C un << principio generale ), implicito ricavabile da una serie di disposizioni 
della legislazione penale (cfr. SCREVENS, Principes constitutionnelles et principes 
généraux appiicabies en droit pénai belge, in Rev. se. crirn., 1987, p. 40). Quanto 
al sistema francese, in esso il principio di difesa rientra nei «principi fonda- 
mentali riconosciuti dalle leggi della Repubblica », aventi valore costituzionale 
(cfr. supra, nota 77), e come tale è richiamato dalla giurisprudenza del Consi- 
glio costituzionale. Sul pianto si veda l'articolo, peraltro datato, di LEAUTÈ, Les 
principes généraux relatifs nux droits de la dbfense, in Rev. sc. crirn., 1959, 
p. 47 SS., nonclié il pih recente studio di PHILIP, La constitutionnaZisation du 
dmit pknai frangais, in Rev. sc. crirn., 1985, p. 718. 



tali disposizioni viene talora ricavato anche il principio di rieducati- 
vità - risocializzazione dfella pena (97). 

7. L'incerta influenza dei principi costituzionali' sul processo 
vicinamenta, dei sistemi penali. 

Per q~ianto specificamente concerne gli effetti prodotti dallo (al- 
meno apparente) elevato grado di affinità ed omogeneità esistente fra 
molti dei principi di diritto in materia penale recepiti nelle Costitu- 
zioni, si potrebbe pensare che l'accresciuta attività di adeguamento 
dei sistemi penali nazionali ai principi costituzionali (attività di ade- 
guamento indubbiamente intensificatasi in modo sensibile in questi 
anni in tutti i Paesi europei, in particolare in quelli provvisti di un 
apposito organo di controllo sulle leggi) debba avere comportato un 
avvicinamento dei sistemi stessi. Qualora ciò fosse provato, si potreb- 
be essere autorizzati a ritenere che ad un'ulteriore, pih vigorosa veri- 
fica della conformità delle normative statuali a tali principi debba 
conseguire un ancor più penetrante ed armonico ravvicinamento fu- 
turo; a ritenere, cioè, che i << principi di diritto interno » possano co- 
stitui

r

e uno strumento privilegiato di ravvicinamento dei sistemi. 
Taluni riscontri positivi sembrerebbero invero confermare quest'i- 

potesi. Per quanto concerne, ad esempio, il principio di legalità, non 
sembra negabile che l'attività interpretativa - in particolare laddove 
operata dal giudice delle leggi - abbia determinato in relazione ad 
esso sviluppi omogenei, con significativi riflessi sul piano dell'ar- 

(97) Ad esempio, la Costituzione belga si limita a prevedere il divieto della 
confisca dei beni e della morte civile (artt. 12 e 13), e la Costituzione svedese 
i1 divieto della pena di morte (art. 1 cap. VIII). Anche la Costituzione porto- 
ghese prevede espressamente il solo divieto della pena di morte (art. 25), delle 
pene crudeli (art. 26), delle pene perpetue, indefinite o illimitate (art. 30): e 
appunto da tali norme viene ricavato un più generale principio (per taluni di 
umanità, per altri di risocializzazione delle pene). Cfr., da ultimo, FIGUEIREDO 
DTAS, Principes généraux de la politique criminelle portugaise, in Rev. sc. crirn., 
1987, p. 91. In alcune Costituzioni, poi, accanto al principio di umanità della 
pena e/o al principio di rieducatività viene posta una sorta di principio-corol- 
lario (o tutta una serie di principi-corollario) relativo al divieto di taluni spe- 
cifici tipi di pene. Si vedano, ad es., la Costituzione italiana (art. 27 terzo e 
quarto comma) e la Costituzione greca, la quale accanto al principio di riedu- 
catività e di umanità (art. 7) vieta esplicitamente i lavori forzati (art. 22), la 
confisca totale dei beni (art. 7), la tortura e le pressioni psicologiche (art. 7). 
Riguardo alla Germania, il principio di rieducatività-risocializzazione viene rica- 
vato anche qui da talune norme costituzionali: concernenti però, nel caso di 
specie, non il divieto di particolari tipi di pena, ma il principio della dignità 
umana (art. 1) e dello Stato di diritto (art. 20). 
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monizzailione degli ordinamenti. Così tale principio, secondo un'au- 
torevole dottrina non formulato in modo sufficientemente preciso » 

(98) nella Costituzione spagnola (99), è stato adeguatamente sviluppato 
dalll'attività del tribunale costituzionale nei sottoprincipi di retroatti- 
vità (nei suoi vari aspetti) e determinatezza (lo0), esplicitamente previsti 
in altre Costituzioni (lo1); e ad analoghi sviluppi ha dato luogo l'atti- 
vità del Consiglio costituzionale francese (lo2) e del Tribunale costi- 
tuzionale federale tedesco, il q ~ ~ a l e  ha adeguatamente interpretato 
l'art. 103 comma secondo (nullum crimen sine lege) nel senso della 
irretroattività e della determinatezza (lo3). 

In definitiva, sembrerebbe (quanto meno ad una prima analisi) 
che in tutti questi Paesi il principio costituzionale di legalità, specie 
attraverso l'attività interpretativa delle relative Corti, abbia giocato 
un molo tutt'altro che secondario nell'armsnizzazione dei sistemi pe- 
nali. E la stessa funzione di ravvicinamento sembrerebbe essere sta- 
ta assolta, sia pure in modo talora discontinuo e frammentario, da 
altri principi esplicitamente od implicitamente recepiti nelle Carte co- 

(99 BARBERO SANTOS, Les principes constitutionnels généraux de duoit pé- 
nal et de procédure pénale en Espagne, in Rev. sc. crim., 1987, p. 47. 

(99) Ai sensi dell'art. 9 comma terzo della Costituzione spagnola, «La Co- 
stituzione garantisce il principio di legalità D; mentre, ex art. 25, comma primo, 
C nessuno può essere condannato o punito per azioni od omissioni che al tem- 
po in cui sono state compiute non costituivano reato o infrazione amministra- 
tiva secondo la legislazione vigente D. In merito ai contenuti del principio di 
legalità nel sistema costituzionale spagnolo cfr., in una prospettiva comparati- 
stica, PALAZZO, Valori costituzionali, cit., p. 552 ss., con riferimenti bibliografici. 

(100) Cfr. ARUS, Las normas penales en la Constitucion Espafiola 1978, in 
Revista genera2 de legislacion y jurisprudencia, LXXIX, 1979, p. 33; BOIX REIG, 
E2 principio de legalitad en la Constitucion, in Repercusiones de la Constitucion 
en el Derecho Penal, Semana de Derecho Penal in memoria del professor Julian 
Pereda, S.J., p. 56 ss. Cfr. altresì, da ultimo, DE BECHILLON, Les bases constitu- 
tionnelles du droit pénal espagnol, in Rev. se. crim., 1986, p, 12 ss. 

(101) Cfr., ad es., l'art. 7 della Costituzione greca. Afferma vigorosamente il 
principio di irretroattività nei suoi diversi corollari l'art. 29 Cost. portoghese. 

(102) Su1 punto, cfr. LE CALVEZ, Les principes constitutionnels en droit pénal, 
in Surisclasseur Périodique, 1985, I ,  3198 e, da ultimo, MAYER, Principes constitu- 
tionnels et principes généraux applicables en droit pénal francais, in Rev. sc. 
crim., 1987, p. 53 ss. Cfr. altresì FAVOREAU e PHILIP, Les grandes décisions d u  
Conseil constitutionnel, 1984, p. 717 ss. 

(103) Vero è che la Corte di Karlsruhe non ha mai dichiarato l'incostituzio- 
nalità di nessuna delle norme, sottoposte al suo ormai più che trentennale giu- 
dizio, per vizio di determinatezza; tuttavia, in più di un'occasione, con sentenza 
interpretativa di rigetto, ha imposto l'esegesi restrittiva delle norme in que- 
stione. Sul punto cfr., TIEDEMANN, Tat bestandsf unktionen im  Nebenstraf recht, 
1969, p. 174 ss.; più recentemente, ID., L'influence des principes constitutionnels 
et de la jurisprudence constitutionnelle sur le dvoit pénal allernand, in Rev. sc. 
srirn., 1987, p. 107. 



106 A. Bernardi 

stituzionali (a titolo esemplificativo, il principio di difesa, del ne bis 
in idem, di rieducatività) (lo4). 

Tuttavia sarebbe con ogni probabilità errato ritenere, alla luce de- 
gli esempi sopracitati, che un più puntuale ricorso del legislatore e 
dell'interprete ai principi costituzionali debba determinare, per ciò 
solo, un armonico ravvicinamento dei sistemi penali. Va infatti innan- 
zitutto posto in rilievo che le diverse Costituzioni, pur notevolmente 
a affini sotto il profilo dei principi in esse contenuti, non p

r

esen- 
tano certo un sistema di principi precettivi rigidamente unitario (sul 
tipo di quello elaborato da una parte della dottrina giusnaturalista 
del XVIII secolo, e contraddistinto da un livello di organicità e deter- 
minatezza (lo5) tale da consentirne, in via ipotetica, una utilizzazione 
realmente efficace nella prospettiva del rawicinamento) (lo6). Infatti 
un'indagine comparatistica relativa ai principi recepiti in talune Co- 
stituzioni europee rivela talora una loro evidente disomogeneità ri- 
spetto ai principi posti in altre Costituzioni o comunque accolti in 
sistemi penali limitrofi. Altre volte poi i principi sono recepiti nelle 
diverse Carte costituzionali a livelli diversi di genericità (o astrat- 
tezza che dir si voglia) (l0'), cosicché certe disposizioni di principio 

(104) Ad esempio, il ricorso al principio di rieducatività-risocializzazione del- 
la pena ha dato luogo in Italia e in Germania a comuni sviluppi sul piano nor- 
mativo in relazione alla disciplina della pena perpetua; pena in entrambi i Pae- 
si sottratta all'incostituzionalità solo attraverso l'introduzione di una disposizio- 
ne di legge che consente la sospendibilità della pena dopo un certo numero di 
anni di reclusione. Sull'incidenza del principio di rieducatività sui sistemi pe- 
nali italiano, tedesco e spagnolo, cfr. PALAZZO, Valori costituzionali, cit., p. 567 
ss., e bibliografia ivi riportata. 

(105) Cfr., per tutti, COTTA, voce Giusnaturalismo, cit., p. 523. 
(106) Cosicché, in una prospettiva giusnaturalistica, si potrebbe dire che il 

cosiddetto processo di positivizzazione del diritto di natura, pur riflettendosi 
nella formalizzazione di principi affini nei singoli ordinamenti, non si è tradotto 
nella compiuta trasposizione all'interno delle Costituzioni di quell'insieme di 
principi dettagliatamente precettivi elaborato dalla succitata dottrina del XVIfl 
secolo; mentre, in una prospettiva positivista, si potrebbe affermare che, i prin- 
cipi di diritto, così come recepiti nelle singole Costituzioni, testimoniano non 
solo delle esperienze socio-politiche comuni ai Paesi dell'Europa occidentale e 
della feconda attività comparatistica avutasi attorno alle Carte fondamentali, 
ma anche delle peculia

r

ità della storia e della cultura di ciascuno Stato. 
(107) In linea di massima, si può dire che il livello di generalità proprio dei 

principi in materia penale può risultare assai diverso da una Costituzione al- 
l'altra. Si passa così dai principi generalissimi contenuti, ad es., nella stessa 
Costituzione italiana, ai principi dettagliatissimi e di notevole specificità propri 
delle Costituzioni portoghese e greca. Principi generali » e principi « detta- 
gliati » convivono poi in quei sistemi nazionali aventi numerose leggi di rango co- 
stituzionale in materia di diritti dell'uomo. Esempio tipico in questo senso è 
il sistema austriaco, che presenta un ricco panorama di testi fondamentali di 
valore costituzionale relativi ai diritti dell'uomo e del cittadino. Sul punto, 
amplius, ERMACORA, La constitution autrichienne, in Corpus constitutionnel, Lei- 
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sancite in una Carta appaiono quali sottoprincipi rispetto alle norme- 
principio proprie di un'altra Carta fondamentale. Ancorché in que- 
st'ultimo caso sia possibile risalire induttivamente a principi comuni, 
i principi così ricavati appaiono spesso talmente generici e indeter- 
minati da far dubitare circa una loro effettiva ed efficace funzione 
di indirizzo (lo8). 

Anche a prescindere dai principi diversi da una Costituzione al- 
l'altra, va peraltro sottolineato che la tendenziale inattitudine all'av- 
vicinamento dei sistemi penali nazionali sembra propria non solo dei 
sopracitati principi generali comuni a più ordinamenti in quanto 
ricavati implicitamente da « principi intermedi >> (o sottoprincipi) 
accolti nelle singole Costituzioni nazionali a differenti livelli di gene- 
ralità. La stessa inidoneità ad assolvere alla funzione di progressivo 
ravvicinamento si riscontra infatti anche in taluni dei principi espli- 
citamente formulati, nelle singole Carte costituzionali, in modo assai 
simile se non addirittura uguale; in principi costituzionali cioè, sotto 
un profilo formale-comparatistico, in tutto e per tutto analoghi, per 
esempio, al principio di legalità: epperò incapaci - a differenza di 
questultimo - di svolgere una significativa azione di armonizzazione. 

In effetti, un'indagine anche sommaria sull'influenza dei principi 
costituzionali nell'evoluzione dei singoli sistemi mostra chiaramente 
come spesso a principi - impliciti od espliciti - apparentemente 
(od esteriormente) analoghi facciano riscontro nei diversi ordinamenti 
soluzioni contrastanti o comunque assai difforini. Per esempio, dal 
principio di umanità delle pene vengono talora fatte discendere sul 
piano normativo (o addirittura già sullo stesso piano costituzionale) 
conseguenze differenti se non antitetiche da Stato a Stato; come nel 

den, 1970, t. I, fasc. 20, p. 431 ss. e, soprattutto, p. 439 ss., con ampi riferimenti 
bibliografici; ID., L'évolution consiitutionnelle de Z'Autriche depuis 1970, in 
Corpzes constituz'ionnel, suppl. n. 1, Leiden, 1976, p. 413, con completa rassegna 
delle nuove leggi costituzionali; ID., Procédures et techniques de protection des 
drsits fondamentaux, in La protection des droits fondamentaux, cit., p. 417 ss.; 
OHLINGER, Objet et portée, cit., p. 543 ss., con ulteriore bibliografia). 

(108) In una pii1 ampia prospettiva, la difficoltà di ricavare dai generalissi- 
mi e fondamentali principi (a cui si riduce la nozione di diritto di natura sug- 
gerita da larga parte del moderno giusnaturalismo) principi intermedi e regole 
di diritto via via più determinate, è ben nota a quanti si sono dedicati al pro- 
blema della deduzione degli imperativi dai principi fondamentali, il quale, se- 
condo taluni, è destinato a rimanere irrisolto di fronte all'eccessiva astratte?- 
za e genericità di questi stessi principi. Astrattezza e genericità che apparireb- 
bero quindi votate a riflettersi su tutti gli ordini gerarchici della costruzione 
normativa, smascherando così l'empirismo delle posizioni concrete » (di cui 
sarebbero espressione i cosiddetti principi intermedi - o sottoprincipi che dir 
si voglia - e le ulteriori norme di attuazione) G e l'inconsistenza della logica 
astratta e delle sue deduzioni apparenti a. Sul punto, arnplius e problematica- 
mente, PERTICONE, voce Diritto naturale, cit., p. 955. 



caso della pena di morte, ritenuta di volta in volta compatibile o 
incompatibile col principio in questione (lo9), ovvero come nel caso 
di certe sanzioni traducentesi in una sorta di morte civile D, accolte 
in taluni sistemi (Il0) che pur riconoscono il principio di umanità e 
bandite in altri in nome appunto dello stesso principio (l1'). 

Anche il principio di personalità della responsabilità penale (inve- 
ro, almeno apparentemente, un po' meno indeterminato del generico 
principio di umanità della pena), ancorché recepito nella massima 
parte dei sistemi in quanto espressamente previsto nelle Costituzioni 
o comunque ricavato dalla giurisprudenza costituzionale, assume nei 
vari ordinamenti connotati diversi, che di fatto sembrano intaccare i 
suoi possibili effetti di armonizzazione. Così, ad esempio, in Germania 
il processo di sog~gettivizzazione di tale ,principio attuato dalla Corte di 
Karlsrulie si è ormai spinto, anche in riferimento alle sanzioni am- 
ministrative, sino al costante riconoscimento del brocardo << nulla poe- 
na sine culpa » ('l2); ed un analogo processo, seppure piW. tardivo e 
meno deciso, sembra essere stato ormai irreversibilmente innescato in 
Italia dalla Corte costituzionale (li3).  Per contro in Francia il principio 

( "9 )  Mentre, ad esempio, la Costituzione tedesca (art. 102), svedese (art. 1, 
cap. VIII) e portoghese (art. 25) - per ragioni prevalentemente ritenute dalla 
dottrina, per l'appunto, << umanitarie >> - vietano) sempre e comunque la pena 
di morte, in talune Costituzioni tale pena convive, piu o meno eccezionalmen- 
te, col principio di umanità. Così, nelle Costituzioni italiana (art. 27) e spagnola 
(art. 15), la pena capitale è ammessa nei soli casi previsti dalle leggi militari 
di guerra, mentre la Costituzione greca - sempre nella stessa norma vietante 
<< ogni attentato alla dignità umana » (art. 7) - si limita a precisare che la 
pena in questione « non è mai inflitta per delitti politici ad eccezione dei delitti 
complessi D. Sulla problematica coesistenza all'interno della Costituzione spa- 
gnola del principio di umanità della pena e - sia pure eccezionalmente e limi- 
tatamente alla giurisdizione militare - della pena di morte, BARBERO SANTOS, 
La pena de rnuerte en la constitucion, in Sistema, Madrid, 1981, p. 31 ss ; ID., 
La pena de muerte, e1 ocaso de un mito, Buenos Ayres, 1985, p. 187 ss. 

(110) Si pensi, ad esempio, alle pene della dégradation civique e della con- 
fiscation générale le quali, benché assai criticate dalla dottrina, sopravvivono 
ancora all'interno del sistema penale francese. 

(111) Cfr., ad esempio, l'art. 7 cornma terzo della Costituzione greca, ai sensi 
del quale la confisca generale dei beni è proibita », e gli artt. 12 e 13 della 
Costituzione belga, che sanciscono il divieto della confisca dei beni e della morte 
civile. 

(112) Cfr. BVerfGE 6, p. 439 ss.; BVerfGE 20, p. 323 ss.; BVerfEE 45, p. 187 
ss,; in dottrina, cfr. da ultimo, TIEDEMANN, L'influente des principes constitu- 
tionnels et de la jurisprudence constitutionnelle sur le droit pénal allemand, 
cit., p. 108; JESCI-IECK, Principes de nouveau droit pénal allemand en comparaison 
avec les dispositions générales du projet de loi portant réforme du code pknal 
francais, in Rev. sc. crim., 1987, p. 96. 

(113) Cfr. Corte cost., sentenza 24 marzo 1988, n. 364 (in Foro it., 1988, I ,  C. 

1385, con nota di FIANDACA, Principio di colpevolezza ed ignoranza scusabile della 
legge penale: « prima lettura » della sentenza no 364/88; in Riv. it. dir. proc. pen., 
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di personalità, pur affermato con apparente vigore dal Consiglio co- 
stituzionale già dal 1976 (l1'), sembra stabilizzato su contenuti davvero 
minimi ('l5), cosicché è a tutt'oggi consentita non solo la purnibilità 
sulla base del semplice rapporto di causalità per intere categorie di 
reati (Il6), ma addirittura anche la p

r

evisione di norme concernenti 
sostanzialmente ipotesi di responsabilità per fatto altrui (*l7). 

Dagli esempi fatti, sembra quindi di poter concludere che taluni 
principi costituzionali (a causa del loro stesso contenuto?) appaiono 
dotati di una omogeneità intrinseca, risultando così strumenti di ef- 
fettivo ravvicinamento; mentre altri principi costituzionali - indipen- 
dentemente dalla loro eventuale identità di espressione formale riscon- 
trabile nei singoli sistemi - presentano, una volta sottoposti al vaglio 

1988, p. 686, con nota di PULITAN~, Una sentenza storica che restaura il principio 
di colpevolezza. Cfr. altresì CASAEZOLI, Erreur sur la Zoi péncele et principe de cul- 
pabilité après lfarre"t n. 364/1988 de la Cour constitutionnelle italienne, in Rev. 
sc. crim., 1988, in corso di pubblicazione), nella quale viene testualmente affer- 
mato che il fatto imputabile, perché sia legittimamente punibile, deve necessa- 
riamente includere almeno la colpa dell'agente i11 relazione agli elementi pih 
significativi della fattispecie tipica ». Sulle precedenti interpretazioni date al 
principio di personalità da parte del giudice delle leggi italiano, cfr. FLORA, La 

responsabilità penale personale D nelle sentenze della Corte costétz~zionale, in 
Temi, 1974, p. 264 ss.; Per un sintetico quadro riassuntivo dei contenuti ahtrib~~iti 
a tale principio nel sistema italiano cfr., per tutti, MANTOVANI, Diritto penale, 
cit., p. 279 ss., con riferimenti bibliografici (p, 287 nota 7); VASSALLP, Le droit 
italien: principes généraux applicables ù la matière pénale, in Wev. sc. crirn., 
1987, p. 75. 

(114) Conseil constitutionnel, 2 dicembre 1976, in Jounzal officiel, 7 dicem- 
bre 1976, p. 7052. 

( 9  Cfr. Conseil constitutionnel, 30 luglios 1982, in Gazette du Palais, 1982, 2, 
législ. 475. 

(l16) In Francia infatti, in materia contravvenzionale, vige il principio (in- 
vero oggi sottoposto a critica da una parte della dottrina) della responsabilitàl 
per fatto proprio incolpevole, con il solo limite della forza maggiore. Sul pun- 
to, per tutti, NERLE e VITU, Traité de droit criminel, I, Paris, 1984, p. 695 ss., con 
riferimenti bibliografici e giurisprudenziali. 

(117) Si veda, ad esempio, la 1. 8 giugno 1970, n. 70.840, detta loi anti-casseurs, 
la quale prevede ipotesi striscianti di responsabilità per fatto altrui (le cosid- 
dette infractions collectives). Sul punto cfr. DUPEYRON, L'infraction collective, 
in Rev. sc. crim., 1973, p. 357 ss.; BOUZAT, La loi 8 juin 1970 tendant à reprimer 
certaines formes nouvelles de délinquance (dite loi anti-casseurs »}, in En hom- 
mage à Jean Constant, Liège, 1971, p. 51 ss. Cfr. altresì FLORA, Libertà di riunio- 
ne e delitti di massa, in Riv. it. dir. proc. pen., 1976, p. 471 ss., con brevi anno- 
tazioni di diritto costituzionale comparato (p. 482 SE.). Si vedano altresì talune 
timide iniziative della giurisprudenza francese dirette e perseguire penalmente, 
in taluni casi, le persone giuridiche; nonché i progetti di riforma del codice 
penale francese (avant-projet 1976, 1978, 1983, 1986) che si evolvono verso un'am- 
missione generalizzata della responsabilità penale delle persone giuridiche, la 
quale peraltro è ritenuta da taluni in contrasto col principio di personalità. Sul 
punto, ampiamente, MERLE e VITU, Traité de droit crirninel, cit., p. 754 ss., con 
riferimenti dottrinali e giurisprudenziali. 
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interpretativo, un contenuto <( sostanziale » diverso da un ordinamento 
all'altro, risultando così pressoché ininfluenti sotto il profilo del- 
l'arnionizzazione. 

Ovvero, se si preferisce analizzare il fenomeno in una prospettiva 
pib accentuatamente dinamica, sembra di poter concludere che il pro- 
cesso di trasposizione dei principi costituzionali sul piano del diritto 
legislativo e del diritto vivente », se in certi casi (cioè rispetto a 
certi principi) si traduce o comunque tende a tradursi in sviluppi 
legislativi e interpretativi omogenei, in altri casi (cioè rispetto ad altri 
principi) può dare luogo a sviluppi anche assai diversi, e dunque alla 
disomogeneità delle norme d'attuazione e della giurisprudenza facente 
corpo con esco nei singoli sistemi nazionali. Cosicché risulterebbe ta- 
lora smentita dalla realtà dei fatti l'astratta attitudine dei principi a 
tradursi in norme d'attuazione aventi sempre un sufficiente livello di 
reciproca compatibilità, ancorché sovente contraddistinte da un grado 
variabile di conformità al principio cui si riconducono; mentre ri- 
sulterebbe per contro confermato il pericolo - a suo tempo segnala- 
to - che in concreto si verifichino, in relazione ad uno stesso prin- 
cipio, possibili sviluppi disorganici o addirittura contrastanti nei di- 
versi sistemi nazionali. 

Su un piano radicalmente diverso, un particolare limite alla ge- 
neralizzata » influenza dei principi costituzionali nel processo di rav- 
vicinamento dei sistemi, è da ricondurre al fatto che non tutti i Pae- 
si dell'Europa occidentale possiedono un apposito strumento di con- 
trollo (l1'), sicché l'eventuale azione di armonizzazione ai principi re- 
sterebbe in questo caso essenzialmente affidata agli organi legislativi 
(notoriamente piu sensibili alle contingenze della politica criminale 
che non alle questioni di principio) ovvero alla magistratura ordinaria 
("9) (anch'essa talora dotata di scarsa sensibilità costituzionale). 

8. I <C principi di diritto interno D e l'armoaiizzazione penale: I3iPic- 
Bzionamenti dell'attivith i 

Sempre nell'ambito dei K principi di diritto interno », ancora pih 
problematica (ma sempre e comunque assai marginale) sembrerebbe 
poi l'incidenza dei principi generali in materia penale non costituzio- 
nalizzati sul ravvicinamento dei sistemi penali. Ogni risposta - affer- 

(118) Così, ad esempio, né l'ordinamento svizzera né quello belga possiedono 
un apposito giudice delle leggi. 

(119) In Grecia e Svezia, ad esempio, il controllo di costituzionalità delle 
leggi è esercitabile da tutti gli organi giudiziari (c.d. controllo costituzionale 
<< diffuso »). 



C Principi di  diritto » e diritto penale europeo 111 

mativa o negativa - in merito sembra comunque dipendere, innanzi- 
tutto, dalla natura intrasistematica o extrasistematica riconosciuta a 
tali principi (120). Infatti, qualora si attribuisca ai principi generali 
origine intrasistematica, cosicché il giudice possa dedu

r

li solamente 
attraverso un processo di generalizzazione delle norme legislative 
espressamente previste nei singoli sistemi, la loro eventuale (e co- 
munque non vincolante) s~~ccessiva incidenza direttiva Q interpretativa 
dovrebbe risultare tendenzialmente indifferente nella prospettiva del- 
l'avvicinamento, poiché tali principi non farebbero altro che rispec- 
chiare i connotati dei diversi ordinamenti statuali. In questa prospet- 
tiva quindi i principi generali potrebbero solamente assolvere, ai fini 
che qui interessano, ad una propedeutica funzione sistematica di com- 
parazione fra le legislazioni interne. 

Viceversa, qualora i principi generali siano visti come lo strumen- 
to attraverso il quale si afferma una vera e propria funzione crea- 
trice » di trasformazione ed evoluzione del sistema da parte del giu- 
dice - e coerentemente a ciip si affermi la loro origine extrasistemati- 
ca ed assiologica - la loro dimensione latamente giusnaturalistica 
(ancorclié storicamente condizionata) potrebbe consentire, quanto- 
meno sul piano teorico, un qualche effetto di ravvicinamento, con- 
formemente al postulato di un diritto di natura atto ad armonizzare 
fra loro i sistemi positivi. Tale effetto di appare 
comunque in concreto ostacolato già dall'assenza di un apposito 
singolo organo (quale, per i principi costituzionali, la Corte costitu- 
zionale) atto a garantire, all'interno di ciascuno Stato, un armonico 
e coerente sviluppo dei principi generali, nonché dalla carenza di 
« imperatività di questi ultimi, in quanto di rango subordinato ri- 
spetto alle norme costituzionali (121). 

In definitiva, si ha ragione di ritenere che l'ipotetica funzione di 
avvicinamento dei sistemi penali da parte dei principi generali penali 
di diritto interno, ancorché forse astrattamente ammissibile, risulti 
in pratica, con ogni probabilità, insignificante. Per contro, stalla base 

(120) Cfr. peralt

r

o BOBBIO, voce Principi generali di diritto, cit., p. 895-896, il 
quale (per usare le sue stesse parole) « mette in crisi l'annosa disputa sulla 
natura extrasistematica o intrasistematica dei principi, mostrando che vi sono 
principi dentro e principi fuori dal sistema ». 

(121) Cfr. CAPELLI, I principi generali, cit., p. 543 ss. L'A., con riferimento ai 
principi generali di diritto codificati, rileva da un lato che « nessuno di essi 
è in grado di imporsi obbligatoriamente al nostro legislatore », dall'altro che 
molti di essi non sono neppure « in grado di imporsi obbligatoriamente al- 
l'autorità giudiziaria » (p. 544). Ancora più modesta sarebbe poi, sempre secon- 
do l'A,, « l'efficacia dispiegata dai principi generali non scritti », dato che tale 
efficacia dipende, sostanzialmente, dall'orientamento del giudice che ad essi 
intende far ricorso »; con il risultato che « la decisione finale dipenderà in larga 
misura dalla valutazione discrezionale del giudice » (p. 545). 
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di quanto sopra visto, un giudizio conclusivo sulla funzione di avvi- 
cinamento assolta dai principi costituzionali in materia penale risulta 
piu complessa e problematica. Invero tale funzione, pur trovando 
talora conferme sul piano concreto, risulterebbe compromessa sia 
dalla non completa corrispondenza dei principi di volta in volta re- 
cepiti nelle singole Costituzioni; sia ancor più dalla << indeterminatez- 
za » di molti dei principi comuni, tale da lasciare un amplissirno 
margine di « discrezionalità » al legislatore e all'interprete nei 
processi deduttivi di sviluppo dei principi in sottoprincipi piu speci- 
fici, di trasposizione dei sottoprincipi in norme, di verifica della le- 
gittimità di queste ultime. Cosicché, se in certi casi, pur in presenza 
di una simile cstesissima « discrezionalità D (rectius, proprio attraverso 
di essa) viene esaltata dalla attività interpretativa la « dimensione es- 
senziallmeiate unitaria >> di taluni principi nei diversi sistemi (e dunque 
la portata a arrnonizzatrice >> dei principi in questione), talvolta per 
contro i medesimi spazi di « discrezionalità » offerti all'interprete met- 
tono in piena luce l'affettiva « diversità so~stanziale », nei singoli ordi- 
namenti, di certi fondamentali principi e della cultura giuridica che 
in essi si esprime (e dunque l'iiaattitudine di questi principi a svol- 
gere un ruolo di ravvicinamento). 

La consapevolezza dell'« eccesso di discrezionalità » insito nel pro- 
cesso di « implementazione >> dei principi costituzionali comuni agli 
Stati dell'Europa occidentale (e del corrispondente ampio spettro 
delle soluzioni prospettabili dai relativi organi statuali) potrebbe ad- 
dirittura indurre ad una visione ancora più scettica circa l'effettiva 
funzione di ravvicinamento di tale principi, sino a negarla in toto. 
Si potrebbe cioè ritenere che i principi di diritto interno non abbiano 
nessuna reale capacità di plasmare armsmicamente i sistemi naziona- 
li; risultando al contrario l'interprete (e, attraverso di lui, la cultura 
giuridica prodotta in un certo momento storico all'interno dei singoli 
ordinamenti) a plasmare il contenuto reale di principi contraddistinti 
da un oggettività fluida - ailcorché spesso cristallizzata in formule 
analoghe nelle singole Costituzioni - e dunque dotata di vastissime 
poteiazialità. 

I Secondo questa concezione, l'eventuale omogeneità del precipi- 
tato legislativo e giurisprudenzale dei principi comuni ai singoli Sta- 
ti non sarebbe rapportabile ad una ipotetica, apodittica univocità nei 
diversi sistemi dell'ef f etto diret tivo-programmatico proprio dei prin- 

(122) Si fa qui riferimento ad una nozione C laica », se non addirittura im- 
propria di discrezionalità. Per una critica all'esistenza di un rapporto biunivoco 
fra discrezionalità e indeterminatezza, cfr. BRICOLA, La discrezionalità nel diritto 
penale. Nozione e aspetti costituzionali, 1965, p. 40 ss.; DELOGU, Potere discre- 
zionale del giudice penale e certezza del diritto, in Riv. it. dir. proc. pen., 1976, 
p. 370 ss. 
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cipi in quanto tali; al contrario, l'armonia delle soluzioni positive 
discendenti dai principi comuni costituirebbe null'altro che il riflesso, 
la prova tangibile di un ravvicinamento dei sistemi riconducibile alle 
piu diverse cause d'ordine politico-sociale. In sintesi, non sarebbero 
i principi costituzionali in quanto tali a ravvicinare i sistemi, ma 
semmai sarebbe il ravvicinamento dei sistemi, o meglio della cultura 
giuridica dei diversi Paesi, a consenti

r

e l'armonico sviluppo di taluni 
principi, orientando la R discrezionalità Y degli interpreti statuali in 
direzioni tendenzialmente parallele. 

In questo quadro, nel quale viene posto l'accento sia sull'elevato 
tasso di « discrezionalità D insito nei processi deduttivi (e induttivo- 
deduttivi) connessi alla trasposizione dei principi nei diversi sistemi 
penali nazionali sia sulla molteplicità ed eterogeneità degli organi 
cc interni D a ciò deputati, l'unica residua funzione direttamente arino- 
nizzante dei principi di diritto interno sarebbe forse quella (pea'dtro 
di difficilissima valutazione) connessa alla loro tendenziale dimensio- 
ne « contenutistica » e dunque alla loro intrinseca attitndinc a 
richiamare il legislatore e l'interprete agli imprescindibili contenuti di 
valore della norma positiva, e in generale al sopraricordato problema 
della qualità della legge. Per vero, i principi in questione svolgereb- 
bero anche una ulteriore funzione armonizzatrice, sotto certi aspetti 
anche pib significativa: ma - è berne sottolinearlo - in via mera- 
mente indiretta ed eventuale. In effetti, nelle ipotesi di un qualsivo- 
glia ravvicinamento interstatuale di matrice socio-politica, i principi 
di diritto interno sembrerebbero costituire, alla luce delle ossemazisni 
precedenti, il veicolo privilegiato attraverso il quale le forme di 
avvicinamento » sviluppatesi in altri campi penetrano nel mondo giu- 
ridico e segnatamente nei sistemi penali. Ma qui il discorso si allarga 
ed esorbita dallo specifico oggetto della trattazione, sino a toccare il 
pih generale tema dei rapporti tra cultura-storia e diritto. 

(1") Cfr. par. 4, lett. b). 
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Sezione IV: I PRINCIPI DI DIRITTO RICAVABILI 
DALLA CONVENZIONE EUROPEA DEI DIRITTI DELL'UOMO 

E IL RAVVICINAMENTO DEI SISTEMI PUNITIVI STATUALI 

9. La particolare e attitudine armonizzatrice n dei principi previsti 
dalla Convenzione di Roma e l'auspicato, progressivo superamento 
della tradizione conservatrice degli Stati f irmatari. 

Un tentativo d'indagine sulla influenza dei principi di diritto 
europeo nell'armonizzazione dei sistemi penali statuali comporta in- 
nanzitutto una s'celta di metodo. 

Infatti, data anche l'incorporazione dei principi della Convenzione 
europea dei diritti dell'uomo all'interno dei principi di diritto comu- 
nitario si potrebbe essere tentati di svolgere una ricerca a carat- 
tere, per cosi dire, unitario, nella quale i principi convenzionali . e 
quelli <C comunitari D fossero presi in esame assieme, senza operare 
rigide distinzioni a seconda dei sistemi, e di riflesso degli organi, nei 
quali essi trovano di volta in volta tutela. 

Tuttavia uno studio siffatto presenterebbe il pericolo di inoppor- 
tune commistioni, in quanto al rapporto di affinità e financo di iden- 
tità esistente fra i principi della Convenzione e i principi comunitari 
si contrappongono, in particolare, sia le diverse finalità della Conven- 
zione e del Trattato di Roma sia la diversa incidenza delle rispettive 
giurisdizioni sull'ordinamento interno (124bis). Senza contare poi I'onni- 
presente rischio che taluni principi, ancorché formalmente simili o 
addirittura uguali, assumano in concreto un differente contlenuto nei 
due sistemi. 

Appare perciò più opportuna un'indagine scissa in due distinti 
momenti, a seconda della organizzazione internazionale all'interno 
della quale i principi in questione siano utilizzati; a seconda, quindi, 
delle giurisdizioni di volta in volta deputate alla loro salvaguardia e 
implementazione. In questa sede - coerentemente del resto al pro- 

(124) Cfr., s q r a ,  par. 5, e, soprattutto, infra, par. 13. 
(124 bi" Per una specifica analisi comparatistica della diversa incidenza ne- 

gli Stati firmatari delle sentenze della Corte di Lussemburgo rispetto a quelle 
della Corte di Strasburgo, cfr. BARTSCH, in AA.VV., Les effects des décisions de 
Za Cour de justice des Communautés européennes dans les États membres, Kort- 
rijk, 1983. 
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gramma di lavo

r

o fissato al par. 5 - si terranno pertanto distinti 
i principi lato sensu penalistici della Convenzione dai principi di di- 
ritto comunitario incidenti sulla sfera penale. 

Nell'ambito quindi di una ricerca tesa, in pMmo luogo, a valutare 
l'in f luenza (potenziale ed attuale) dei principi della Convenzione eu- 
ropea sul ravvicinamento de i  sistemi penali, è opportuno preliminar- 
mente sottolineare la presenza, in tale testo normativo, di un gran 
numero di disposizioni di principio riguardanti, direttamente o indi- 
rettamente, il diritto penale sostanziale e processuale Ed è op- 
portuno sottolineare altresì che l'incidenza di tali disposizioni sul- 
l'ordinamento statuak non può essere 'condizionata piu di tanto dal 
rango di volta in volta riconosciuto alla normativa convenzionale nel- 
la gerarchia delle ' fonti Infatti, nonostante la volontà di degrada- 
re il contenuto della Convenzione al livello di legge ordinaria (vo- 
lontà propria però solo di alcuni Paesi fra cui l'Italia) appa- 

(125) Contenuta penalistico presenta infatti la massima parte dei principi 
sanciti dagli artt. 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 13, 14, 17, l8 Conv. Per una 
distinzione fra i principi della Convenzione aventi un'incidenza diretta ovvero 
indiretta sul sistema penale cfr., per tutti, MANTOVANI, Sugli effetti della Conven- 
zione europea nell'ordinarnento penale italiano, in Temi, 1968, pp. 463-64. 

(126) Cfr., per tutti, RQBERTSON, The Relationship between the European Con- 
vention on Hurnan Rights and Iiztenzal Law in General, in Droit péna2 européen, 
cit., p. 3 ss.; VELU, Les dispositions de la Convention européenne des Droits de 
Z'Hornrne autres que les articles 5 et 6, et le droit pénal des Etats contractants, 
ivi, p. 153. 

' (127) Ad esempio, del Liechtenstein. In Germania il rango di legge ordinaria 
della Convenzione è sancito dalla stessa legge di autorizzazione. 

(128) Cfr. Corte cost. 16-22 dicembre 1980 n. 188, in Giur. cost., 31980, I, p. 1612 
ss., la quale con riferimento alla Convenzione europea, ha esplicitamente -affer- 
mato che le norme pattizie, rese esecutive nell'ordinamento interno della Re- 
pubblica, hanno valore di legge ordinaria ». Nello stesso senso, Coste cost., 29 
gennaio- l0 febbraio 1981, n. 17, in Giur. cost., 1981, I, p. 87 ss.; Corte cost., 14 
gennaio- l~ febbraio 1982, n. 15, in Giur. cost., 1982, I, p. 85 ss., con nota reda- 
zionale contenente ulteriori riferimenti giurisprudenziali (p. 95). Cfr. altresì, 
per tutte, Cass. civ., sez. I, 16 novembre 1967, nn. 2757 (in Foro it., 1968, I,  C. 

702 ss.), 2761 (in Foro it., Rep., 1968, C. 1619 n. 5), 2762 (in Giur. it., 1968, I, 1, 
C. 304 con nota di TELCHINI); Cass. pen., 23 marzo 1977 (in Giust. pen., 1978, 11, 
C. 349); Cass., 30 ottobre 1982 (in Cass. pen., 1984, p. 1463, n. 990); Cass., 26 gen- 
naio 1983 (ivi, p. 1463, n. 991). Per una sintetica esposizione delle contrastanti 
tendenze della giurisprudenza di merito, cfr. CIANCI, Gli operatori del diritto e 
i diritti dell'uorno, in Giust. pen., 1982, 111, C. 311. Per una puntuale rassegna 
della giurisprudenza italiana sulla Convenzione, cfr. La Convenzione europea 
dei diritti dell'uorno nell'applicicazione giurisprudenziale, Milano, 1981, parte 11, 
p. 207 ss. In dottrina riconoscono alla Convenzione carattere ordinario, fra 
gli altri, AMODIO, La tutela della libertà personale dell'imputato nella Conven- 
zione europea dei diritti dell'uorno, in Riv. it. dir. proc. pen., 1967, p. 851 ss.; 
PECORELLA, Brevi rilievi in tema di «presunzione di non colpevolezza», 1967, 
p. 13 (estratto); BATTAGLINI, Convenzione europea, mzsure d'emergenza e control- 



re chiaro, in una prospettiva comparatistica (l2'), che i principi con- 
venzionali non possono non incidere sull'attività legislativa e 
interpretativa statuale (l3'). 

lo del giudichi, in Giur. cost., 1982, I, p. 404 ss., con ulteriori ampi riferimenti 
bibliografici. Una autorevolissima dottrina sembra peraltro riconoscere, in par- 
ticolare in virtù del richiamo ai diritti inviolabili di cui all'art. 2 Cost., rango 
costituzionale alla Convenzione: cfr., in particolare, BRICOLA, Prospettive e limiti 
della tutela penale della riservatezza, in Riv. it. dir. proc. pen., 1967, p. 1099; 
MANTOIJANI, Sugli effetti, cit., p. 471 ss., con riferimenti bibliografici; CARBONI, 
Convenzione europea dei diritti dell'uomo e Costituzione italiana: cenni compa- 
rativi, in La Convenzione europea, cit., p. 137. Favorevole ad una sostanziale co- 
stituzionalizaazione della Convenzione dei diritti dell'uomo (ma essenzialmente in 
virtù di una elastica applicazione dell'art. 11 Cost). è MORI, Convenzione eznmpea 
dei diritti dell'uomo, Patto delle N.U. e Costituzione italiana, in Riv dir. int., 1983, 
p. 306 ss. Anche CHIAVARIO (La Convenzione europea dei diritti dell'uomo, Mi- 
lano, 1969), pur riconoscendo alle norme « sostanziali » della Convenzione il 
rango di legge ordinaria (p. 36 ss. e, soprattutto, p. 51) sembra non escludere 
ia costituzionalizzazHone ex art. 2 Cost. dei principi individuati dalla Convenzio- 
ne stessa. 

(129) Per un'ampia, ancorché datata, panoramica relativa alle soluzioni date 
al problema dell'efficacia delle norme convenzionali nei diversi ordinamenti 
statuali, CHIAVARIO, La Convenzione, cit., p. 24 ss., con ricca bibliografia. Per 
un sintetico quadro riassuntivo in rnateria, cfr., da ultimo, BECHLIVANOU e JACQ, 
Docunzent de Travail n. 1, in PoZitique crirninelle et droits de l'lzomme: Zes me- 
sures de restriction et de derogation « necessaires dans une société dénzocra- 
tique D, dattiloscritto a cura dell'Ecole des Hautes Etudes en sciences sociales 
e dell'dnstitut de droit cornparé de Z'Université de Paris 11, in corse, di ptibbli- 
cazione. Attualmente, la massima parte dei Paesi firmatari riconosce alla Con- 
venzione valore superiore alla legge o'rdinaria. In particolare l'Olanda attribui- 
sce alla Convenzione un rango addirittura supracostituzionale, mentre l'Austria, 
il Portogallo e (ai fini processuali) la Svizzera le assegnano dignità costituzio- 
nale. Infine Francia, Lussen~burgo, Spagna, Turchia, Belgio, Grecia e Cipro pon- 
gono la Convenzione ad un livello supra-legislativo. Non mancano tuttavia, in 
molti di questi Paesi, opinioni divergenti circa il rango assunto dalla Conven- 
zione europea nella gerarchia delle fonti. In Francia, ad es., la Convenzione 
risulterebbe, secondo una parte della dottrina, di livello costituzionale. 

(130) Se41 punto, fondamentalmente, MANTOVANI, Sugli effetti, cit., pp. 413-474. 
L'A. afferma che C Invero, qualunque sia il significato che alle disposizioni della 
Convenzione si voglia attribuire, si riconosca ad esse un carattere precettivo o 
anche soltanto prsgramrnatico, le si elevi al rango di norme costituzionali o le 
si degradi al livello delle leggi ordinarie, uno Stato che dimostri di credere 
nel primordiale principio pacta sunt servanda, sia esso sanzionato o meno, dia 
vita o meno la relativa inosservanza a responsabilità costituzionali, non potrà 
non adeguare la propria legislazione ai principi e allo spirito della Carta euro- 
pea >). Si vedano anche, in materia, le osservazioni di CARBONI, Convenzione eu- 
ropea, cit., p. 137; NOCERINO GRISOTTI, Valore ed efficacia della Convenzione 
europea dei diritti dell'uomo nell'ordinarnento italiano, in La Convenzione euro- 
pea, cit., p. 123 ss. e, soprattutto, p. 132. 

(131) Cfr. PAJARDI, Osservazioni generali sulla Convenzione europea dei diritti 
dell'uomo, con considerazioni finali relative alla sua applicazione da parte della 
giurisprudenza italiana in materia penale, in La Converzzione europea, cit., p, 184; 
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Stabilito quindi che i principi della Convenzione (in ossequio del 
resto all'idea europeistica dalla quale essa muove) tendono natural- 
mente D ad imporsi all'interno dei sistemi statuali in una prospettiva 
di superamento delle gelosie nazionalistiche resta da chiarire in 
quale misura tali principi possano influire sul processo di armonico 
ravvicinamento degli ordinamenti penali. 

In proposito sembra indiscutibile - quanto meno su un piano 
merainente astratto - che i principi convenzionali presentino una 
particolare attitudine ad un significativo ravvicinaniento attuato 
nel segno dei diritti dell'uomo, in quanto: 

1) ciascuno di tali principi è contraddistinto da una elevata omo- 
geneità sostanziale, in quanto si tratta, come sottolineato nel pream- 
bolo della Convenzione, di principi la c ~ i i  tutela nei diversi sistemi 
troverebbe le sue radici nel patrimonio comune di ideali e di tra- 
dizioni politiche, di rispetta della libertà e di preminenza del diritto » 
proprio degli Stati e~iropei. Detta omogeneità - destinata, se- 
condo la volontà espressa dalla Convenzione, ad imporsi al di sopra 
di ogni contrapposta ed eventuale tendenza centrifuga statuale - 
risulta a sua volta sorretta da una rigorosa unitarietà formale (in 
quanto, ovviamente, ogni principio assume un'unica veste normativa 
esteriore: quella recepita nlel testo della Convenzione) (I3j); 

2) pur riflettendo in larga misura principi già generalmente rico- 
nosciuti a livello costituzionale (o, subordinatamente, a livello legi- 
slativo) ("'), tali disposizioni di principio contenute nella Convenzione 
sembrano in taluni casi collocarsi su posizioni di tutela piti avanzate 

STRIANI, Diritti c2ell'uomo: firzalmente riconosciuti?, in Cass. pen. Mass. ann., 
1984, p. 1458. Sul principio della c.d. presunzione di conformità D, secondo cui 
<< fra due o più possibili interpretazioni di una norma interna 'si deve preferire 
quella che permette l'adempimento dei doveri internazionali dello Stato' », cfr., 
per tutti, SPERDUTI, I l  primato del diritto internazionale nel sistema del diritto 
interno, in Riv. dir. intern., 1978, p. 227 ss. 

(132) MANTOVANI, Sugli effetti, cit., p. 474. Sottolinea i vincoli di solidarietà 
comunitaria posti dalla Convenzione, SPERDUTI, voce Diritti umani, in Enc. Dir., 
vol. XPI, 1964, p. 815. 

(133) Per uno spunto in merito, cfr. MONACO, La fase attuale della protezione 
internazionale dei diritti dell'uomo, in Scritti in onore di E. Tosato, vol. 11, Mi- 
lano, 1982, p. 980 ss. 

(134) Cfr., in particolare, CONSO, I diritti dell'uomo e il processo penale, in 
Wiv. dir. proc., 1968, p. 317; CONFORTI, Lezioni di diritto internazionale, 1982, 
p. 139; MANTOVANI, Sugli effetti, cit., p. 467; SPERDUTI, La Convenzione europea 
dei diritti dell'teomo e il suo sistema di garanzie, in Riv. dir. intern., 1963, 
p. 174; MONACO, Primi lineamenti di diritto pubblico europeo, Milano, 1962, p. 87; 
PASINI, I diritti deZl'uomo, Napoli, 1979, p. 197. In  una più ampia prospettiva, 
evideazia l'incidenza del metodo comparatistico (e in particolare del diritto co- 
stituzionale comparato) nelle scelte del legislatore internazionale, GREGORI, Il 
problema del metodo, cit., p. 517 ss. 
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rispetto a quelle offerte dai principi i11 materia penale previsti in 
molte delle attuali Costituzioni inoltre, a causa della loro parti- 
colare tecnica di formulazione, i principi convenzionali risultano spes- 
s o  p iù  dettagliatli rispetto a i  principi ~o~st i tuz ional i  e dunque  - 
quanto meno in linea teorica - più vincolanti pe r  il  legislatore e l'in- 
terprete. Del resto, l'esattezza d i  questo assunto appare  riconfermata 
(al di là delle di'chiarazioni ufficiali nelle quali viene di norma sotto- 
lineata la conformità dei singoli ordinamenti alle disposizioni della 
Convenzione) proprio dagli ostacoli frappocti da molti dei Paesi 
membri del Consiglio d'Europa all'accettazione sia della giurisdizione 
della Cor te  sia, soprattutto, del diritto al ricorso individuale 

3) la loro protezione si articola attraverso un sistema di controllo 
incidentle non solo sulla normativa dei Paesi firmatari,  ma anche 
(rectius: in primo luogo) sugli effettivi comportamenti tenuti  dai pub- 
blici poteri all'interno dei singoli sistemi, indipendentemente dalla 
lconformita o meno dei comportamenti in questione al dir i t to inter- 
no In tal modo, mentre viene sanzionato ogni sotterraneo e scol- 

(135) SUI punto cfr., con riferimento ai principi sanciti dalla Costituzione 
italiana, MANTOVANI, Sugli effetti, cit., p. 467; GIARDA, Diritti dell'uomo e processo 
penale italiano: un bilancio e prospettive operative, in Riv, it. dir. proc. pen., 
1981, p. 914 ss. In una più generale prospettiva, sottolinea la scarsità di riferi- 
menti ai diritti del cittadino in talune Costituzioni MONACO, La fase attuale, cit., 
p. 980 ss. 

(136) In materia di diritti dell'uomo, sottolinea la maggiore analiticità dei 
principi della Convenzione rispetto a quelli della Costituzione italiana, CARBONI, 
Convenzione europea, cit., p. 133 ss. Rileva come la Convenzione accolga il me- 
todo della « specificazione >> dei diritti - e dunque dei principi - piuttosto che 
il metodo della mera enunciazione D di questi (metodo quest'ultimo fatto pro- 
prio, in genere, dalle Costituzioni), CHIAVARIO, La Convenzione, cit., p. 9. Sul punto 
cfr. altresì SPERDUTI, Prefazione al testo ufficiale della Convenzione europea per 
la salvaguardia dei diritti dell'uowlo, Strasburgo, 1962, p. 10 ss.; GREGORI, Il pro- 
blema del metodo, cit., p. 508 ss.; nonché da ultimo PITTARO, L'ordinamento ita- 
liano e la Convenzione europea dei diritti dell'uorno, in Giur. it., 1987, IV, C .  394. 

(137) Si vedano, ad esempio, le affermazioni del nostra Governo il quale, 
richiesto ex art. 57 Conv. « sul modo in cui il proprio diritto interno assicura 
la effettiva applicazione di tutte le disposizioni della presente Convenzione n, 
ha replicato (in data 24 marzo 1965) che l'ordinamento giuridico italiano, sia 
nelle sue disposizioni costituzionali sia nella sua legislazione ordinaria, realizza 
tutti i principi e le regole contenute nella Convenzione dei Diritti dell'uomo ». 
Sul punto, criticamente, CONSO, Giustizia penale e diritti dell'uomo, in Indice 
pen., 1969, p. 5 ss. 

(138) Cfr. PAJARDI, Osservazioni generali, cit., p. 202; ZAMGHÌ, La protezione 
internazionale dei diritti deil'uorno, Roma, 1979, p. 126. 

Cfr. CARBONI, Convenzione europea, cit., p. 137-138; GREGORI, Il ricorso 
individuale alla Convenzione europea dei diritti dell'uomo, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 1979, p. 1209; PALAZZO, L'influenza, cit., p. 682; SPERDUTI, La Convenzione 
europea dei diritti dell'uomo e il suo sistema. di garanzie, in Riv. dir. intern., 
1963, p. 163; ID., Osservazioni sul sistema europeo di protezione dei diritti del- 
l'uomo, in Studi in onore di G. Chiarelli, IV, Milano, 1974, p. 4165. 
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lamento D fra << sistema ufficiale e sistema reale », viene contestual- 
mente favorito - attraverso la tutela dei diritti delluomo - un armo- 
nico ravvicinamento in concreto dei sistemi statuali, incidente sia su- 
gli ordinamenti giuridici in senso stretto, sia più in generale sul co- 
stume giudiziario e sulla stessa cultura giuridica di tutti gli operatori 
del diritto; 

4) infine, soprattutto, l'attitudine all'armonizzazione dei sistemi da 
parte dei principi convenzionali è da ricondurre al fatto che la suc- 
citata, intrinseca omogeneità sostanziale di questi ultimi trova un 
ulteriore riscontro nel momento dinamico del loro sviluppo, dato che 
questo viene attuato attraverso un meccanismo giurisdizionale arti- 
colantesi su organi di tutela sovranazionali, impregnati di una comune 
cultura giuridica e politica a dimensione europea. Da ciò deriva, co- 
me è intuitivo, una giurisprudenza armonicamente coerente; e tuttavia 
capace di adattarsi in modo flessibile alle peculiari esigenze di cia- 
scun Paese, anche in virtù del marge d'appreciation la

s

ciato ai singoli 
Stati per quanto concerne l'adeguamento dell'ordinamento interno a 
taluni dei più significativi principi convenzionali (l4'). Si può quindi 
dire, in altre parole, che grazie alla comune cultura europeistica degli 
organi giurisdizionali deputati alla tutela dei !principi della Convenzio- 
ne, l'<< originaria >> uniformità (formale e) sostanziale di questi ultimi 
non viene, in linea di massima, compromessa o incrinata in sede d'in- 
terpretazione evolutiva (l4'). Risultano così tendenzialmente evitati, sul 
piano pratico-applicativo, quei fenomeni di frammentazione >> se non 

(140) In merito all'ambito di discrezionalità » lasciato dalla Convenzione 
al legislatore ed al giudice nazionale, cfr. da ultimo, PALAZZO e BERNARDI, La Con- 
venzione europea dei diritti dell'uomo e la politica criminale italiana: interse- 
zioni e lontananze, in Riv. int. dir. uomo, 1988, fasc. 3, 33 5 e 6 e bibliografia 
ivi citata. 

(141)La peculiare dimensione funzionalmente « evolutiva » dei principi con- 
veiizionali emerge già dalla lettura del preambolo della Convenzione, il quale 
(come affermato nella sentenza sul caso Golder contro Gran Bretagna, in Pu- 
blications de la Cour européenne des Droits de Z'Homme - d'ora in poi abbre- 
viato in Publ. C.E.D.H. -, Série A n. 18, p. 16, Ij 14) è parte integrante della 
Convenzione e risulta fondamentale per determinarne l'oggetto e lo scopo. E lo 
scopo della Convenzione, ai sensi del Prearnbolo, è appunto quello di conseguire 
non solo la salvaguardia, ma lo sviluppo dei diritti dell'uomo: conformemente 
del resto a quanto affermato nel Preambolo dello Statuto del Consiglio d'Eu- 
ropa, laddove si evidenzia la volontà di far trionfare progressivamente un ideale 
incentrato << sui principi di libertà individuale, di libertà politica e di preminenza 
del diritto D. Sul punto, amplius, cfr. GANSHOF VAN DER MEERSCH, Réflexions, cit., 
p. 266. In una diversa, più ampia prospettiva, la dimensione intrinsecamente 
evolutiva delle norme convenzionali appare connessa alla loro stessa struttura- 
zione in forma di « principi », dato che questi ultimi consentono ainplissime 
possibilità interpretative (se non addirittura creative) utilizzabili per l'appunto 
in chiave eminentemente evolutivo-propulsiva. Per quanto concerne in generale il 
tema dell'interpretazione evolutiva della Convenzione, cfr., infra, nota 156. 
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addirittura di manipolazione >> e C degenerazione >> dei principi ("9, 
viceversa 'facilmente verificantisi in presenza di una molteplicità di 
organi di controllo etero'genei per natura e cultura. 

In definitiva, il sistema di protezione dell'individuo varato dalla 
Convenzione, valutando la conformità degli ordinamenti statuali a i  
principi convenzionali sulla base di un metro di giudizio « europeo 
omogeneo ancorché flessibile, permette il mantenimento della tradi- 
zione e dell'identità giuridica nazionale pur all'intei-no di sistemi uniti 
da un comune linguaggio in tema di valori e di diritti fondamen- 
tali 

Tuttavia è innegabile come, a fronte dell'astratta attitudine dei 
principi convenzionali all'amonizzazione, il ravvicinamento dei siste- 
mi nel segno dei diritti dell'uonio risulti in concreto frenato, in  taluni 
Stati, dalla concezione autarchica del potere legislativo e del potere 
esecutivo 

(142) Tuttavia, è bene sottolinearlo, solo in via tendenziale il meccanismo giu- 
risdizioiiale di tutela previsto dalla Convenzione europea risulta idoneo ad uno 
sviluppo unitario dei principi convenzionali, funzionale all'armonizzazione dei 
sistemi. La dottrina ha infatti a piii riprese sottolineato come in taluni casi gli 
organi di Strasburgo abbiano interpretato i principi convenzionali che conferi- 
scono un marge d'appreciation ai singoli Stati (art. 8-11 Conv. e art. 2 Prot. n. 4) 
in modo tale da svuotarli di contenuto, compromettendone così l'attitudine 
armonizzatrice. Sul punto cfr., amplius, e per tutti, ELENS, La notion de démo- 
cratie dans le cadre des limitations aux droits de l'homme, in Boletim do Mini- 
stério da Justica, 1982, p. 179 ss., c m  ampi riferimenti dottrinali e giurispru- 
denziali. 

(143) Cfr. MASSIAS, L'influente des droits de l'honzme sur la politique crimi- 
nelle en Europe, in Arch. pol. crim., n. 9, 1987, p. 56. 

(144) Per quanto specificamente concerne il nostro Paese, tale concezione - 
sottesa alla succitata risposta inviata dallo Stato italiano al Consiglio d'Europa 
(cfr. nota 137) - è stata ribadita nel corso degli anni da quanti hanno soste- 
nuto la piena conformità della vigente legislazione ai principi convenzionali. 
In proposito si vedano, ad es., le affermazioni del relatore per il disegno di 
legge delega per la riforma del codice di procedura penale (m. Valiante), secon- 
do il quale le regole fondamentali fissate da convenzioni internazionali o sono 
recepite dalla nostra Costituzione o sono diventate parte integrante della no- 
stra legislazione », in Camera dei Deputati, Delega al Governo per la riforma del 
codice di procedura penale, Lavori della IV Commissione permanente giustizia, 
Roma, s.d. (ma 1966), p. 364. Per una critica a tali affermazioni, cfr. CONSO, 
I diritti dell'uomo, cit., p. 307 ss. Cfr. altresì - in posizione radicalmente anti- 
tetica a quella « ufficiale » del Governo - ANDRIOLI, La Convenzione europea dei 
diritti dell'uomo e il processo giusto, in Temi romana, 1964, p. 457 ss.; ID., Ap- 
punti di procedura penale, Napoli, 1965, p. 29 ss.; CARULLI, Il diritto di difesa del- 

' 

l'imputato, Napoli, 1967, p. 206 ss.; AMODIO, La tutela della libertà personale del- 
l'imputato nella Colzvenzione europea dei diritti dell'uomo, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 1967, p. 842 ss., e soprattutto pp. 860, 883, 885. Tali autori concordemente 
sottolineavano, nella seconda metà degli anni '60, il disconoscimento della Con- 
venzione europea da parte del nostro legislatore. In materia cfr. ancora, più 
recentemente e per tutti, GIARDA, Diritti dell'uomo, cit., p. 912 e 920, 
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Questa tendenza autarchica risulta poi, in non pochi Paesi, riba- 
dita se non accentuata dalla tradizione conservatrice del potere giu- 
diziario, il quale sembra anch'esso il più delle volte muovere dalla 
ferma convinzione della perfetta coincidenza del sistema giuridico - 
e del sistema penale in particolare - coi principi della Convenzione 
(la5); sicché C ogni domanda fondata sulla base di questa viene quasi 
sempre respinta nel merito con il riconoscimento della validità ed 
applicabilità della legislazione nazionale anteriore » Se, in effetti, 
un'indagine delle ordinanze e sentenze depositate negli uffici giiidi- 
ziari del nostro Paese ha consentito (e tutt'oggi consentirebbe) di 
affermare che C lo spirito del diritto europeo non penetra nell'ordina- 
mento italiano >> non pub certo dirsi che la riluttanza della giu- 
risprudenza agli stimoli offerti dalla Convenzione sia un fenomeno 
esclusivamente italiano. Anche a prescindere dalla prassi, instaurata 
da taluni Stati firmatari, di derogare alle disposizioni della Conven- 
zione attraverso un uso reiterato dell'art. 15 Conv. numercasi 

(145) Con riferimento allJItalia, cfr., per tutte, Cass. pen., 6 febbraio 1962, 
in Riv. it. dir. proc. pen., 1963, p. 304, ove si afferma che C le norme del nostro 
diritto processuale penale sono conformi ai principi dettati dalla Convenzione 
europea ». Con ogni probabilità le tendenze immobiliste D della giurisprudenza 
(già a suo tempo denunciate, per quanto, concerne il nostro Paese, dalla rniglio- 
re dottrina: cfr., per tutti, ANDRIOLI, La Convenzzone europea, cit., p. 452 ss.; 
MAMTOVANI, Sugli effetti, cit., p. 473) sono riconducibili in larga misura ai dubbi 
da sempre esistenti - non solo, ma soprattutto in Italia - in merito sia al 
rango delle disposizioni internazionali nella gerarchia delle fonti sia alla loro 
natura precettiva o programmatica. Cfr. sul punto, in particolare, STR'IANI, Di- 
ritti dell'uonzo, cit., p. 1457 ss., con riferimenti dottrinali e giurisprudenziali; 
PITTARO, Un passo indietro (ed anche due ...) in tema di diritti dell'uomo, in Cass. 
pen., 1985, p. 2057; ID., L'ordinamento italiano, cit., C. 392, con ulteriori riferi- 
menti. Cfr. altresì, GREGQRI, La tutela, cit., p. 216 ss. Tuttavia anche in sistemi, 
come quello francese, cuntraddistinti dal generalizzata riconoscimento da parte 
della magistratura del carattere self-executing delle disposizioni della Conven- 
zione (sul punto, KOERING-JOULIN, Dix ans d'application de la Convention euro- 
péenne des droits de l'homme devarét les juridictions judiciaires francaises, in 
Rev. sc. crim., 1984, p. 845, con richiami giurisprudenziali. Cfr. altres~ LE CALVEZ, 
Les principes, cit., 3198) si registrano talora tendenze d'impronta autarehica. 
Cfr. ad es., per quanto concerne il rifiuto di una parte della giurisprudenza 
transalpina a riconoscere in taluni casi I'applicabilità dell'art. 6 Conv., MAS- 
SIAS, L'influente, cit., p. 31. 

(146) TAVORMINA, Sulla compatibilità dell'ordinamento italiano con la Con- 
venzione europea dei diritti dell'uomo, alla luce di alcune applicazioni giurispru- 
denziaii, in La Convenzione europea, cit., p. 1.54, 

GREGORI, La tutela europea dei diritti dell'uomo, Milano, 1979, p. 217. 
(148) Ai sensi del quale <i in caso di guerra o di altro pericolo pubblico che 

minacci la vita della nazione, ogni Alta Parte Contraente può prendere delle 
misure in deroga alle obbligazioni previste nella presente Convenzione nella 
stretta misura in cui Ia situazione lo esiga e a condizione che tali misure non 
siano in contraddizione con le altre obbligazioni derivanti dal diritto interna- 
zionale ». Come noto, questa norma è stata largamente utilizzata da Gran Bre- 
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sono infatti i Paesi nei quali l'effettiva applicazione dei principi con- 
venzionali trova resistenze di vario tipo presso la magistratura ( "g ) .  

Ma se è vero che il ricorso interno D ai sensi dell'art. 13 della 
Convenzione ("O) ha sinora sortito - non solo in Italia - effetti in- 

tagna, Turchia, Irlanda e Grecia. Sul punto, amplius e criticamente, ZANGH~, La 
protezione, cit., p. 114 ss. Cfr. altresì, anche relativamente all'eventualità di 
un ricorso dell'ltalia all'art. 15 con riferimento alla legislazione d'emergenza, 
PITTARO, Sospensione delle garanzie fondamentali e diritti dell'uomo, in Annali 
della facoltà di scienze politiche dell'Universit& degli Studi di Trieste, Milano, 
1980, p. 496 ss., con riferimenti giurisprudenziali e bibliografici; ID., Legislazione 
dell'emergenza, sospensione delle garanzie fondamentali e diritti dell'uomo, in 
Giust. e Cost., 1982, n, 2-3, p. 156; GREGORI, La tutela, cit., p. 148 ss. Da ultimo, 
ancorché limitatamente ai territori della Nuova Caledonia, è stata la Francia 
a far ricorso all'art. 15 Conv. In merito a tale norma, cfr., in generale e per 
tutti, ERGEC, Les droits de l'hornme à l'épreuve des eirconstances exceptionnelles, 
Bruxelles, 1987; CATALDI, La clausola di deroga della Convenzione europea dei 
diritti dell'uomo, in Riv. dir. europeo, 1983, p. 3; KITZ, Die Notstandsklausel des 
Art. 15 der Europaischen Menschenrechtskonvention, Berlin, 1982, p. 94 ss.; MANOS, 
La clause de dérogation dans la Convention européenne des droits de l'homme 
(art. 15 de la Convention), Genève, 1974 (tesi dattiloscritta, consultabile presso 
la biblioteca della Corte dei diritti delllUomo a Strasburgo); VELU, Le droit pour 
les Etats de déroger à la Convention de sauvegarde des droits de l'homrne et 
des libertés fondamentales en cas de guerre ou d'autre danger public rnenagant 
la vie de la nation, in Les clauses échappatoires en matière d'instruments inter- 
nationaun relatives aux droits de l'homme, 4" Colloque du Départements des 
droits de Z'Homme (7 dicembre 1978), Bruxelles, 1982, p. 71 ss.; VAN DIJK, Super- 
vision of the application of Artide 15 of the Convention, ivi, p, 151 ss.; ELENS, 
La notion de democratie, cit., p. 203 ss. e bibliografia ivi citata; PINHEIRO FARI- 
NHA, Art. 15 de la Convention, in Studies in honour of G. J. Wiarda, cit., p. 521 ss. 

(149)  Cfr., in una generale prospettiva comparatistica, DRZEMCZEWSKI, Eu- 
ropean Human Rights Convention in Domestic Law. A comparative Study, Ox- 
ford, 1983, in specie p. 62. L'A. rileva che ... sfortunatamente, se una Corte o 
un tribunale può scegliere ... fra un testo internazionale e uno nazionale, la for- 
mazione professionale e la tendenza naturale dei suoi membri li porta ad adot- 
tare il testo nazionale D. Cfr. altresì, per quanto concerne specificamente la 
Svizzera, HOTTELIER, La Convention européenne des droits de l'homme dans la 
jurisprudence du tribuna2 fédéral, Lausanne, 1985, passim, e in specie, pp. 199- 
200. Per quanto concerne la Francia cfr. KOERING-JOULIN, Dix ans d'appiication, 
cit., p. 845. Sempre con riferimento alla Francia, cfr., emblematicamente, l'at- 
teggiamento di radicale rifiuto nei confronti della Convenzione europea assunto 
dal giudice CHAMBRON, Observations sous cour d'appel de TouZouse, 5 janvier 
1982, in Jurisclasseur Périodique, 1982, 11, 19899, per il quale << la Convenzione 
contiene solo dichiarazioni generali di principio ... Pertanto essa non è diretta- 
mente applicabile dai tribunali. Questi ultimi possono fondare le loro decisioni 
solo sulle norme particolari e dettagliate della loro legislazione interna ». 

(150) In base al quale ogni persona i cui diritti e le cui libertà riconosciuti 
nella presente Convenzione siano stati violati, ha diritto ad un ricorso effettivo 
davanti ad un'istanza nazionale, anche quando la violazione sia stata commessa 
da persone agenti nell'esercizio delle loro funzioni ufficiali D. Va sottolineato che 
una parte della dottrina italiana considera la norma di cui all'art. 13 Conv, priva 
di self-executivity. Sembra tuttavia preferibile ritenere la disposizione in que- 
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soddisfacenti ('sobis), non sembra tuttavia ingiustificata una cauta fi- 
ducia in una )futura progressiva evoluzione dell'attuale stato d i  cose, 
anche in considerazione del fatto 'che tale strumento di protezione 
offerto dalla Convenzione non è ancora pienamente entrato nel costu- 
me giudiziario, ed {è quindi spesso mal adoperato in quanto, come è 
stato osservato, è solamente maneggiando le armi  che si  impara ad 
usarle >> (151). 

In una più generale prospettiva, occorre poi sottolineare come un 
ulteriore contributo al miglioramento dell'attuale situazione d i  scarsa 
risonanza dei principi convenzionali sull'attività legislativa e giuri- 
sprudenziale interna dovrebbe venir offerto sia dall'opera di sensibi- 
lizzazione svolta dalla dottrina (che tende a dimostrarsi in tutti i 
Paesi firmatari sempre più attenta alla tutela europea dei diritti 
dell'uomo) sia, ancor più, dall'attivita decisionale degli organi della 
Convenzione (ls2), 

Riguardo a quest'ultima, in particolare, va innanzitutto rilevato che 
il sensibilissimo incremento quantitativo delle delcisioni (ls3) ed il 
loro contestuale innalzamento qualitativo (ls4) consentono ormai una 

stione self-executing, non richiedendo essa la creazione di appositi organi e 
procedure: non richiedendo cioè una ulteriore attività legislativa d'attuazione. 
Cfr. MANTOVANI, Sugli effetti, cit., p. 466; AMODIO, La tutela, cit., p. 851 ss. 

(150 bis) CCf, in una prospettiva comparatistica, FROWEIN e PEUKERT, EUYO- 
paische Menschenrechtskonvention, 1985, i quali sottolineano come le potenzia- 
lità di questa norma permangano non sfruttate, specie nei Paesi che non rico- 
noscono alla Convenzione un effetto diretto. Cfr. altresì, limitatamente all'Ita- 
lia, PITTARO, L'ordinamento italiano, cit., C. 393. 

(151) TAVORMINA, Sulla compatibilità, cit., p. 176; cfr. altresì PITTARO, L'ordina- 
namento italiano, cit., C. 392 ss. 

(152) Con specifico riferimento all'influenza esercitata dalle decisioni degli 
organi di Strasburgo sui tribunali nazionali, SCHREURER, The Irnpact of Interna- 
tional Institutions on the Protection of Human Rights in Domestic Courts, in 
Israel Yaerbook on Human Rights, 1974, p. 60 ss.; ROLIN, L'autorité des arrets 
et des décisions des ovganes de la Convention européenne des Droits de 
Z'Homme, in Revue des Droits de Z'Homme, 1973, p. 729 ss. 

(153) Le sentenze della Corte sono state solo 20 fra il 1960 e il 1975. Per con- 
tro, dal 1976 al 1986 si sono registrate ben 97 sentenze. Tale incremento appare 
ascrivibile anche, ma non solo, alla progressiva accettazione del diritto al ricor- 
so individuale ex art. 25 Conv. da parte degli Stati firrnatari. In merito all'evo- 
luzione del numero delle decisioni della Commissione, cfr. i dati statistici pub- 
blicati in BiZan de la Convention européenne des Droits de llHomrne, Supple- 
ment 1985, Doc. Conseil de lJEurope, Strasbourg, 1987, p. 128. Per quanto con- 
cerne invece i dati relativi alle sentenze della Corte, cfr. da ultimo ENRICH-MAS 
e SANSOTTA, Apercu statistique de la Cour européenne des Droits $e lJHomme, 
in Studies in honour of G. J. Wiarda, cit., p. 691. 

(154) Cfr. PETTITI, Les principes généraux de droit pénal dans la Convention 
européenne des droits de l'homme, in Rev. sc. crim., 1987, p. 169, il quale sotto- 
linea, in particolare, come ormai la Corte europea rilevi sovente l'esistenza di 
una violazione attraverso l'analisi combinata di più norme della Convenzione, 
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sempre piki chiara visione dei principi generali in materia penale pre- 
visti dalla Convenzione, così come sviluppati dagli organi di Strasbur- 
P ). Da ciò deriva (o quanto meno dovrebbe derivare) una mag- 
giore e più acuta consapevolezza, da parte dei singoli Stati, della <C di- 
mensione concreta » delle disposizioni di principio contenute nella 
Convenzione e della necessità di conformarsi ad esse 

Senza per questo porsi necessariamente sul piano dell'utopia, si 
può quindi ben dire che i principi relativi ai diritti dell'uomo svol- 
gono - in specie attraverso l'opera di interpretazione dinamica ed 
evolutiva propria della Commissione e della Corte (159 - una effettiva 

laddove la tradizionale presa in esame di ciascuna norma separatamente non 
consentirebbe l'individuazione della violazione in oggetto. 

(154 "s) Cfr. DRZEMCZEWSKI, European Human Rights, cit., p. 62. Cfr. altresì, 
da ultimo, VOYAUME, Nul n'est censé ignorer la jurisprudence. Quelques considé- 
rations sur la publication des décisions de la Commission et de la Cour euro- 
péennes des Droits de l'Homme, in Studies in honour of G. J. Wiarda, cit., p. 
673. La stessa Corte europea ha sottolineato che le sue sentenze servono non 
solo a decidere i singoli casi ad essa sottoposti, ma anche - più in generale - 
a chiarire, salvaguardare e sviluppare le norme di principio della Convenzione, 
e conseguentemente a contribuire al rispetto da parte degli Stati degli impegni 
da essi assunti nella loro qualità di Parti contraenti. Cfr. caso Irlanda contro 
Gran Bretagna, sentenza 18 gennaio 1978, in Publ. C.E.D.H., Série A n. 25, 5 154, 

(155) Vero è che le sentenze <C di condanna nor, solo non costituiscono ti- 
tolo esecutivo negli Stati membri (cfr., per tutti, DRZEMCZEWSKI, European Hu- 
man Rights, cit., p. 62. Cfr. altresì, con riferimento alllItalia, PAIARDI, Bsserva- 
zioni generali, cit., p. 184; CIANCI, Gli operatori del diritto, cit., C. 310), ma so- 
vente non fanno nemmeno presa sulla pubblica opinione, « evitando così l'in- 
tervento politico-legislativo sulla fattispecie astratta 'incriminata' quale oggetto 
del 'caso' trattato (PITTARO, Un passo indietro, cit., C. 2059; ID., L'ordinamento 
italiano, cit., C. 392). Tuttavia è altresì vero, in una diversa prospettiva, che lo 
Stato il quale non adempia alle decisioni della Corte incorre in una responsa- 
bilità sul piano internazionale, cosicché ha pur sempre un diretto e concreto 
interesse ad assicurare l'esecuzione della sentenza. (Sul carattere « obbligato- 
rio » delle decisioni della Corte, cfr., amplius, RESS, Effets des arrets de la Cour 
européenne des Droits de Z'Homme en droit interne et pour les tribunaux na- 
tionaux, in Actes du cinquième colloque international suu la Convention euro- 
péenne des droits de l'homme, cit., p. 340 ss. e bibliografia ivi citata). Occorre 
tenere poi presente che in alcuni Stati l'attenzione dedicata alle decisioni degli 
organi della Convenzione da parte dei mass-media e della stessa pubblica opi- 
nione è assai pièi viva che nel nostro Paese, con significativi riflessi sull'attività 
legislativa. Cfr., in una prospettiva comparatistica, SHAW, Communication é- 
crite sur « EJimpact de la jurisprudence des organes de la Conveuttion européen- 
ne des droits de l'homme sur l'opinion publique N, in Actes du sixième colloque 
international sur la Convention européenne des droits de l'homme (Siviglia, 
13-16 novembre 1985), Strasbourg, 1988, p. 759 ss. 

(156) Su1 punto cfr., specificamente, BARSOTTI, Tendenze evolutive nell'inter- 
pretazione della Convenzione europea dei diritti dell'uomo, in Riv. dir. intern., 
1976, p. 265 ss.; SORENSEN, P diritti iscritti nella Convenzione dei diritti dell'uomo 
nel 1950 hanno 2s stesso significato nel 19752, in Riv. dir. europeo, 11975, p. 267 ss. 
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azione di ravvicinamento dei sistemi; e che tale azione, oggi ancora 
piuttosto modesta, è verosimilmente destinata a divenire sempre pih 
penet

r

ante e significativa (ls7). 

10. 11 ruolo svolto dai principi della Convemione di Roma nel ravvici- 
namento dei sistemi a preventivi a e K punitivi statuali. 

Se dunque i principi sanciti dalla Convenzione sembrano destinati 
ad improntare di sé in misura crescente i sistemi giuridici degli Stati 
europei, un'indagine condotta sulle decisioni degli organi di Stra- 
sburgo può rivelarsi - in una prospettiva lato sensu penale - assai 
utile: permettendo di fare il punto sull'attuale stato di recepimento 
dei diritti dell'uomo nei sistemi statuali <C preventivi >> e <C punitivi 
e al contempo consentendo di individuare le C< direttrici >> di armo- 
nizzazione destinate a futuri sviluppi. In proposito, alla luce della 
giurisprudenza esistente, sembra possibile distinguere tre differenti 
piani in relazione ai quali i principi della Convenzione tendono a svol- 
gere la loro opera di ravvicinamento-armonizzazione lato sensu pena- 
le: il piano concernente i sistemi statuali di prevenzione e di con- 
trollo sociale; il piano concernente i sistemi punitivi (in senso am- 
pio); il piano concernente i sistemi penali in senso stretto. 

A) Su un primo e generalissimo piano, per così dire meta-penale, 
l'opera di ravvicinamento-armonizzazione si realizza, in particolare, 
attraverso una verif ijca svolta dagli appositi organi giuris dizionali so- 
vranazionali in merito alla conformità dei sistemi « preventivi » sta- 
tuali ai principi della Convenzione. Attraverso tale verifica si tende 
a far si che i Paesi del Consiglio d'Europa utilizzino sole tecniche di 
controllo sociale consorie ad uno Stato democratico, e rifuggano cpin- 

In una più ampia prospettiva, sottolinea come la tendenza ad una progressiva 
evoluzione in via interpretativa sia connaturata ai diritti dell'uomo, PASINI, I di- 
ritti, cit., p. 19s. 

(157) I1 riconoscimento del ruolo primario degli organi di Strasburgo nel 
processo di concretizzazione e << pubblicizzazione >> delle disposizioni di prin- 
cipio della Convenzione non comporta tuttavia l'auspicio di una ulteriore, inar- 
restabile proliferazione di decisioni, specie se relative a ricorsi concernenti epi- 
scadi non contraddistinti da una effettiva gravità. E ciò a causa dei rischi di 
« assuefazione >> connessi ad una eventuale inflazione di sentenze di condanna. 
Sottolinea i pericoli dì una « svalutazione della Convenzione derivante dalla 
sua eventuale iperutilizzazione in caso di microviolazioni, VIER, Les risques de 
<< dévaZsvisation de la convention européenne des droits de l'hornrne, in Con- 
vention européenne des droits de Z'homme et droit comrnunautaire, Paris, 1988, 
p. 59 ss. 
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di, in linea di massima, dall'uso di mezzi di prevenzione tipici degli 
Stati autoritari o totalitari ("8). Di ciò fanno fede le decisioni su talu- 
ni ricorsi concernenti malati mentali, stranieri, nonché sospettati di 
appartenere a gruppi mafiosi o terroristici; decisioni dalle quali emer- 
ge la costante preoccupazioiie che lo strumentario sanzionatorio pro- 
prio dei singoli Stati sia circos~critto ai soli autori di specifici fatti 
illeciti, e non sia quindi applicato nei confronti della semplice devian- 
za o addirittura della diversità >> in quanto tale. 

a) Con riferimento ai malati mentali, la cui detenzione è consenti- 
ta ex art. 5,  § 1 lett. e) Conv. indipendentemente dalla commissione o 
dalla prevenzione di specifici fatti illeciti (ls9), la Corte - dopo aver 
precisato ,che il concetto di malattia psichica si evolve assieme alla 
psichiatria e allo stesso contesto sociale (l") - ha comunque imposto 
una iiiterpretazione restrittiva del termine C alienato (161): cosiccBi6, 
alla luce dei principi di libertà e di proporzione (l6'), la detenzione 
sarà lecita solo qualora, sulla base di una perizia medica obiettiva, il 

(158) Cfr. MASSIAS, L'influence, cit., p. 39. L'A. sottolinea che il controllo 
operato dagli organi giurisdizionali della Convenzione sulle scelte di politica 
criminale (intesa in senso ampio) effettuate nei singoli Stati «non opera come 
un freno assoluto, ma permette 'in una certa misura' (riferimento al principio 
di proporzionalità) un adattamento del modello liberale, necessario al mante- 
nimento di quest'ultimo di fronte a particolari situazioni o comportamenti n. 
Sui possibili processi di snaturamento del modello politico-criminale di tipo 
liberale, cfr. DELMAS-MARTY, Permanente ou dérive du nzodèle ZibéraZ $e poli- 
tique criminelle, in Arch. po!. crim., n. 6 ,  1983, p. 13 ss. e, soprattutto, p. 30 ss. 

(159) Sul punto, amplius, MASSIAS, L'influence, cit., p. 40 ss. Per una com- 
pleta disamina del problema relativo alla tutela offerta dalla Convenzione e 
dai suoi organi ai malati mentali, cfr., in particolare, la recente monografia di 
DOURAKI, La Convention européenne des droits de Z'hornme et le droit à la Ziberté 
de certains malades et emarginaux, Paris, 1986, con ampi riferimenti dottrinali 
e giurisprudenziali. 

(160) Cfr- caso Winterwerp contro Olanda, decisione 24 ottobre 1979, in 
Publ. G.E.D.H., Série A n. 33, 5 37. Sul caso Winterwerp cfr. MUCHLINSKI, Menta2 
health patients' rights and the European Human Rights Convention, in Human 
Rights Review (d'ora in avanti abbreviato in H.R.R.), 1980, p. 93 ss. Cfr. altresì 
BERGER, Jurisprudence de la Cour européenne des droits de Z'homme, Paris, 1984, 
p. 112 ss., con riferimenti bibliografici. 

(161) In particolare - sempre secondo la sentenza della Corte relativa al 
caso Winterwerp (3 37) - in ossequio al principio della libertà di coscienza, di 
pensiero e di espressione (artt. 9 e 10 Conv), non si potrebbe considerare che 
la lett. e) dell'art. 5 5 1 autorizzi la detenzione di un soggetto per il solo fatto 
che le sue idee o il suo comportamento differiscono da quelli predominanti 
in una data società ». Sul punto cfr. anche la Recommandation R (83) 2, art. 2. 

(162) In merito al generale problema dell'accogliment~ del principio di pro- 
porzione nella Convenzione, cfr. DE SALVIA, La notion de proportionnalité dans 
la jurisprudence de la Commission et de la Cour européenne des droits de 
Z'homme, in Dir. comunitario e degli scambi intern., 1978, p. 463 ss. 
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livello della infermità sia tale da giustificare la detenzione, e perman- 
ga per tutto il periodo di ricovero (l6'). 

Gli organi di Strasburgo hanno inoltre affermato, pena l'illegitti- 
mità del provvedimento detentivo, che il soggetto alienato da un la- 
to ha il diritto di proporre ricorso giurisdizionale a intervalli rego- 
lari contro le perizie mediche addotte a sostegno della detenzione 
(art. 5 5 4 Conv.) dall'altro lato ha il diritto di trascorrere il 
periodo detentivo in un ospedale, in una clinica o in altro apposito 
istituto di cura conformemente al principio del diritto alla salute. 

b) Con riferimento agli stranieri, occorre innanzitutto sottolineare 
che - ai sensi del combinato disposto dagli artt. 1 e 14 Conv. - 
nei confronti di costoro possono essere previste nei singoli Stati li- 
mitazioni ai diritti e libertà affermate dalla Convenzione solo sulla 
base di quanto stabilito, in via generale, dal 9 2 degli artt. 8, 9, 10 
e 11 Conv., nonché, con specifico riferimento ai soggetti non residenti, 
dagli artt. 5 (S 1 lett. f) e 16 Conv. Conformemente alla loro vocazione 
garantista, gli organi di controllo sembrano talora propensi ad offri- 
re un'interpretazione restrittiva delle disposizioni limitative in og- 
getto. E stato così ritenuto (in virtù del principio del « diritto alla vita 
privata >> e del principio di proporzione) che, nei casi in cui ven- 
gano a spezzare vincoli familiari, le misure di estradizione o espulsione 
non siano giustificate ex art. 8 2 $2 Conv., salvo che non sussista un 
corrisponldente interesse, d'intensità uguale o superiore, alla sicurezza 
pubblica e alla prevenzione di reati; e in proposito si è subito preci- 
sato che tale corrispondenza >> non sussiste se il reato per il quale 
l'estradizione è stata chiesta sia di lieve entità 

Tuttavia in altre occasioni gli organi di Strasburgo hanno fornito 
un'esegesi del termine « alienati » improntata a contenuti assai meno garanti- 
stici. Cfr. la decisione sul ricorso n. 7493176 (in Decisions and Reports, 3, p. 43) 
nella quale la Commissione ha affermato che il concetto giuridico di K aliena- 
to » può divergere da quello medico, cosicché sono da ritenersi ricomprese 
nell'art. 5 lett. e) anche le persone affette da anomalie non assimilabili, da un 
punto di vista psichiatrico, alle « malattie mentali ». Cfr. sul punto GREGORL, 
Il problema del metodo, cit., p. 530. 

(164) Cfr. caso X contro Gran Bretagna, sentenza 5 novembre 1981, in PubZ. 
C.E.D.H., Série A n. 46. Cfr. BERGER, Jurisprudence, cit., p. 146 ss. Cfr. altresì 
la Recomandation R (83), 2, art. 8. 

(165) Cfr. caso Ashingdane contro Gran Bretagna, sentenza 28 maggio 1985, 
in PubZ. C.E.D.H., Série A n. 93. 

(166) Su1 « principio del diritto al rispetto della vita privata » sancito dal- 
l'art. 8 Conv. esiste una ricchissima bibliografia, all'interno della quale spicca- 
no, in particolare, due volumi collettivi: Protection internationaZe des droits 
de Z'homme dans Zes rapports entre personnes privées, René Cassin Amicorum 
Discipulorumque Liber, vol. 111, Paris, 1971; Vie privée et droits de Z'homme, 
Actes du Troisième CoZloque InternationaZ sur Za Convention européenne des 
Droits de Z'homme (Bruxelles, 301 settembre - 3 ottobre 1970), Bruxelles, 1973. 

(167) Cfr. il ricorso n. 6337173, X contro Repubblica federale tedesca. 



Sempre in relazione agli stranieri immigrati, apposite disposizioni 
a loro favore sono poi previste dagli artt. 2, 3 e 4 del Protocollo 
n. 4 concernenti la libertà di circolazione. In particolare, l'art. 4 proi- 
bisce espressamente « le espulsioni collettive di stranieri D, puntuali- 
mente dlefinite dagli organi di controllo come <( ogni misura dell'au- 
torità competente che costringa gli stranieri in quanto gruppo a la- 
sciare un Paese, salvo nei casi in cui la misura in questione sia presa 
a seguito e sulla base d'un esame ragionato ed obiettivo della parti- 
colare situazione di ciascuno degli stranieri che formano il grup- 
po » 

In tal modo, attraverso Pa normativa convenzionale ed il relativo 
controllo giurisdizioriale si cercano di limitare al massimo nei con- 
fronti degli immigrati quei provvedimenti coercitivi e restrittivi con- 
trastanti con il generalissimo principio di eguaglianza nel godimento 
dei diritti e delle libertà e con il principio di proporzione; principi 
questi che, come vedremo in seguito, risultano in via generale affer- 
mati coi1 vigore, in ambito comunitario, anche dalla corte di Giusti- 
zia C.E. 

C) Con riferimento poi agli ivrdiziati di appartevreue ad associazioni 
mafiose, in base al principio di libertà (art. 5 Conv.) e di propor- 
zione, la Corte si è rifiutata di giustificare I'irrogazione nei loro con- 
fronti di una misura sostanzialmente deteiitiva 
non risultasse supportata dalla commissione di 

(168) Ricorso n. 7011/75, BECRER contro Danimarca. 

nel caso in cui essa 
un. fatto penalmente 

Su.1 punto cfr. CARBONI, 
cit., P. 44. Ulteriori vin- Convenzione europea, cit., p. 149; MASSIAS, L'influeuce, 

coli in merito all'espulsione di stranieri sono inoltre pre&ti dallfart. 1 del 
Protocollo n. 7 (in Wiv. it. dir. proc. pen., 1984, p. 1364 ss.). I1 $ 1 di tale n o m a  
dispone infatti che «uno straniero legalmente residente nel territorio d'uno 
Stato non può essere espulso se non in base ad una decisione presa confornne- 
mente alla legge e ha il diritto di: a) far valere le ragioni che militano contro 
la sua espulsione; b) far esaminare il suo caso; C) farsi rappresentare a questi 
fini davanti all'abztorità competente o ad una o più persone designate da tale 
autorità ». Tuttavia, ai sensi del 5 2, «uno straniero pub essere espulso prima 
d'aver fatto valere i diritti enumerati al paragrafo la, b,c di questo articolo 
quando l'espulsone in questione è necessaria nell'interesse dell'ordine pubblico 
oppure trova il suo fondamento in ragioni di sicurezza nazionale D. Resta il fat- 
to che il protocollo n. 7 risultava - al luglio 1987 - firmatol e ratificato solo 
da 7 dei 20 Paesi del Consiglio d'Europa (cfr. Conseil de Z'Europe, Etat des si- 
gnatures et des ratifications des conventions et accords conclus au sein du 
Conseil de I'Europe, Strasbourg, 1987, p. 19)) fra i quali non rientrava l'Italia. 
In merito all'art. 1 del Protocollo n. 7, cfr. PITTARO, Aperto alla firma il settimo 
protocollo aggiuntivo alla Convenzione europea dei diritti dell'uomo, in Riv. it. 
dir. proc. pen., 1984, p. 1360 ss., nonché, amplius, CAMPIGLIO, Espulsione e diritti 
dell'uomo. A proposito dell'art. l del protocollo n. 7 addizionale alla Convenzio- 
ne europea dei diritti dell'uomo, in Riv. dir. intern., 1985, p. 64 ss., con rifei-i- 
menti bibliografici. 
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illecito. Ha perciò ritenuto illegittima l'applicazione di una misura di 
prevenzione qualora tale misura, per le caratteristiche concrete e per 
i suoi effetti, venga a tradursi in una vera e propria privazione della 
libertà anziché in una semplice limitazione di quest'ultima (l6'). 

d) Infine, con riferimento ai soggetti sospet tat i  di appartenere a 
gruppi terroristici, attraverso la giurisprudenza degli organi della Con- 
venzione è stato ribadito: 

dl) che taluni principi di civiltà giuridica non possono essere in 
nessun caso ed in nessuna misura derogati (I7O). Cosi la Corte ha riaf- 
fermato che nemmeno in caso di guerra o di altro pericolo per la 
stessa sopravvivenza dello Stato può farsi ricorso nei confronti di 
chicchessia alla tortura o a trattamenti iiiumani (l7'); 

d2) che, al di là delle limitazioni espressamente previste dagli artt. 
5 e 6 Conv., i principi contenuti in tale norme (concernenti rispettiva- 

(169) Si fa qui riferimento al notissimo caso Guzzardi contro Italia, ed alla 
relativa sentenza 6 novembre 1980 (in Publ. C.E.D.H., Série A n. 39), nella quale 
la Corte ha affermato che gli indiziati di mafia non sono assimilabili ai vaga- 
bondi, e non possono quindi essere detenuti indipendentemente dalla realizza- 
zione di un reato ai sensi dell'art. 5 § 1 lett. e) della Convenzione. Sul punto 
cfr., amplius, DUFFY, Local remedies and the Convention: the Guzzardi and van 
Oosterwijck judgments, in H.R.R., 1981, p. 71 ss.; HOFMANN, Freiheitsentzug 
durch Verbannung auf eine Insel - Fa22 Guzzardi, in EuGRZ 1983, p. 633 ss.; 
MASSIAS, L'influence, cit., p. 48 ss. 

(170) l[ principi della Convenzione a carattere inderogabile sono essenzial- 
mente que1l.i sanciti agli artt. 3 (divieto di trattamenti inumani), 4, 9 1 (divieto 
della schiavitù e servitu), nonché agli artt. 1, 3 e 4 del Protocollo n. 4. Cfr. 
GREGORI, La tutela, cit., p. 149; PITTARO, Sospensione, cit., p. 498. A tali principi 
può per certi aspetti essere accostato anche quello previsto all'art. 7 Conv. 
(principio di legalità). Tuttavia quest'ultimo, benche! non possa essere derogato 
nei casi previsti dall'art. 15, trova una esplicita deroga nel 9 2 dello stesso 
art. 7. Sul punto cfr., per tutti, PALAZZO, L7influerzza, cit., p. 638; ELENS, La no- 
tiou de democratie, cit., p. 167; VEGLERIS, Les necessités publiques et la Conven- 
tion des droits de Z'homme, in Liceité en droit positìf et références légales aux 
valeurs, 1982, p. 352, il quale include fra i principi inderogabili anche quello 
sancito all'art. 3 del Protocollo n. 1. 

(171) Cfr. la succitata sentenza 18 febbraio 1978 relativa al caso Irlanda con- 
rro Gran Bretagna, in merito ai metodi d'interrogatorio condotti su persone 
sottoposte a fermo o a detenzione fra il 1971 e il 1972 sulla base dei poteri ec- 
cezionali attribuiti alle forze di sicurezza inglesi operanti nelllIrlanda del Nord. 
In materia, arnplius, e per tutti, AUBERT, Répression du terrorisme et protection 
des libertés individuelles: le Royaume-Uni devant la Cour européenne des droits 
de Z'homme, in Rev. int. crim. pol. techn., 1978, p. 367 ss.; GARCIA DE ENTERRIA, 
E1 sistema europeo de proteccion de 10s derechos humanos, Madrid, 1983, p. 430 
ss.; SOULIER, Lutte contre le terrorisme et droits de Z'homme, in Rev. sc. crim., 
1987, p. 671 ss. Sul principio di umanità delle pene sancito dall'art. 3 Conv. cfr., 
in particolare, SUDRE, La notion de <( peines et traitements inhumains ou degra- 
dants D dans la jurisprudence de la Cornmission et de la Cour européennes des 
droits de l'homme, in Rev. gen. internat. publ., 1985, p. 825 ss. Per ulteriori ri- 
ferimenti bibliografici sul punto, cfr. nota 198. 
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mente l'una il diritto alla libertà e alla sicurezza, l'altra i fondamentali 
diritti processuali) possono essere compressi solo in presenza di un 
grave pericolo per la sopravvivenza dello Stato (art. 15 Conv.) e nella 
misura rigorosamente indispensabille in rapporto al caso concreto (l7'); 

d3) che, infine, i principi relativi alle libertà fondamentali ricono- 
sciute agli artt. 8 (diritto al rispetto della vita privata), 9 (diritto alla 
libertà di pensiero, di coscienza te di ~-eligione), 10 (diritto alla li- 
bertà d'espressione), 11 (diritto alla libertà di 15unione ed associa- 
zione), possono sì essere sottoposti alle restrizioni previste dal § 2 
degli articoli in questione aI fine della tutela dell'ordine democratico 

ma solo nella misura strettamente iiecessaria a tale scopo 

(172) Cfr. il caso Lawless contro Gran Bretagna, concernente la detenzione 
amministrativa D - protrattasi sei mesi - di un soggetto sospettato di appar- 
tenere all'1.R.A.; caso conclusosi peraltro con una decisione (1 luglio 1961, in 
Publ. C.E.D.H., Série A n. 3) che riconosceva la congruità della misura deten- 
tiva rispetto alla situazione all'epoca esistente in Irlanda. Sul punto, in parti- 
colare, O'HIGGINS, The Lawless Case, in Cambridge Law Journal, 1962, p. 234 ss.; 
ANTONOPOULOS, La jurisprudence des organes de la Convention européenne des 
droits de l'homme, Leyde, 1967, p. 218 ss. 

(173) A restrizioni in tutto o in parte analoghe possono essere sottoposti 
anche il principio del rispetto della proprietà di cui all'art. 1 Prot. n. 1 e il 
principio di libertà di circolazione di cui all'art. 2 Prot. n. 4. Sulla problematica 
concernente le limitazioni « necessarie in una società democratica » previste, 
in particolare, agli artt. 8-11 Conv., cfr. ELENS, La notion de démocratie, cit., p. 
165 ss.; VEGLERIS, Valettr et signification de la clause dans une société démo- 
cratique dans la Convention européenne des droits de l'homme, in Revue des 
Droits de llHomme, 1968, vol. I, p. 219 ss.; JACOBS, Dans quelle rnesure les restric- 
tions à l'exercice des libertés ont-elles subì une évolutions?, in Actes du qua- 
trième Colloque internationa2 sur la Convention euvcipéenne des Droits de Z'Hom- 
me, cit., p. 185 ss.; GANSHOF VAN DER MEERSCH, Réflexions sur les restrictions à 
l'exercice des droits de l'homme dans la jurisprudence de la Cour européenne 
de Strasbourg, in VGlkerrecht als Rechtsordnung Internationale Gerichtsbarkeit 
Menschenrechte, Festschrift fur H. Mosler, Berlin, 1983, p. 263 ss.; HAILBRONNER, 
Die Einschrankung von Grundrechten in einer democratischen Gesellschaft, ivi, 
p. 359 ss.; HOFFMANN-REMY, Die Moglichkeiten der Grundrechtseinschrankung 
nach den Art. 8-11 Abs. 2 der Europaischen Menschenrechtskonvention, 1976; 
PALAZZO e BERNARDL, La Convenzione europea dei diritti dell'uomo, cit., 5 6 .  

(174) E quanto emerge, in particolare, dalla sentenza 6 settembre 1978 sul 
caso Klass e altri contro Repubblica federale tedesca (in Publ. C.E.D.H., Série 
A n. 28 e in Foro it., 1979, IV, C. l), relativa al problema delle intercettazioni 
telefoniche. In proposito la Corte ha affermato che, nonostante i progressi 
tecnici realizzati dallo spionaggio e dalle diverse forme di controllo, e nono- 
stante il recente sviluppo del terrorismo in Europa, << il potere di sorvegliare 
in segreto i cittadini - caratteristico degli Stati di polizia - non è tollerabile 
che nella misura strettamente necessaria alla salvaguardia delle istituzioni de- 
mocratiche ». Ciò in quanto le leggi nazionali autorizzanti le intercettazioni, 
pur essendo necessarie alla sicurezza nazionale e alla prevenzione dei reati, 
presentano il pericolo di scalzare e financo di distruggere la democrazia nel 
tentativo di difenderla n. Sull'affaire Klass, cfr., in particolare, DUFFY, The case 
of Klass and others: secret surveillance of comrnunications and the European 
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L'esame della giurisprudenza sugli strumenti di prevenzione e 
controllo previsti e/o messi concretamente in opera dagli Stati firma- 
tari consente in definitiva di affermare che - nonostante l'attenta e 
talora indulgente D considerazione riservata alle particolari situazioni 
esistenti nei diversi Paesi e alle misure necessarie per il mantenimen- 
to in essi del sistema democratico - l'opera di controllo degli 
organi della Convenzione assolve ad una significativa funzione di 
freno rispetto a quelle ricorrenti tendenze verso una involuzione anti- 
democratica degli ordinamenti statuali intimamente connessa alla 
(apparente?) debolezza e vulnerabilità dello Stato di diritto. 

B) Su un secondo piano, afferente al diritto punitivo in senso 
ampio, l'opera di armonizzazione ha ad oggetto i diversi sistemi san- 
zionatori s tatual i  (disciplinare, amministrativo, penale), e si realizza 
soprattutto attraverso la verifica della conformità di tali sistemi ai 
principi relativi ai diritti dell'uomo in materia penale, così come evoluti- 
vamente e teleologicarnente interpretati dagli organi della Convenzione. 

In proposito, muovendo dal presupposto dell'autonomia del con- 

Convention on Human Rights, in H.R.R., 1979, p. 20 ss. Cfr., altresi, sul punto, 
SOULIER, Lutte contre le terrorisme, cit., p. 666 ss. L'A. sottolinea che, inserendo 
accanto all'aggettivo necessario l'avverbio strettamente (il quale non figura nel 
testo dell'art. 8 5 2 concernente sia i casi in cui è ammessa l'ingerenza della 
pubblica autorità nell'esercizio del diritto alla privacy sia i limiti a tale inge- 
renza) « la Corte applica in modo coerente il principio di interpretazione restrit- 
tiva D (p. 666 nota 4). Sul principio di stretta interpretazione in relazione alle 
deroghe ai diritti sanciti dagli artt. 8-11 Conv., cfr. specificamente GANSHOF VAN 
DER MEERSCH, Réf Zexions, cit ., p. 263 ss., con ulteriori riferimenti giurispruden- 
ziali, noncl~é da ultimo MELCHIOR, Notions « vagues D, cit., p. 412 ss. Sempre in 
materia di limitazioni (alle libertà democratiche) consentite nell'ambito della 
lotta al terrorismo, cfr. il rapporto della Commissione in data 18 marzo 1981 
relativo all'affaire McVeigh, O'Neil e Evans, commentato in chiave critica da 
SOULIEW, OP. cit., p. 668. 

(175) Sul punto cfr., WARBRICK, The european Convention on Human Rights 
and the prevention of terrorism, in The International Comparative Law Quart- 
erly, 1983, p. 82 e, in particolare, pp. 118-119. L'A., dopo aver ricordato che, 
secondo la Corte e ]la Commissione un certo conlpromesso fra le esigenze di 
difesa della società democratica e i diritti individuali è insito nel sistema della 
Convenzione », sottolinea i pericoli connessi (sul piano non solo della civiltà 
giuridica ma della stessa collaborazione internazionale) ad un eccessivo lassi- 
smo degli organi di controllo circa la possibilità di deroga, ai diritti e alle libertà 
fondamentali, consentite agli Stati nell'ambito della lotta contro il terrorismo: 
« I1 tentativo di collaborazione contro il terrorismo fatto attraverso la Conven- 
zione europea per la soppressione del terrorismo è già stato definito un falli- 
mento. Sembra che sia stato impossibile convincere tutti gli Stati che le garan- 
zie della Convenzione sui diritti dell'uomo sono tali da non esporre i sospetti 
terroristi a pericolo ingiustificato in caso di estradizione. Più è ampia l'inter- 
pretazione delle istituzioni in merito al diritto degli Stati di derogare alle ga- 
ranzie della Convenzione, più qtiesta argomentazione assume consistenza ». 



cetto di materia penale recepito dalla Convenzione all'art. 6 (l7'), 
la Commissione e la Corte hanno ritenuto legittimo e doveroso as- 
soggettare alle garanzie giurisdizionali previste e specificate da tale 
articolo tutti gli strumenti sanzionatori statuali contraddistinti da 
particolari requisiti, indipendentemente dal fatto che essi, nei rispet- 
tivi ordinamenti giuridici, rientrino o meno, formalmente, nel sistema 
del diritto yenalle 

a) Così, per qualito concerne le sanzioni disciplinari, è stato n- 
conosciuto applicabile il principio del cosiddetto << diritto ai trjbu- 
nali D ("7, con tutti i suoi sottoprincipi di equità, speditezza e pub- 
blicità (lTg) del procedimento, nonché di indipendenza e imparzialità 
dell'organo giudicante (lg0) e di difesa e presunzione di innocenza 

(176) SUI concetto di a materia penale » accolto dalla Convenzione, cfr., da 
ultimo e fondamentalmente, La rnatière pénale » au sens de la Convention 
européenne des droits de Z'homme, flou du droit pénal, a cura del Groupe de 
recherche Droits de l'homme et Zogiques juridiques diretto da Madame DELMAS- 
MARTY, in Rev. sc. crim., 1987, p. 819 ss. Cfr. altresì DELMAS-MARTY, Code pénal 
d'hier, droit pénal d'aujourd'hui, rnatière pénale de dernain, in Recueil DalZoz, 
1986, Chronique, p. 27 ss. 

(177) Su1 punto, cfr. PETTITI, Les sanctions au sens de la Convention euro- 
péenne de sauvegarde des droits de l'hornrne, in Arch. poZ. crim., n. 7, 1984, p. 145 
ss. Cfr. altresì MASSIAS, L'influente, cit., p. 22 ss. 

(178) In merito agli effetti prodotti dalla Convenzione europea - ed in 
particolare dal principio del << diritto ai tribunali D ivi sancito all'art. 6 - sul 
sistema processuale disciplinare, cfr. da ultimo KIDD, Disciplinary Proceedings 
and the Right to a Fair Criminal TriaZ under the European Convention on Hu- 
man Rights, in Intenzational and Comparative Law QuarterZy, 1987, p. 856 ss., 
con ampi riferimenti giurisprudenziali. L'A. sottolinea come, attraverso la dila- 
tata applicazione data dalla Corte europea all'art. 6 ,  le garanzie della Conven- 
zione siano state estese ad un'ampia gamma di procedimenti di tipo discipli- 
nare. Sempre secondo l'A,, la generosità » di questo approccio interpretativo 
non appare tuttavia scevra di controindicazioni. In particolare, nell'ipotesi in 
cui la Corte assumesse posizioni troppo avanzate rispetto alle concezioni garan- 
tiste proprie degli Stati firmatari, verrebbe a delinearsi il rischio di un possi- 
bile futuro rigetto della giurisdizione degli organi della Convenzione se non 
della Convenzione stessa (p. 872). Sul punto cfr., in una più generale prospet- 
tiva, HAILBRONNER, Die Einschriinkung, cit., p. 361; MOSLER, Der Europaische 
Gerichtshof fur Menschenrechte nach Zwanzig Jahren, in Recht als Prozess und 
Gefuge, Festschrift fur H. Huber, 1981, p. 600. 

(179) Tuttavia, conformemente a quanto previsto dall'art. 6 9 1 Conv., sono 
state dalla giurisprudenza consentite restrizioni al principio di pubblicità sulla 
base del principio di proporzionalità. Così la Corte ha affermato (in relazione 
ad un procedimento disciplinare contro soggetti detenuti, concernente sanzioni 
ricomprese nel concetto di materia penale D) che l'esigenza di pubblicità « im- 
porrebbe alle autorità dello Stato un impegno sproporzionato » qualora ren- 
desse obbligatorio anche in tale specifica ipotesi il pubblico accesso alle proce- 
dure disciplinari (caso Campbell e Fell contro Gran Bretagna, sentenza 28 giu- 
gno 1984, in Publ. C.E.D.H., Série A n. 80). 

(180) La conformità della normativa disciplinare al principio d'imparzialità 
(ed anche al principio d'indipendenza) è tuttavia riconosciuta dagli organi di 
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dell'imputato puntualmente indicati dall'ar t. 6 Conv. ; ma ciò solo qua- 
lora tali sanzioni << meritino le garanzie inerenti alla procedura pena- 
le >> E per valutare tale << meritevolezza », la giurisprudenza della 
Corte ha fatto riferimento a tre diversi criteri, ricavati: 1) dalla disci- 
plina (valutata nel suo complesso, intesa cioè come insieme di legisla- 
zione, giurisprudenza e dottrina) prevista per le sanzioni in questione 
nei singoli Stati; 2) dalla intrinseca natura dell'illecito, indipendente- 
mente dalle indicazioni << formali D offerte dall'ordinamento interno: 
3) dalla natura e dal grado di severità della sanzione (la2). 

b) Ugualmente, per quanto concerne le sanzioni amministrative, la 
Corte dei diritti dell'uomo ha ritenuto ad esse estensibile la tutela 
giurisdizionale prevista dalll'art. 6 Conv. ("3) nel caso in. cui, alla luce 
sia del sistema giuridico interno sia della natura dell'illecito sia del- 
l'entità e delle modalità d'esecuzione della << pena ., dette sanzioni ain- 

Strasburgo con una notevole larghezza, e si può addirittura dire che talora l'in- 
dipendenza e imparzialità dei membri delle giurisdizioni disciplinari è data per 
presupposta. Cfr. caso Engel e altri contro Olanda in materia di diritto disci- 
plinare militare, sentenza 8 giugno 1976, in Publ. C.E.D.H., Série A, n, 22, e in 
Foro it., 1977, IV, C. 1; cfr. altresì la sopracitata sentenza in materia di proce- 
dura disciplinare penitenziaria relativa al caso Campbell e Fell. Sul punto, spe- 
cificamente, MASSIAS, L'influence, cit., p. 28. Sul caso Engel cfr., in particolare, 
VERKI, Una sentenza della Corte europea dei diritti dell'uomo in materia di di- 
sciplina militare, in Rassegna dell'Arrna dei Carabinieri, 1976, n. 6, p. 1 ss. Per 
ulteriori riferimenti bibliografici, cfr. BEKGER, Jurisprudence, cit., p. 69-70. 

(181) Cfr, caso Engel e altri, cit. Nello stesso senso, caso Campbell e Fell, 
cit.; caso Con~pte, van Eeuven e De Meyère contro Belgio, sentenza 23 giugno 
1981, in Publ. C.E.D.H., Série A, n. 43. In relazione a quest'ultimo caso cfr., per 
tutti, FLAUSS, Vers une évolution du contentieux disciplinaire devant la ju~i -  
diction ordinale, in Gazette du Palais, 19 giugno 1982, Doc., p. 338 ss.; DUBOIS, 
L'ordre des nzédicins, la juridiction disciplinaire et la Convention européenne 
des droits de l'homme, in Revue de droit sanitaire et social, 1982, p. 65 ss. 

(182) In relazione a tali criteri, ricavati dalla Corte in occasione appunto 
del caso Engel e ribaditi in occasione del caso Campbell e Fell, cfr. PETTITI, Les 
sanctions, cit., p. i54 ss.; MASSIAS, L'influence, cit., p. 25 ss.; KIDD, Disciplinary 
Proceedings, cit., p. 587. Cfr. altresì, rnutatis mutandis, la sentenza 18 giugno 
1971 relativa al caso De Wilde, Ooms e Versyp contro Belgio, in Publ. C.E.D.H., 
Sérz'e A n. 12, p. 36 e 42. Merita comunque di essere ricordato che I'affaire Engel 
e altri ha significativamente influenzato il legislatore olandese. Subita dopo il 
rapporto della Commissione (19 luglio 1974), che rilevava nel caso in esame la 
violazione dell'art. 5 L: 1 e 5 4 Conv., è stata infatti promulgata in Olanda una 
legge (12 settembre 1974) che ha modificato sia la tipologia delle sanzioni di- 
sciplinari (in particolare abolendo gli arresti di rigore) sia la loro disciplina. 

(183) Cfr. il caso Oztikk contro Repubblica federale tedesca, sentenza 21 
febbraio 1984 (in Publ. C.E.D.H., Série A n. 85), in relazione al quale si fa rinvio, 
in parlicolare, a PALIERO, « Materia penale B e illecito amministrativo secondo la 
Corte Europea dei Diritti dell'Uomo: una questione classica a una svolta radi- 
cale, in Riv. il. dir. proc. pen., 1985, p. 894; PETTITI, Les sanctions, cit., p. 166 ss.; 
MASSIAS, L'influence, cit., p. 33 ss. Cfr. altresì i1 caso Lutz contro Repubblica 
federale tedesca, sentenza 25 agosto 1987, in PubZ. C.E.D.H., Série A n. 123. 
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ministrative presentino carattere « penale ai sensi della Conven- 
zione (ls4). 

E sempre in base ad analoghi criteri, i principi posti a garanzia 
del rito sono stati ritenuti applicabili anche a talune procedure tran- 
sattive (ls5), nelle quali il pagamento di una somma di denaro costi- 
tuiva il mezzo espressamente previsto per evitare l'azione pubblica 
ed il relativo procedimento lato sensu C penale >> (ls6). La Corte ha 
infatti affermato che il 'dimtto ad un tribunale' riveste troppa impor- 
tanza in una società democratica perché una persona ne possa per- 
dere il beneficio unicamente accettando un accomodamento para- 
giudiziario. 

In definitiva, dalla giurisprudenza presa in esame sembrano emer- 
gere le linee di fondo d'un comune diritto punitivo di rango eu- 
ropeo modellato dalla interpretazione teleologica della Corte, confor- 
me cioè alle finalità di tutela proprie dei principi della Convenzione 
(ls7). Ed è inutile sottolineare come la disciplina delle sanzioni ab- 

(184) In occasione della sentenza relativa al caso Ozturk, la Corte, con rife- 
rimento al primo dei criteri in questione, ha sottolineato la contiguità esistente 
in Germania fra il sistema previsto per gli illeciti penali (Straftaten) e quello 
previsto per gli illeciti amministrativi (Ordnungswiedrigkeiten). Con riferimento 
poi al secondo criterio, ha affermato che né la modesta gravità dell'illec$o 
(incidente stradale dovuto ad imprudenza) né l'assenza di un vero e proprio 
disvalore morale del fatto bastano ad escludere l'afferenza del fatto di specie 
alla << materia penale D nel senso attribuitole dalla Conven~ione: infatti, in con- 
siderazione appunto della << tenuità » di certi comportamenti illeciti penalmente 
perseguiti, sarebbe prevista - in una prospettiva coinparatistica - la classifi- 
cazione tripartita dei reati accolta in taluni Stati. Infine, con riferimento al 
terzo criterio, ha rilevato che l'ammenda amministrativa (Geldbtlsse), nono- 
stante la sua minore afflittività rispetto all'ammenda penale (Geldstraf e), man- 
tiene il carattere, le funzioni e talune delle conseguenze proprie della sanzione 
penale. Inoltre, nella recente sentenza 25 agosto 1987 relativa al succitato caso 
Lutz contro Repubblica federale tedesca, la Corte europea dei diritti dell'uo- 
mo - dopo aver ripreso i criteri accolti nella sentenza sul caso Ozturk in me- 
rito all'applicabilità dell'art. 6 alle sanzioni amministrative - ha precisato che 
natura de1l'illecito e entità della pena costituisconu criteri non cumulativi ma 
alternativi. Perché l'art. 6 Conv. sia applicabile, la Corte ritiene quindi suffi- 
ciente che I'illecito abbia natura penale, oppure che esso preveda una pena la 
quale, per la sua gravità, assuma un intrinseco carattere «penale D. Cfr. sul 
punto PETTITI e TEI~~~~,Chronique  internationaie - Drsits de l'hornrne, in iPev. 
sc. crim., 1987, p. 929 ss. 
(9 Cfr. caso Deweer contro Belgio, sentenza 27 febbraio 1980, in Publ. 

C.E.D.H., Série A n. 35, nonché in Foro it., 1980, IV, C. 109 ss., problematica- 
mente commentata da P~zzo~usso (C. 125). 

(186) In relazione alle modalità d'esecuzione della transazione oggetto del 
caso Deweer, è stato dalla Corte osservato che il pagamento della somma trans- 
attivamente versata determinava l'iscrizione in un sorta di casellario giudiziale; 
dava cioè luogo ad un provvedimento tipicamente penale ». 

( 9  Cfr. MASSIAS, L'influente, cit., p. 37; PETTITI, Les principes généraux, 
cit., p .176. 
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bozzata dagli organi giurisdizionali di Strasburgo appaia (almeno in 
teoria) destinata ad assumere un ruolo vieppiu significativo in rela- 
zione ai contenuti garantistici dei sistemi alternativi di protezione ela- 
borati dai singoli Stati nell'ambito dell'attuale tendenza depenalizza- 
trice propria del movimento internazionale !di r

i

forma penale. Al di 
là e al di sopra degli eterogenei processi di << etichettamento >> dei 
meccanismi e degli strumenti punitivi statuali risulta infatti 
ormai chiaro che l'elusione delle garanzie previste dalla Convenzione 
apparirà giustificata solo laddove alla depenalizzazione C formale D 
corrisponda un reale affievolimento della risposta sanzionatoria e 
dei suoi eflfletti (ls9), se non addirittura una diversa conformazione del 
la struttura dell'illecito. 

(188) Sul punto cfr. già, con riferimento all'esperienza italiana, NUVOLONE, 
Depenalizzazione apparente e norme penali sostanziali, in Riv. it. dir. proc. pen., 
1968, p. 60 ss. 

(189) Emblematiche, sotto questo profilo, appaiono le vicende della ibri- 
da D legge belga 27 novembre 1891 per la repressione del vagabondaggio e della 
mendicità, la quale da un lato sottraeva la materia in oggetto al suo tradizio- 
nale ambito penale (cfr. le leggi belghe 13 agosto 1833, 3 aprile 1848 e 6 marzo 
1866), dall'altro lato prevedeva per i soggetti in questione particolari misure 
di internamento coattivo (da eseguirsi, a seconda dei casi, in apposite rnaisons 
de refuge ovvero in depots de rnendicité), irrogate in via amministrativa dal 
<< giudice di pace » senza le garanzie che il sistzma penale belga riconduce a 
tutti gli strumenti privativi della libertà personale. A seguito del succitato caso 
De Wilde, Ooms e Versyp (concernente appunto l'irrogazione di misure d'inter- 
namento per fatti di vagabondaggio) e della relativa. sentenza 18 giugno 1971, in 
cui la Corte europea dei diritti dell'uomo accertava l'avvenuta violazione del- 
l'art. 5 § 4 Conv. da parte dello Stato belga, è stata prontamente varata la 
legge 6 agosto 1971: la quale, a parziale modifica della precedente legge del 
1891, ha previsto un ricorso giurisdizionale anche per quelle decisioni a carat- 
tere amministrativo atte a comprimere la libertà dei mendicanti e dei vaga- 
bondi. Sul punto, amplius, RIGAUX, Sur la route du droit pénal européen, in Rev. 
de d ~ .  p&. et de crirn., 1972-73, p. 650 ss. Con specifico riferimento al caso De 
Willde, Ooms e Versyp, cfr. altresì, per tutti, AMODIO, I2 contro220 sui provvedi- 
rneulti restrittivi de2Za Zibertiì personale in una recente pronuncia della corte 
europea dei diritti del2'uoms, in indice pen., 1971, p. 522 ss.; MARCUS-HELMONS 
e DAUEIE, Observations relatives aux arrets De Wilde, Oorns et Versyp des 18 
juin P971 ei 18 rnars 1972, in Rev. de dr. int. et de dr. cornp., 1972, p. 244 ss.; 
GARCIA QE ENTERRIA, E1 sistema europeo, cit., p. 319 ss.; DOURAKI, La Convention, 
cit., p. 233 ss. 
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11. I1 ruolo svolto dai principi della Convenzione di Rsma nel ravvi- 
cinamento dei sistemi stricts sensta pendi. 

Infine, su un te

r

zo e pih circoscritto piano, i principi convenzionali 
svcalgono - in specie attraverso l'interpretazione ad essi data dagli 
appositi organi giurisdizionali - una funzione di ravvicinamento dei 
sistemi penali in senso stretto, uniformando nel segno dei diritti 
dell'uomo gli istituti e le fattispecie in essi previsti. Ed in proposito 
va ricordato ancora una volta che sebbene il giudizio sulla confor- 
mità alle disposizioni della Convenzione abbia ad oggetto essenzial- 
mente i concreti comporfamenti dei pubblici poteri, anche le norme 
vigenti negli ordinamenti interni vengono necessariamente ad entrare 
nel fuoco di tale giudizio allarche i comportamenti in questione siano 
espressione delle leggi dello Stato. Non è quindi necessario riconosce- 
re agli organi di Strasburgo una giurisdizione di << diritto obiettivo », 
indirizzata cioè direttamente al controllo della legislazione statuale 
(lg0), per affermare che i principi della Carta europea - cosi come 
evolutivamente interpretati - possono rendere necessari sul piano 
interno quegli adeguamenti legislativi atti ad armonizzare i sistemi 
penali statuali sulla base del minimo comune denominatore di ga- 
ranzia olfferto dalla Convenzione (lg1). 

(190) Una vera è propria giurisdizione sulle norme interne sembrerebbe co- 
munque emergere dall'esame di quelle pronunce della Corte europea che assu- 
mono ad oggetto delle censure esaminate le disposizioni legislative e financo co- 
stituzionali dei singoli Paesi. Cfr., in pa

r

ticolare, il caso relativo a certi aspetti 
del regime linguistico dell'insegnamento in Belgio D, sentenza 23 luglio 1968 (Publ. 
C.E.D.H., Série A n. 5 ;  Foro it., 1969, IV, C. 1); caso Delcourt contro Belgio, sen- 
tenza 17 gennaio 1970 (Publ. C.E.D.H., Série A n. 11; Foro it., 1970, IV, C. 89); 
Caso Sindacato nazionale della polizia belga contro Belgio, sentenza 27 ottobre 
1975 (Publ. C.E.D.H., Série A n. 20; Foro it., 1976, IV, C. 41) caso Engel e altri 
contro Olanda, sentenza 8 giugno 1976, cit.; caso Kjeldsen, Busk Madsen e Pe- 
dersen contro Danimarca, sentenza 7 dicembre 1976 (Publ. C.E.D.H., Série A 
n. 23; Foro it., 1977, IV, C. 161); caso Klass e altri contro Repubblica federale 
tedesca, sentenza 6 settembre 1978, cit.; caso Deweer contro Belgio, sentenza 
17 febbraio 1980, cit. 

(191) Sull'obbligo per gli Stati membri di modificare 0 abrogare le norme 
interne in contrasto con la Convenzione, cfr. LATTANZI, Garanzie dei diritti del- 
l'uomo nel diritto internazionale generale, Milano, 1983, p. 207 ss., con numerosi 
riferimenti giurisprudenziali; RESS, Effets des arrzts, &.,p. 246 ss.; SCIIINDLEB, 
Die innerstaatlichen Wirkungen der Entscheidungen der europaischen Menschen- 
rechtsorgane, in Festschrift M. Guldner, 1973, p. 277; SCHMID, Die Wirkungen der 
Entscheidungen der europaischen Menschenrechtsorgane, 1974, p. 89; WILDHABER, 
Enfahrungen mit der Europaischen Menschenrechtskonvention, in Schweizeri- 
scher Juristenverein, 1979, p. 351. L'obbligo per il legislatore di armonizzare l'or- 
dinamento interno alla Convenzione è stato esplicitamente affermato dalla 
Corte nella sentenza 6 novembre 1980 relativa al caso Sunday Tirnes (in Publ. 
C.E.D.H., Série A n. 38, p. 10). 
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Circoscrivendo quindi all'ambito strettamente normativo l'indagine 
sull'attuale processo di armonizzazione dei sistemi penali statuali alla 
Carta europea (lp2), e senza nessuna pretesa di fornire un quadro 
esauriente di tale processo(lg3), in questa sede ci si limiterà a pren- 
dere esemplificativamente in esame talune affermazioni di principio 
contenute nella Convenzione ed il ruolo che esse - in particolare in 
virth dei connotati assunti nella giurisprudenza della Convenzione e 
della Corte - hanno avuto (o potrebbero avere avuto) su specifiche 
riforme penali registratesi in Paesi membri del Consiglio d'Europa. 

Prima di fare ciò s'impone tuttavia una breve premessa diretta 
a sgomberare il campo da possibili obiezioni preliminari in merito 
all'attitudine della Convenzione ad armonizzare tra loro le legislazio- 
ni penali interne. 

Come sopra ricordato, sull'onda della concezione autarchica e del- 
la tradizione conservatrice propria dei poteri statuali, in Italia (ed 
anche in altri Paesi) si è a più riprese negata o comunlque minimizzata 
l'esistenza di effettivi momenti di contrasto fra principi convenzionali e 
legislazione nazionale, particolarmente per quanto concerne la materia 
strettamente penale. Orbene, l'accoglimento di questa tesi si presta ad 
avere immediati riflessi sul riconoscimento della concreta idoneità dei 
principi convenzi~onali ad armonizzare i sistemi penali interni: ciò in 
quanto si potrebbe ritenere che l'eventuale piena aderenza di questi 
ultimi alla Convenaione impedisca di fatto ai principi in essa conte- 
nuti di assumere la veste di « parametri » per ogni futuro ravvici- 
namento penale interstatuale. In altre parole, attraverso il riconosci- 
mento della conformità degli ordinamenti interni alla Convenzione 

(lg2) In questa sede sarà dunque tralasciata ogni indagine sull'eventuale ruo- 
lo avuto dai principi convenzionali nell'armonizzazione interstatuale dei con- 
creti comportamenti dei pubblici poteri. 

(lg3) A tuttloggi, l'indagine più completa riguardo all'influenza esercitata dal- 
la Convenzione sugli Stati contraenti è ancora, con ogni probabilità, quella svol- 
ta da DRZEMCZEWSKI nel già citato European Human Rights Convention in DO- 
mestic Law, cui si rinvia. In argomento cfr. altresì RESS, Effets des arrets, cit., 
p. 335 ss. Con specifico riferimento all'influenza esercitata dalla Convenzione 
sul diritto penale sostanziale e processuale degli Stati membri, cfr. da ultimo 
- ancarché limitatamente alla Germania, all'Italia e alla Svizzera - le relazioni 
presentate da KUHL, RIZ e TRECHSEL in occasione della Tagung fur Rechtsver- 
gleichung in Innsbruck vom 16 bis 19 September 1987, Arbeitssitzung der Fach- 
gruppe fur Strafrechtsvergleichzlng, in ZStW, 1988, p. 597 ss. Va comunque se- 
gnalato che nel corso del 1988 sono state tenute con cadenza mensile, presso 
il Centro di diritto comparato di Parigi, una serie di relazioni in merito all'in- 
fluenza della Convenzione europea dei diritti dell'uorno sui singoli sistemi pe- 
nali dell'Europa occidentale. Tali relazioni sono raccolte nel volume Raisonner 
la mison d'Etat, Travaux du sérninaire Politique criminelle et droits de l'hom- 
nze (diretto da Madame Delmas-Marty), la cui pubblicazione è prevista per la 
prima metà del 1989. 
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si potrebbe giungere a svuotare di significato l'astratta (e a suo 
tempo sottolineata) attitudine dei principi conven

z

ionali all'armoniz- 
zazione penale. E opportuno sottolineare subito l'incompletezza - o 
meglio l'inesattezza tout court - del ragionamento appena descritto, 
il quale, seppure non compiutamente formulato, sembra sotteso a 
certe affermazioni dei poteri statuali e di una parte, sia pure minop 
ritaria, della dottrina. Infatti tale ragionamento non sembra tenere 
nel dovuto conto la natura dinamicamente evolutiva dei principi 
di diritto, che conferisce anche ai principi universalmente accolti una 
potenziale funzione di armonizzazione, attuabile appunto attraverso 
un costante e progressivo sviluppo dei principi stessi, ovvero, se si 
preferisce, attraverso una riforma dei sistemi improntata ad un viep- 
più elevato livello di conformità ai principi in oggetto. 

In realtà, però, per riconoscere l'effettiva predisposizione dei prin- 
cipi della Convenzione ad un'armonizzazione penale interstatuale, non 
occorre certo confidare, per così dire, nelle loro potenzialità futu- 
re », dato che un esame condotto con occhio obiettivo non può non 
(confermare l'esistenza di talune sensibili difformità già tra le legisla- 
zionli criminali interne ed i principi convenzionali così come attual- 
mente interpretati D. Infatti, laddove posizioni preconcette o preoccu- 
pazioni conservatrici non abbiano fatto velo all'indagine, gli studi 
diretti a valutare la conformità dei sistemi penali statuali ai principi 
della Convenzione europea hanno rilevato, in Italia come in molti 
altri Paesi, l'esistenza di un certo scarto fra ordinamento penale e Con- 
venzione, ce non addirittura di un rapporto di vera e propriia anti- 
logia fra talune norme interne e diritti dell'uomo 

Appurato quindi che gli ordinamenti penali europei - a causa 
vuoi della loro originaria impronta autoritario-repressiva, vuoi di ta- 
lune più o meno recenti trasformazioni intervenute in particolari mo- 
menti di crisi - presentano non di rado specifici profili di con- 

(194) In particolare, la dottrina italiana ha frequentemente sottolineato e 
stigmatizzato i momenti di sfasatura esistenti fra Convenzione europea e siste- 
ma penale. Cfr., da ultimo, PALAZZO-BERNARDI, La Convenzione europea dei diritti 
dell'uomo, cit., 3 4, e bibliografia ivi citata; PITTARO, L'ordinamento italiano, 
cit., C. 392 ss. Numerosissimi sono anche i contributi della dottrina straniera in 
materia, Per tutti, cfr. il già citato Raisonner Za raison d'Etat. Cfr. altresì con 
specifico riferimento al sistema francese, Aa. Vv., Droits de l'homme en Fran- 
ce. Dix ans d'applications de la Convention européenne des droits de Z'homme 
devant Zes juridictions juridiques francaises, Strasbourg, 1985. 

(195) Si fa riferimento a quelle « legislazioni dell'emergenza » che hanno 
costellato il panorama normativo europeo dell'ultimo trentennio, e le cui dispo- 
sizioni - benché talora a contenuto palesemente liberticida - hanno sovente 
trovato una accoglienza benevola nell'opinione pubblica e negli stessi organi 
del controllo costituzionale. In particolare, a prescindere dal sistema totalitario 
introdotto in Grecia dopo il colpo di Stato dell'aprile 1967 (che come è noto 
determinò l'uscita del Paese dallJOrganizzazione europea), meritano di essere 
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trasto con i principi della Convenzione, ogni possibile e prelimin~xe 
obiileziomne su'la concreta possibilità per questi ultimi di assolvere 
un'opera di reiciproca armonizzazione dei sistemi statuali sembra ine- 

ricordate, oltre alla notissima legislazione dell'emergenza italiana della secon- 
da metà degli anni '70: a) la cospicua normativa emergenziale spagnola, ed in 
particolare il D*-Ley 10126 agosto 1975 C Prevencidn del terrorismo D, oggetto di 
aspre critiche per le deroghe apportate ai diritti fondamentali in materia di 
libertà, di inviolabilità della corrispondenza e del domicilio, ecc. (cfr., per tutti, 
BARBERO SANTOS, E1 decreto-ley de Prevencidn del terrorismo, in Cambio 16, n. 
219, 16-22 febbraio 1976, p. 17) - nonché la ley 82/28 dicembre 1978 e la ley 
organica 8/26 dicembre 1984 G Contra la actuacidn de bandas armadas y elemen- 
tos terroristas D di contenuto analogo. Sembra inoltre prossima, nel permanere 
dell'attività terroristica dell'ETA, la promulgazione in Spagna di ulteriori nuove 
leggi a contenuto spiccatamente repressivo. (Sul fenomeno terroristico in Spa- 
gna e sui suai riflessi normativi, cfr. da ultimo DE LA CUESTA, Traitement jurb 
dique du terrorisme en Espagne, in Rev. sc. crim., 1987, p. 589, con completi 
riferimenti bibliografici; b) la disciplina speciale antiterrorisrno varata a più 
riprese in Irlanda del Sud (cfr. in specie I'Offences Against the State Act del 
1939, modificato in senso vieppiù repressivo nel 1940 e nel 1972), in Irlanda del 
-Nord (cfr. lJEmergency Provisions Act del 1973 e i Prevention of Terrorism - 
Temporary Provisions - Acts del 1974, 1976 e 1984) e, anteriormente all'indipen- 
denza dalla Gran Bretagna, a Cipro: disciplina tesa a ristabilire la pace e l'or- 
dine pubblico, in particolare attraverso una abnorme dilatazione dei poteri di 
polizia e una corrispondente compressione dei diritti dell'uomo (sul punto, 
BLOCH, La législation d'exception en Irlande, in Rev. sc. crim., 1987, p. 629 ss.; 
C) 2e leggi liberticide introdotte in Turchia dal nuovo regime politico a partire 
dall'inizio degli anni '60 e successivamente più volte riproposte, in particolare 
a seguito della proclamazione dello stato d'emergenza avutosi alla fine del 
1978; d) la legislazione tedesca degli anni '70 in materia di terrorismo e di cri- 
minalità anarchica, concretizzatasi in particolare nelle leggi 29 luglio 1976 « Anti- 
terrorgesetz B, 30 settembre 1977 Kontaktsperrengesetz P, 14 aprile 1978, 19 di- 
cembre 1986 « Gesetz zur Bekampfung des Terrorismus », improntate a salva- 
guardare la sicurezza dello Stato - sia pure a parziale detrimento del Rechts- 
taat - in specie attraverso l'estensione delle ipotesi di carcerazione preventiva 
e attraverso la compressione del diritto di difesa (cfr., amplius e per tutti, 
Moo~s, Approche politique et juridique du terrorisme et de la criminalité anar- 
chisante en Republique fédérale allemande, in Rev. de dr. pén. et de crim., 1978, 
p. 503 ss., con ricca bibliografia; ID., Une nouvelle loi antiterroriste en R.F.A.: 
la loi de revision de la procedure pénale de l4 avril 1978, in Recueil DaZloz, 
1979, p. 25. Sottolinea il pericolo che le misure di controllo del terrorismo ven- 
gano a << smantellare le garanzie dello stato di diritto, DAHS, Das a Anti-Terror- 
Gesetz - eine Niederlage des Rechtsstaat, in Neue Juristiche Wochenschrift, 
1976, p. 2145 ss. Per una ancor più violenta denuncia dei contenuti illiberali 
della legislazione antiterrorismo tedesca, cfr. BAKKER-SCHUT, Lex Baader-Meinhof, 
in Adv. B2., 1975, p. 67. Cfr. altresì, per un'aggiornata panoramica sulla norma- 
tiva in materia, JUNG, Le droit pénal allemande face au terrorisme. Un bref 
bilan de législation, in Rev. sc. crim., 1987, p. 657 ss.); e) infine la recentissima 
<< législation de l'urgente » francese, in risposta al terrorismo in specie medio- 
orientale, di cui sono espressione in particolare, le leggi 9 settembre 1986, n. 
86/1019 e n. 86/1020 (in Indice pen., 1987, p. 92 segg.), dirette a sottomettere 
i reati a scopo di terrorismo ad uno specifica regime giuridico, non privo di 
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vitabilmente destinata a venire meno. E del resto, nella prospettiva 
dell'avvicinamento, le potenzialità emerse in sede d'indagine teorica 
hanno trovato sul piano concreto puntuali conferme. Infatti, sebbene 
i risultati fino ad oggi conseguiti dalla Carta dei diritti dell'uomo non 
siano stlati totalmente soddisfacenti, le disposizioni di principio in 
essa contenute hanno però indubbiamente determinato o comunque 
propiziato riforme penali di estremo interesse (l9"). In particolare, pur 
ric~~noscendo l'impossibilità (quantomeno in questa sede) di valutare 
il complessivo imlpatto della Convenzione e della non giurisprudenza 
sulle linee d'evoluzione normativa degli Stati firmatari, si può senz'al- 
tro affermare che in alcuni casi l'irnp~dso riformista dei principi invs- 
cati davanti agli organi giurisdizionali sovranazionali è risultato ecla- 
tante. In altre occasioni, poi, i principi della Convenzione (in specie 
- ma non necessariamente - grazie all'attività istruttoria e decisio- 
nale di Strasburgo) sembrano avere se non determinato, quantomeno 
agevolato l'affermarsi di significative innovazioni all'interno dei sin- 
goli sistemi penali statuali, contribuendo all'instaurazione di un clima 
politico-culturale favorevole alla promulgazione di riforme a contenu- 
to garantista. 

a) Per quanto concerne taluni fra i più evidenti e indiscutibili epi- 
sodi in cui i principi convenzionali, così come interpretati dagli ap- 

ambiguità per quanto concerne il rispetto dei diritti. fondamentali (cfr. OT- 
TENHOF, Le droit francais à l'épreuve du terrorisme, in Rev. sc. crirn., 1987, 
p. 607 ss.; KOERING-JOULIN, Terrorisme et application de la Zoi dans le tenzps en 
France, in Rev. sc. crim., 1987, p. 621 ss.; PRADEL, Les infractions de terrorisme, 
un nouvel exemple de Z'éclatement du droit pénal, in Recueil Dalloz, 1987, Chron., 
p. 39, n. 1). In definitiva - e a prescindere dalle eventuali peculiarità che la 
legislazione antiterrorismo presenta in ciascuno Stato - sembra in linea di 
massima di poter estendere al conlplesso della normativa emergenziale la cri- 
tica specificamente mossa alle leggi penali italiane della seconda metà degli 
anni '70 da AMODIO (L'attività del Consiglio d'Europa, cit., p. 565 ss.) per il qua- 
le in questa materia « Nessuna remora d'ordine europeo è scattata nei confronti 
di scelte legislative mortificatrici dei diritti dell'uomo sanciti dalla Convenzione 
di Roma P (p. 573). 

(196)  Sottolinea, attraverso sintetici ma significativi esempi, l'influenza eser- 
citata sino alla meta degli anni '70 dalla Convenzione sull'assetto legislativo 
interna di taluni Stati, SPERDUTI, Nel trentesimo anniversario della Dichiarazione 
Universale, in Comunicazioni e studi, vol. XV, 1978, p. 38. Cfr. altresì PELLOUX, 
Les mecanismes de protection prevus par la Convention européenne des droits 
de l'lzornme à Za lumière du droit comparé, in Etudes offertes à 3. Lanzbert, 
Paris, 1975, p. 681. Oltre ai p i ì ~  volte citati lavori di DRZEMCZEWSKI e RESS, per 
un più dettagliato (ancorclié datato) quadro dell'influenza avuta dalla Conven- 
zione sui sistemi europei, cfr. Les droits de l'homme en droit interne et en droit 
international, Actes de deuxième colloque sur la Convention tenu à Vienne en 
1965, Bruxelles, 1968, nonché la cospicua raccolta di studi dal titolo Hurnan 
Rights: the European Convention and its National Application, in The American 
Journal of Comparative Law, 1970, p. 233 ss. 
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positi organi giurisdizionali, hanno avuto un peso determinante su 
specifiche riforme della legislazioni: penale interna, merita di essere 
ricordato il ruolo svolto dal principio del divieto di pelze o t rat tamenti  
inumani o degradanti (art. 3 Conv.) sulle modifiche apportate alla 
normativa penale della Gran Bretagna e dell'isola di Man a seguito 
rispettivamente del suc~citato caso Irlanda contro Gran Bretagna e 
del caso Tyrer 

Nel primo caso infatti (che come si ricorderà concerneva pastico- 
lari metodi di interrogatorio di cittadini irlandesi da parte dell'atito- 
rità inglese, configuranti secondo il governo irlandese vere e proprie 
torture o comunque trattamenti inumani) (lg8), il Governo del Regno 
Unito, « avendo riflettuto con estrema attenzione e con particolare ri- 
guardo all'art. 3 Conv. D, si impegnò solennemente nel corso del pro- 
cedimento (udienza 8 febbraio 1977 davanti alla Corte europea dei 
diritti dell'uomo) sia a non reintrodurre i metodi di interrogatorio 
sotto inchiesta (lg9) sia a modificare e a rinforzare la procedura per 

(197) Cfr. caso Tyrer contro Gran Bretagna (Isola di Man), sentenza 25 
aprile 1978 (in PubZ. C.E.D.H., Série A n. 26). Sul caso in questione, per tutti, 
cfr. PELLO'UX, L7affaire irlandaise et l'affaire Tyrer devant la Cour europdenne 
des droits de Z'homme, in Annuaire francais de droit international, 1978, p. 400 
ss.; ZELLICK, Corpord punishenzent in the Isle of Mnn, in The international and 
Comparative Law Quarterly, 1978, p. 665 ss. 

(198) Su tali metodi di interrogatorio, articolantisi sulle cd. K cinque tecni- 
che » (« Stress position D, incappucciamento, rumore, privazione del sonno, mi- 
nimo nutrimento liquido e solido), cfr, ampiius, sentenza 18 gennaio 1978, cit., 
p. 41 ss. Sulla distinzione, operata dalla Corte europea dei diritti dell'uomo, fra 
il concetto di tortura » e quello di « trattamenti inumani o degradanti » cfr., 
in particolare, SUDRE, La notion, cit., p. 825 ss.; MERTENS, L'affaire Irlande con- 
tre Royaunze Uni devant Za Commission européenne des droits de l'homme, in 
Mélanges Dehousse, vol. I, p. 209 ss. Cfr. altresì, in posizione fortemente critica 
rispetto all'interpretazione restrittiva del termine « tortura » offerta dalla Corte, 
MARTIN, A propos de Z'article 3 de Za Convention européenne des Droits de 
Z'Homme: l'arret de Za Cour européenne des Droits de I'Homnze dans Z'affaire 
IrZande C. Royaume-Uni, in Revue généraie de droit international public, 1979, 
p. 104 ss. In una più ampia prospettiva, sulle diverse applicazioni del principio 
sancito dall'art. 3 Conv. da parte della Commissione e della Corte, DUFFY, Ar- 
ticle 3 of the European Convention on Human Rights, in The InternationaZ and 
Comparative Law Quarterly, 1983, p. 316 ss.; DOSWALD-BECK, Wath does the 
prohibition of « Torture or inhuman or degrading treatment or puizishrnent 
mean P? The interpretation of the European Commission and the Courth of 
Hunzan Rights, in NetherZands International Law Review, 1978, p. 42; ERGEC, 
Les droits de Z'homme, cit., p. 248 ss., con ulteriori riferimenti bibliografici. 

(lg9) Cfr. sentenza 18 gennaio 1978, cit., p. 61. Cfr. altresì la dichiarazione del 
Primo Ministro inglese fatta davanti al Parlamento successivamente al ricorso 
del Governo sud-irlandese (16 dicembre 1971) e contestualmente alla pubblicazio- 
ne del rapporto Parker' del 2 marzo 1972 (ivi, p. 42 ss.); dichiarazione nel 
corso della quale era stata annunciata la soppressione di tali metodi di 
interrogatorio. 
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l'esame delle denunce per subiti maltrattamenti presentate dai sog- 
getti fermati o arrestati (200). 

Se nel caso in esame i mutamenti determinatisi a seguito del 
procedimento davanti agli organi di Strasburgo hanno avuto ad og- 
getto prevalentemente (ma non esclusivamente) il concreto compor- 
tamento della pubblica autorità, e sono stati realizzati non solo at- 
traverso riforme propriamente « normative >> ma anche attraverso rac- 
comandazioni, istruzioni e direttive non costituenti vere e proprie 
fonti a legali >) (201), una modifica più marcatamente legislativa è da 
attribuirsi al caso Tyrer. In esso il ricorrente lamentava il fatto 
che il tribunale dei minorenni dell'isola di Man (202), riconosciutolo 
colpevole dei reati di percosse e di lesioni, lo aveva condannato ad una 
pena (tre colpi di verga) (203) in contrasto col principio sancito al- 
l'art. 3 Conv. Orbene, nelle more (e a causa del) procedimento - con- 
clusosi con il riconoscimento del carattere i( degradante » della pena 
inflitta al r

i

corrente - fu prontamente presentato davanti al Parla- 
mento isolano un progetto di legge, tendente alla soppressione delle 
pene corporali. E poiché altrettanto prontamente il f irst Desmsteu 
dell'isola ha preso le opportune misure affinché la High Court, i Bail- 
lis e i Magistrats  cioè in pratica tutti coloro che, in virtù della 
legislazione in vigore, potevano comminare sanzioni penali) si aste- 
nessero dall'irrogare le pene corporali (204), tali pene possono dirsi da 
allora cancellate dal costume giudiziario europeo (205). 

Del pari, una funzione in~ont~estabilmente riformista è stata svol- 
ta dal principio del diritto al rispetto della vita privata (art. 8 Conv.), 

(200) Cfr. sentenza 18 gennaio 1978, cit., p. 62. 
(201) Cfr., amplius, sentenza 18 gennaio 1978, cit., p. 41, 54-57 e 62. 
(202) L'isola di Man non è territorio della Gran Bretagna ma è un posse- 

dimento della Corona dotato di un autonomo potere legislativo, esecutivo e 
giudiziario. I1 Governo britannico ne assicura la relazioni internazionali, con- 
sentendo così, attraverso apposite dichiarazioni notificate, l'estensione dell'ap- 
plicazione della Convenzione all'isola (cfr. art. 63 3 1 e 3 4 Conv.). 

(203) Per particolari delitti la legislazione dell'isola di Man consentiva 
infatti, nei confronti di soggetti di sesso maschile di età compresa fra i dieci 
e i ventun anni, sanzioni penali « corporali D. Tali sanzioni, pur appartenendo 
in un certo senso alla tradizionale anglosassone, sono state abolite nel 1948 
in Inghilterra, Galles e Scozia, e nel 1968 nell'Irlanda del Nord. 

(204) Cfr. sul punto, arnpiius, Cornrnission européenne des droits de l'kom- 
me, Bilan de la Convention européenne des droits de Z'homme, Doc. Conseil de 
i7Europe, Strasbourg, 1985, p. 87 ss. 

(205) Cfr. tuttavia il caso Campbell e Cosans contro Gran Bretagna (sen- 
tenza 25 febbraio 1982, in Publ. C.E.D.H., Série A n. 48), che testimonia la 
sopravvivenza, in talune regioni, di « sanzioni scolastiche » corporali. Cfr. altresì, 
in materia, i ricorsi individuali n. 9119/80, 9471180 e 9114/80 contro la Gran 
Bretagna, in Cornmission européenne des droits de l'komme, Bilan de la Con- 
vention, Suppl. 1984, cit., p. 137 e Suppl. 1985, cit., p. 126 ss. 
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in particolare riguardo alla legge penale nord-irlandese sulle relazioni 
~mo~sessuali (206). In efifetti, se ancora ndl corso del caso Dudgeon (207) 
i progetti di decriminalizzazione in materia continuavano ad incontra- 
re insuperabili resistenze (208), è disfusa l'opinione che proprio la 
decisione della Corte su tale caso (209) sia stato l'elemento atteso dal 
Governo per riaprire la questione (210). Di fatto, a poco piu di un anno 
di distanza dalla sentenza di condanna, un'ordinanza del 9 dicembre 
1982 ha depenalizzato nell'Irlanda del Nord gli atti omosessuali com- 
messi in privato da soggetti consenzienti e maggiorenni, allineando 
così la legislazione di questo Paese a qtiella del Regno Unito (211) e 
dellTEuropa tutta (212). 

E ancora, in occasione dell'affare De Becker (213), detelrminante è 

(206) Tale legge, risalente al 1861 e successivainente modificata nel 1885, 
sanzionava penalmente, rispetto ai soli soggetti di sesso maschile, le relazioni e 
gli atti omosessuali, sia pure compiuti di comune accordo e in privato. 

(207) Caso Dudgeon contro Irlanda del Nord, sentenza 22 ottobre 1981 (Publ. 
C.E.D.H., Série A n. 45). Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E1 sistema europeo, cit., p. 592 
ss.; COEIEN JONATHAN, COUY européenne des droits de Z'hornrne - chronique de 
jurisprudence 1980-1981, in Cahiers de droit européen, 1982, p. 221 ss. 

(208) Cfr,, arnplius, sentenza 22 ottobre 1981, cit., p. 11 ss. 
(209) Nella succitata sentenza 22 ottobre 1981, la Corte europea dei diritti 

dell'uomo ha infatti affermato che la stessa esistenza di una siffatta normativa 
attenta al rispetto della vita privata, la quale ricomprende la sfera sessuale 
(P. 18). 

(210) I1 2 luglio 1979 il ministro per l'Irlanda del Nord, nell'annunciare al 
Parlamento che il Governo non aveva intenzione di portare a termine il pro- 
getto di depenalizzazione, affermava: « Benché non si possa stabilire con cer- 
tezza l'opinione della maggioranza della popolazione della provincia, è chiaro 
che una forte corrente (inglobante un largo ventaglio di opinioni tanto religiose 
che politiche) si oppone alla progettata riforma. I1 Governo ... per il momento 
non intende dunque attivarsi ulteriormente ... ma sarebbe pronto a riconside- 
rare il problema se in avvenire emergessero elementi pertinenti » (Sentenza 22 
ottobre 1981, cit., p. 14). 

(211) Va peraltro sottolineato che, sul modello della legislazione inglese 
relativa ai delitti sessuali (Sexual Offences Act del 1956, così come modificata, 
in senso più permissivo, da una legge del 1967), l'ordinanza di depenalizzazione 
in oggetto ha fatto eccezione per gli atti omosessuali nei quali siano coinvolti 
non solo soggetti infermi di mente, ma anche militari e soggetti appartenenti 
alla marina mercantile. Cfr. sentenza 22 ottobre 1981, cit., p. 9-10. Cfr. altresì 
BERGER, Jurisprudence, cit., p. 145 nota 3. 

(212) Tuttavia, nell'ambito del panorama normativo europeo (quanto meno 
all'epoca della sentenza sul caso Dudgeon), la « regola » della liceità penale 
delle private relazioni omosessuali fra adulti consenzienti non era priva di 
eccezioni. Cfr. Qpinion dissidente de M. le juge Zekia, in sentenza 22 ottobre 
1981, cit., p. 29, nella quale veniva ricordato come il codice penale cipriota 
punisca con pena detentiva « le relazioni sessuali contro natura » (artt. 171 
e 173). 

(213) Caso De Becker contro Belgio, sentenza 27 marzo 1962 (Publ.'C.E.D.H., 
Série A n. 3). Cfr. per tutti, GREGORI, La tutela europea, cit., p. 62 ss.; PELLOUX, 



stato il ruolo avuto dal principio del diritto alla libertà di espressione 
(art. 10 Conv.) - così come concretizzato attraverso l'attività inter- 
pretativa della Commissione europea dei diritti dell'uomo - in rela- 
zione alla riforma dell'art. i23 sexies del codice penale belga (214), il 
quale prevedeva forme particolarmente penetranti di inte

r
dizione pro- 

fessionale, atte tra l'altro a precludere in via perpetua al condannato 
la possibilità di partecipare sia alla redazione di qualsivoglia organo 
d'informazione sia all'organizzazione di ogni tipo di manifestazione 
(culturale, sportiva, ecc.) (215). 

b) Ma anche in molti casi in cui il rapporto fra principi e riforme 
è stato meno lchiaro e irrefutabile, sembra di poter dire che le di- 
sposizioni di principio della Convenzione e l'attività degli organi di 
Strasburgo hanno pur sempre svolto un ruolo non insignificante sul- 
le linee evolutive della legislazione penale dei Paesi firmatari: e ciò 
sia concorrendo in varia misura alla pronta modificazione della legge 
interna, sia determinando, come è stato puntualmente sottolineato 
(216), la formazione jdi indirizzi politico-culturali capaci di dare i loro 
frutti nel lungo periodo. Così - benché sia difficile valutarne l'esatta 
incidenza nei singoli Paesi - indubbiamente significativo in una pro- 
spettiva comparatistica è stato il ruolo avuto dal già ricordato prin- 
cipio del diritto alla libertà d'espressione (217) sulla promulgazione di 
quelle leggi che, pur condizionando le imprese di radiotelediffusione 
ad autorizzazione (218), un po' in tutta Europa hanno abolito (o attenua- 
to) il monopolio radiotelevisivo CI9), e di conseguenza abrogato o co- 

L'arret de la Cour européenne des droits de l'homme dans l'affaire De Beclcer, 
in Annuaire francais de droit international, 1962, p. 330 ss. 

(214) L'impulso dato dalla Commissione all'attività di riforma dell'art. 123 
sexies del codice penale belga è stato espressamente riconosciuto dal Governo 
belga (cfr. sentenza 27 marzo 1962, cit., p. 18; cfr. altresì Pubi. C.E.D.H., Série 
B n. 2, Compte rendu sténographique de l'audience publique tenue par la 
Chambre de la Coztr, p. 219 ss.). 

(215) Per l'originaria formulazione dell'art. 123 sexies introdotto dall'arreté- 
loi 6 maggio 1944, cfr. sentenza 27 marzo 1962, cit., p. 8. La norma in questione, 
già oggetto di una prima riforma nel 1952, è stata radicalmente modificata 
dalla 1. 30 giugno 1961. Cfr., amplius, ivi, p. 14 ss. 

(216) Cfr. AMODIO, L'attività del Consiglio d'Europa, cit., p. 569. 
(217) Principio che, ex art. 10 9 1 Conv., C include la libertà ... di comunicare 

informazioni o idee senza ingerenza alcuna da parte delle autorità pubbliche 
e senza considerazione di frontiera ». Cfr., con particolare riferimento a1 settore 
radiotelevisivo, BULLINGER, Freedom of expression and information: an essen- 
tial element o/ democracy, in Numan Rights Law Journal, 1985, p. 339. 

(218) Conformemente, del resto, alla seconda parte de119art. 10 5 1 Conv., in 
base alla quale C i11 presente articolo non impedisce che gli Stati sottopongano 
ad un regime di a~~torizzazione le imprese di radiodiffusione, di cinema o di 
televisione n. 

(219) Cfr. BULLINGER, Freedom, cit., p. 364 ss. Per una articolata panoramica 
sia della normativa in materia esistente nei diversi Stati europei sia della 
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munque modificato le fattispecie penali previste in caso 
sione (220). 

Per quanto poi concerne piu specificamente il nostro Paese. no- 
nostante la lamentata « scarsa incisività » dei diritti dell'uomo e della 
relativa giurisprudenza sull'ordinamento penale italiano (221), non ap- 
pare improprio ritenere che anche il principio della e ragionevolezza 
della carcerazione prevefztiva (art. 5 5 3) (222), nonché ancor piìi il 
principio del diritto ad un processo equo entro un termine ragione- 
vole (art. 6 § 1) (223) abbiano in qualche misura influito sulla riduzio- 

interpretazione data all'art. 10 Conv. dalla giurisprudenza di Strasburgo, cfr. 
Televisione senza frontiere. Libro bianco sull'istituzione del mercato comune 
delle trasmissioni radiotelevisive, specialmente via satellite e via cavo, in Dir. 
inform., 1985, in particolare pp. 320 ss., 342 ss., 768 ss., con ricchissima biblio- 
grafia. In una più ampia prospettiva, cfr. altresì PINTO, La liberté d'information 
et d'opinion en droit international, Paris, 1984, con puntuali riferimenti alla 
Convenzione europea ed al problema della C internazionalizzazione D delle tra- 
smissioni televisive. 

(220) Ad esempio, per quanto concerne l'Italia, cfr. la 1. 14 aprile 1975, n. 
103, artt. 36 e 45, che apportano modifiche alla preesistente disciplina penale 
in materia (in Gazz. Uff. 17 aprile 1975 n. 102, p. 2546 e 2548); per quanto 
concerne la Francia, cfr. la 1. 82-652 del 29 luglio 1982 nonché, in dottrina, KOE- 
RING-SCIULIN, Dix ans d'application, cit., p. 848. 

(221) Cfr., per tutti, PITTARO, Un passo indietro, cit., p. 2057 so;. 
(222) Così come interpretato dalla consolidata giurisprudenza della Corte, 

improntata ad uno spiccato garantismo. Cfr. già, per tutti, i casi Wemhoff 
contro Repubblica federale tedesca, sentenza 27 giugno 1968 (Publ. C.E.D.H., 
Série A n. 7, p. 21-22, L: 4 e 5); Neumeister contro Austria, sentenza 27 giugno 
1968 (Publ. C.E.D.H., Série A n. 8, p. 37 5 4); Stogmiiller contro Austria, sen- 
tenza IO novembre 1969 (Publ. C.E.D.H., Serie A n. 9, p. 40 5 5; Wingeisen contro 
Austria, sentenza 16 luglio 1971 (Publ. C.E.D.H., Série A n. 13). Cfr. altresì più 
recentemente, i casi Eckle contro Repubblica federale tedesca, sentenza 15 luglio 
1982 (Publ. C.E.D.H., Série A n. 51, p. 35 5 80); Foti e altri contro Italia, sen- 
tenza 10 dicembre 1982 (Publ. C.E.D.H., Série A n. 56, p. 19 5 56); Baggetta e 
Milasi contro Italia, sentenze 25 giugno 1987 (Publ. C.E.D.H., Série A n. 119, p. 
32 L: 21 e p. 46 5 15). In dottrina, sui criteri accolti dagli organi di Strasburgo 
per accertare la ragionevolezza o meno della durata di un processo penale, 
cfr. DE SALVIA, Privazione della libertià e garanzie del processo penale nella giu- 
risprudenza della Commissione e della Corte europea dei diritti dell'uomo, se- 
conda parte, in Riv. it. dir. proc. pen., 1980, p. 109. 

(223) Come è noto, in relazione al principio sancito dall'art. 6 5 1 Conv., 
l'Italia è già stata condannata a p i ì ~  riprese dalla Corte europea dei diritti 
dell'uomo. Cfr., per quanto specificamente concerne la durata di prowedimenti 
penali, il caso Foti e altri, sentenza 10 dicembre 1982 (Publ. C.E.D.H., Série A 
n. 56; Cass. pen. Mass. ann., 1983, p. 512) e il caso Corigliano, sentenza 10 
dicembre 1982 (Publ. C.E,DH., Série A n. 57; Cass. pen. Mass. ann., 1983, p. 526). 
Cfr. altresì, da ultimo, i casi Raggetta e Milasi e le relative sentenze, entrambe 
in data 25 giugno 1987 (Publ. C.E.D.H., Série A n. 119, p. 23 ss. e p. 40 ss.). 
In altre occasioni, poi, il Governo italiano ha evitato la sentenza di condanna 
della Corte riconoscendo - nell'arnbito della regolamentazione amichevole 
della controversia prevista all'art. 28 Conv. - l'avvenuta violazione della Con- 
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ne dei tempi di carcerazione preventiva (224), e più in generale sulla 
rinnovata tensione delle forze politiche verso la riforma del sistema 
processuale (225); riforma che, come è noto, accoglie sia il principio 
dell'adeguatezza al caso concreto delle misure di coercizione nei con- 
fronti dell'indiziato o dell'imputato sia il criterio di massima sempli- 
ficazione dello svolgimento del processo al fine di una sua maggiore 
rapidità (226). 

Ugualmente, non v'é ragione di escludere [che i1 principio del dì- 
ritto alla assistertza giudiziaria (art. 6 § 3 lett. C) Conv.) - in specie 
in virtù delle sentenze di condanna dell'Italia nel notissimo caso Ar- 
tic0 (227) e nel pih recente caso Goddi C2*) - abbia giocato un qual- 

venzione per l'eccessiva durata del procedimento penale e della relativa car- 
cerazione, e versando al ricorrente un equo indennizzo. Cfr. il caso Vallon con- 
tro Italia, ricorso n. 9621/81, in Bilan de la Convention européenne des droits 
de l'homme, cit., Supplement 1984 (p. i01), e Supplement i985 (p. 40). Sempre 
nell'ambito di una regolarnentazione amichevole, il Governo italiano ha rico- 
nosciuto la violazione dell'art. 6 5 1 Conv. anche nei casi Sacca e Russo contro 
l'Italia (ricorsi n. 8467/79 e 8498/79). Cfr., amplius, Bilan de la Convenlion eu- 
ropéenne des droits de l'homme, Supplement 1985, cit., p. 35. 

(224) Cfr. art. 3 1. 28 luglio 1984 n .398. 
(225) Cfr., ad esempio, GREMENTIERI, Ragionevole durata del processo ed 

eccezioni poco ragionevoli, in Riv. dir. intern., 1983, p. 426. Invero, già nell'art. 
2 della legge delega al Governo per l'emanazione del nuovo codice di procedura 
penale (1. 3 aprile 1974, n. 108) veniva sottolineata la necessità di adeguare 
l'ordinamento alle norme delle convenzioni internazionali ratificate dallPItalia 
e relative ai diritti della persona e al processo penale D. Un esplicito e spe- 
cifico riferimento all'esigenza di armonizzare la futura normativa processuale 
alla Convenzione europea dei diritti dell'uoino era contenuto poi nella relazione 
che accompagnava la presentazione del disegno di legge alla Camera dei D e  
putati. Cfr. Atti parlamentari, Camera dei Deputati, Relazione della I V  Com- 
missione permanente (Giustizia) n. 864-A, seduta del 5 ottobre 1972, p. 3. Sul- 
l'influenza cultu

r

ale esercitata in Italia dalla Convenzione sull'elaborazione d'un 
nuovo sistema penale processuale, cfr. AMODIO, L'attività del Consiglio d'Europa, 
cit., p. 567 ss. e, soprattutto, p. 578 ss.; PISANI, Convenzione europea dei diritti 
dell'uorno e riforma del processo penale, in Foro it., 1966, V, C. 33 ss. 

(226) Cfr. CASINI, Relazione alla Camera dei deputati, 29 gennaio 1987, in 
Le leggi, 15187, fasc. 7, p. 785 e 794. 

(227) Caso Artico contro Italia, sentenza 13 maggio 1980 (Publ. C.E.D.H., 
Série A n. 37)' in Foro it., 1980, IV C. 141 ss. con nota di P~zzs~usso (C. 150) 
Sul caso in questione cfr. altresì, in particolare, PALMIERI, La sentenza della 
Corre dei diritti dell'uomo sul caso Artico, in Riv. dir. europeo, 1980, p. 345 
ss.; GIARDA, Diritti dell'uomo, cit., p. 916 ss.; GARCIA DE ENTERRTA, E2 sistema eu- 
ropeo, cit., p. 539 ss. 

(228) Caso Goddi contro Italia, sentenza 9 aprile 1984 (Publ. C.E.D.H., Série 
A n. 76) nella quale, in particolare, viene sottolineato come nel nostro Paese 
l'assistenza del difensore d'ufficio possa talora risultare (come nel caso di 
specie) non effettiva (ivi, p. 11 ss.). Del resto, la stessa Corte ha affermato in 
una precedente occasione che - ferma restando la facoltà degli Stati di sce- 
gliere la forma piti opportuna di Lega2 Aid - l'art. 6 Conv. « mira a garantire 
diritti che non siano astratti o illusori, ma diritti che siano reali ed effettivi ... 
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che molo sulla redazione dei progetti in materia presentati negli 
ultimi anni; progetti volti per l'appunto a modificare sensibilmente il 
sistema di tutela previsto nei confronti dei non abbienti dalla norma- 
tiva attualmente vigente in Italia (22g), armonizzandolo a quella << con- 
cezione sociale del gratuito patrocinio >> propria delle piti evolute 
legislazioni occidentali, e rendendolo quindi effettivamente conforme 
al livello garantistico imposto, su scala europea, dalla Convenzio- 
ne (230). 

Per quanta concerne infine il principio del diritto ad una ripara- 
zione (art. 5 § 5) << in caso di arresto o di detenzione in violazione 
ad una delle disposizioni di questo articolo », è verosimile che anche 
la consapevolezza delle carenze in materia dell'attuale disciplina in- 
terna in rapporto agli impegni assunti in sede convenzionale (231) (ca- 

'i 

Questo in particolare per il 'diritto ai tribunali', in considerazione della posi- 
zione di preminenza che deve essere riconosciuta in una società democratica 
al diritto ad un giusto processo ». (Caso Airey contro Irlanda, sentenza 9 ot- 
tobre 1979, Publ. C.E.D.H., Série A n. 32; Foro it., 1980, IV, C. 1). Con specifico 
riferimento al caso Goddi, stigmatizza con decisione il vuoto formalismo e l9as- 
soluta assenza di effettività che talora connotano il diritto alla assistenza giudi- 
ziaria nella prassi processuale italiana, TRECHSEL, Relazione, in Il caso Italia, 
Padova, 1985, p. 17 ss. 

(229) In materia di assistenza giudiziaria ai non abbienti cfr., per tutti, 
DENTI, Patrocinio dei non abbienti e accesso alla giustizia: problemi e prospet- 
tive di riforma, in Foro it., 1980, V, C. 126; AIROLDI, L'assistenza legale ai non 
abbienti. La vicenda, il dibattito e le indicazioni di un'esperienza, in Questione 
giustizia, 1985, p. 485 ss., con ulteriori riferimenti bibliografici. Cfr., altresi, 
GIARDA, Diritti dell'uomo, cit., p. 927, per il quale, attualmente, la difesa d'uf- 
ficio e il patrocinia dei non abbienti costituiscono «uno dei più umilianti 
aspetti delle disfunzioni giudiziare », e pertanto necessitano di un'urgente 
riforma. 

(230) Sul punto, amplius, SIENA, Gratuito patrocinio. Gli ultimi progetti di 
legge, in Avvocati, 1987, n. 4, p. 26 ss. 

(231) Carenze che appaiono invera macroscopiche, quantomeno qualora si 
accolga la tesi dell'inapplicabilità diretta nell'ordinamento interno della dispo- 
sizione convenzionale in questione. In questo senso, per tutti, AMODIO, La tutela, 
cit., p. 855 e 884; ANDRIOILI, La convenzione europea, cit., p. 458 ss.; PISANI, 
Convenzione europea dei diritti dell'uomo e riforma del processo penale, cit., 
C. 35 ss.; cfr. altresì, da ultimo, CANNONE, Il diritto alla riparazione previsto 
dagli accordi internazionali sui diritti deZIJuomo e l'ordinamento italiano, in 
Riv. dir. intern., 1986, p, 41 ss. Per contro, riconoscono l'applicabilità diretta 
della norma in esame, fra gli altri, CHIAVARIO, La Convenzione europea, cit., 
p. 178 ss.; CARULLI, Il diritto di difesa dell'imputato, Napoli, 1967, p. 206; 
ID., La difesa dell'imputato, Napoli, 1981, p. 173 ss. e, soprattutto, p. 185 ss.; 
TAVORMINA, SulZa compatibilità, cit., p. 155. L'attuazione dell'art. 5 3 5 Conv. 
attraverso l'art. 28 Cost. è stata sostenuta dal Governo italiano nella risposta 
(29 settembre 1970) all'inchiesta del Consiglio d'Europa relativamente alle mo- 
dalità d'attuazione della norma in oggetto da parte degli Stati contraenti. Tale 
risposta è stata tuttavia ritenuta insoddisfacente dal relatore Piket nel suo rap- 
porto all'Assemblea parlamentare. Cfr., Conseil de lpEurope, Assemblée ParZa- 
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renze emerse in tutta la loro evidenza nel corso del caso Naldi) (232) 
abbia giocato un qualche ruolo nella presentazione del disegno di 
legge sulla riparazione per ingiusta detenzione (233). Come noto, le 
linee essenziali di )questo disegno, pur presentando - secondo una 
parte della dottrina - talune manchevolezze (234), sono state ripropo- 
ste negli artt. 314 e 315 del progetto di codice di procedura penale 
del 1988. 

In una prospettiva parzialmente diversa, e sempre per rimanere 
nel nostro Paese, le disposizioni di principio della Carta europea sui 
#diritti dell'uomo sembrerebbero aver condizionato la riforma di ta- 
lune disposizioni a carattere amministrativo. Ad esempio, anche alla 
luce dei principi invocati in occasione del caso Guzzardi (235) - ed 
in particolare del principio del diritto alla libertà di cui all'art. S 5 1 
Conv. - si spiegherebbe come il Ministro degli Interni italiano si 
sia deciso a depennare nell'agosto 1977 l'Isola dell'Asinara dalla lista 
delle località in relazione alle quali può essere disposta la misura del 
soggiorno obbligatorio prevista dalle 11. 27 dicembre 1956 n. 1423 e 
31 maggio 1965 n. 575 (236). Si è in tal modo posto termine alla possi- 

mentaire, Rapport sur la mise en application de l'article 57 de la Convention 
européenne des droits de l'honzme, 1 luglio 31975, doc. n. 3618. In giurisprudenza, 
la tesi della diretta applicabilità dell'art. 5 3 5 Conv. nell'ordinamento italiano 
è stata implicitamente accolta dal tribunale civile di Roma (sentenza 15 mag- 
gio 1973, in Foro it., 1973, I, C. 2933), il quale tuttavia nel caso di specie escluse 
che la carcerazione preventiva sofferta dall'attore fosse avvenuta in contrasto 
con l'art. 5 par. 1 lett. C) della Convenzione. Sul punto, cfr., criticamente, CHIA- 
VARIO, La Convenzione europea dei diritti dell'uomo ed il suo contributo al 
rinuovanzento del processo penale italiano, in Riv. dir. intern., 1974, p. 454 ss.; 
TAVORMINA, Sulla compatibilitd, cit., p. 156. 

(232) Caso Naldi contro Italia, ricorso n. 9920/82, presentato alla Commis- 
sione europea dei diritti delll'uonio nell'aprile 1982. I1 caso in questione si è con- 
cluso con m a  regolamentazione amichevole ex art. 28 Conv., con la quale il 
Governo italiano si è impegnato a versare al ricorrente wi equo indennizzo per 
ingiusta detenzione. Cfr. Bilan de la Convention europ6enne des droits de 
lfHomme, cit., Suppl. 1984 (p. 74) e Suppl. 1985 (p. 34). 

(233) Si fa riferimento al disegno di legge presentata il 21 ottobre 1983 alla 
Camera dei Deputati. Tale disegno si poneva, peraltro, in una prospettiva so- 
stanzialmente identica a quella accolta - in materia di riparazione per ingiusta 
detenzione - dal progetto preliminare di codice di prcscedt~ra penale del 1978 
(artt. 300 e 3081), del quale voleva costituire una parziale anticipazione. 

(234) Cfr, CANNONE, Il diritto alla riparazione, cit,, pp. 56-57, il quale sotto- 
linea in particolare l'insufficienza del disegno di legge in oggetto rispetto agli 
obblighi posti dalll'art. 5 9 5 Conv. 

(235) SUI caso Guzzardi e sulla relativa bibliografia cfr. la nota 169. 
("6) Cfr. sentenza 6 novembre 1980, cit., pp. 16-17, 35 e 42. In particolare, 

come sottolineata a p. 35 della sentenza, due telegrammi del ministro al capo 
della Polizia di Milano datati 15 e 23 agosto 1977 ... proverebbero che il ricorso 
n. 7367176 (quello appunto indirizzato alla Commissione dal Guzzardi) non era 
estraneo alla decisione di cancellare 1'Asinara dalla lista della località di sog- 
giorno obbligatorio N. 
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bilità (offerta in via di fatto D dalla particoIare situazione geogra- 
fico-amministrativa dell'isola) di comminare a soggetti sottoposti a 
semplici misure di prevenzione vere e proprie forme di privazione 
della libertà, sostanzialnlente contrastanti con le ipotesi di detenzione 
consentite, nell'ambito dei Paesi aderenti, dall'art. 5 Conv. 

Infine sembra opportuno sottolineare come - a prescindere da 
ogni riforma legislativa - una ulteriore e complementare funzione 
di armonizzazione dei sistemi penali statuali sia assolta dalla Conven- 
zione e dall'attività decisionale degli organi di Sitrasburgo, orientando 
nei singoli Paesi l'interpretazione giurisprudenziale in un'ottica di 
sensibilizzazione dei diritti dell'uomo. In taluni Paesi, come ad esem- 
pio il Belgio, l'adeguamento in via interpretativa ai principi conven- 
zionali è risultato particolarmente evidente, supplendo così, almeno in 
parte, all'inerzia del legislatore (237). 

Come già detto - e specialmente quando non vi sia stato uno 
specifico contenzioso davanti agli organi ~onvenzionali di controllo o 
addirittura una sentenza di condanna - è probabilmente illusorio 
pretendere di poter apprezzare adeguatamente l'incidenza avuta dalle 
disposizioni di principio in materia di diritti dell'uomo sulle molte- 
plici riforme a sfondo garantista registratesi in Europa negli ultimi 
decenni r3') e sulla corrispondente evoluzione giurisprudenziale. Tut- 
tavia, in una prospettiva comparatistica, la consapevolezza delle cre- 
scenti esigenze di integrazione europea (unitamente alle altre cause 
ricordate al par. 9 in fine) dovrebbe verosimilmente contribuire a far 
si che, anche nei Paesi contraddistinti da una più rigorosa concezione 

(237) Cfr. LAMBERT, La Convention européenne des Droits de Z'Homrne dans 
la Jurisprudence belge, Bmxelles, 1987. Nell'opera, dedicata in gran parte al- 
l'ordinamento penale (sia sostanziale sia, sopjrattutto, processuale), viene sotto- 
lineato l'influsso esercitata dai principi convenzionali sulla giurisprudenza, in 
particolare per quanto concerne: l'attività istruttoria; la << ragionevole durata » 
della custodia cautelare; il diritto ad essere posto in libertà durante la fase 
istruttoria; il diritto al risarcimento; la lingua utilizzata nel processo; il diritto 
di difesa nelle sue diverse articolazioni; l'imparzialità dell'organo giudicante; 
la pubblicità del dibattimento e della sentenza; la ragionevole durata del proce- 
dimento; il diritto al ricorso in merito alla legalità della detenzione; l'interro- 
gatorio dei testimoni. 

(239 Così ad es. - come sottolineato dalla stessa dottrina transalpina - 
non è data sapere con esattezza P1 ruolo avuto dai principi sanciti dagli artt. 
5 e 6 Conv. sulla proinulgazione della legge francese del 9 luglio 1984, avente 
ad oggetto nuove e più pregnanti forme di tutela nei confronti dei soggetti in 
stato di custodia cautelare; ovvero ancora il ruolo avuto dal principio della 
libertà di pensiero (che ex art. 9 1 Conv. include la libertà di cambiare con- 
vinzione ») sulla riforma fraizcese dell'obiezione di coscienza (1. 8 luglio 1983), la 
quale consente ormai di rivendicare il proprio stato di obiettore non solo prima 
della chiamata alle armi (come era stabilito in precedenza), ma anche << in ogni 
momento ». 
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auta~chica del diritto, il legislatore e l'interprete possano progressi- 
vamente recepire gli aspetti di contrasto della normativa interna coi 
principi convenzionali, improntando a questi ultimi il diritto - scrit- 
to e vivente - dei rispettivi Stati. In tal senso, ernblematiche e per 
certi versi addirittura anticipatrici sembrano le attuali aperture eu- 
ropeiste dei legislatori cantonali di un Paese pur tradizionalmente !con- 
servatore e geloso delle sue autonomie ]qual è la Svizzera. È infatti 
interessante constatare che gli organi legislativi << regionali di que- 
sto Stato, pur continuando a dimostrarsi refrattari in linea di mas- 
sima ad ogni unificazione del sistema penale processuale su scala 
confelderale, si piegano invece di buon grado' ad eliminare le peculia- 
rità normative cantonali, \quando i superiori principi della Convenzio- 
ne lo richiedono: di ciò sono prova le molteplici ancorché cincoscritte 
riforme penali elvetiche aventi il loro referente implicito nella Carta 
europea dei diritti dell'uomo (239) .  

Se l'esperienza storica sembra dunque ribadire l'attitudine dei prin- 
cipi dellla Convenzione all'armonizzazione dei sistemi penali, ulteriori 
prospettive di ravvicinamento sono connesse a quella tendenza evolu- 
tiva, ormai saldamente acquisita (quanto meno sul piano astratto (240), 

per la quale i principi convenzionali costituiscono uno strumento di 
tutela rispetto alle aggressioni ai diritti umani realizzate non solo 
dai pubblici poteri, ma anche da ogni altro soggetto. Infatti la rite- 
nuta applicabilità della Carta europea a qualsivoglia comportamento 
individuale lesivo dei diritti dell'uomo viene ad incidere sull'interpre- 
tazione già dell'art. 1 Conv., secondo cui gli Stati riconoscono - e 
dunque assicurano - alle persone soggette alla loro giurisdizione i 
diritti e libertà definiti nella stessa Convenzione. Come è stato auto- 
revolmente affermato, << il risultato interpreiativo raggiunto può rias- 
sumersi in questi termini: i diritti e le libertà della persona umana, 
oltre ad essere rispettati dallo Stato attraverso i propri apparati, 
debbono dallo Stato, qella misura in cui i diritti stessi siano suscet- 
tibili di lesioni per comportamenti di individui, essere protetti contro 
tali lesioni attraverso adeguate misure preventive e repressive. Ne 
consegue che uno Stato può essere chiamato a rispondere sul piano 
internazionale della mancata osservanza di questo dovere se all'inos- 

(239)  Cfr. FASSBIND, Les incidences de Za Convention européenne des droits 
des Z'homme sur Zes Zois suisses de procédure pénaie, Neuchatel, 1984; JACOT- 
GUILLARMOD, La primauté du droit international face à quelques principes di- 
recteurs de Z7Etat fédéral suisse, in  Rivista di diritto svizzero, 1985, p. 425 ss., con 
riferimenti bibliografici. 

(240) Cfr. SPERDUTI, Recenti sviluppi nella giurisprudenza della Commissione 
e della Corte europea dei diritti dell'uomo, in  Riv. dir. intern., 1986, p. 814. 
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servanza stessa si riconnettono comportamenti individuali lesivi di 
altrui diritti e libertà » (241). 

Nelll'ambito delle applicazioni giurisprudenziali (fino ad oggi per 
la verità poco numerose) di siffatta intenpretazione evolutiva, parti- 
colarmente problematica appare una recente sentenza di condanna 
emessa dalla Corte europea con riferimento al principio del diritto 
al rispetto della vita privata e familiare (art. 8 Conv.): attraverso l'ese- 
gesi di tale principio si viene infatti a configurare un vero e proprio 
obbligo per lo Stato di perseguire penalmente determinati compor- 
tamenti in quanto - si direbbe - << intrinsecamente delittuosi ». 

Data la rilevanza della questione, si impone un sintetico esame di tale 
deoisione e del relativo caso. 

Si fa dunque riferimento ad un ricorso individuale avente ad og- 
getto un episodio )di violenze sessuali >> nei confronti di una handi- 
cappata mentale di poco più di 16 anni (242); episodio il quale, a cau- 
sa di una lacuna del sistema processuale olandese in materia di que- 
rela, non poteva essere perseguito ai sensi dell'art. 248 ter del codice 
penale (« corruzione di minorenni D), nonostante che proprio un fatto 
di corruzione fo'sse quello in concreto verificatosi (243). 

Dal momento che nel caso di specie nessun'altra disposizione pe- 
nale risultava applicabile, i genitori della vittima sottolineavano nel 
ricorso l'incompletezza della legislazione criminale olandese e lamen- 
tavano la violazione da parte dello Stato del principio sancito all'art. 
8 Conv., in quanto l'impossibilità di proporre querela precludeva ogni 
azione penale nei confronti del colpevole. La Corte, preso atto del 
fatto che: 

a) il principio del diritto al rispetto della vita privata non presup- 
pone solo il dovere dei pubblici poteri di astenersi da ingerenze ar- 
bitrarie, ma comporta anche per lo Stato << obblighi positivi per l'ef- 
fettivo rispetto della vita privata » ('"); 

b), la tutela civile offerta dall'ordinamento olandese in relazione 

(241) SPERDUTI, Recenti sviluppi, cit., pp. 815-16. Cfr. altresì KOERING-JOULIN, 
Des implications répressives du droit au respect de la vie privée de Z'article 8 
de la Convention européenne des droits de l'homme, in Rev. sc. crim., 1986, 
p. 722 ss. e bibliografia ivi citata. 

(242) Caso X e Y contro Olanda, sentenza 26 marzo 1985 (Publ. C.E.D.H., 
Série A n. 91; Riv. dir. intern., 1987, p. 147). 

(243) Infatti nel sistema olandese il reato previsto dall'art. 248 ter C.P. è 
perseguibile a querela, la quale può essere presentata dal rappresentante legale 
della vittima solo se questa abbia meno di 16 anni, oppure se si trovi posta 
sotto curatela (art. 64 2 1 C.P.). E poiché quest'ultimo istituto è consentito solo 
nei confronti di soggetti che abbiano compiuto il 21" anno di età (art. 378 
libro I C.C.), ne deriva, paradossalmente, l'impossibilità di proporre querela 
nell'ipotesi in cui la vittima sia un handicappato tra i 16 e i 21 anni. 

(244) Sentenza 26 marzo 1985, cit., p. 11. 
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all'episodio di specie (artt. 1401 e 1407 C.C.) risulta « insufficiente 
(245) in simili casi, sia perché l'assenza di un procedimento penale 
rende difficile l'acquisizione degli elementi di prova richiesti in sede 
civile (246) sia perché « il diritto civile è carente dell'effetto dissuasivo 
proprio del diritto penale (247); 

C) K Solo una legislazione penale può assicurare una prevenzione 
efficace >> Iladdove siano in gioco « valori fondamentali e aspetti es- 
senziali della vita privata D, tanto più che « tali questioni sono di 
norma regolate dalla legge penale » (248); 

ha ritenuto configurata, in relazione al caso in oggetto, una viola- 
zione dell'art. 8 Conv. per non avere il legislatore olandese - con 
riferimento a situazioni analoghe a [quella in esame - assicurato un 
adeguato presidio penale al principio del diritto al rispetto della vita 
privata. E questo nonostante che la scelta delle misure atte a ga- 
rantire il rispetto dell'art. 8 nei rapporti interindividuali rilentri in 
linea (di massim(a nel rnarge d'appreciation degli Stati contraenti » (249). 

I1 progressivo arricchimento della varietà delle lquestioni oggetto 
di ricorso ed il contestuale ampliamento, da parte degli organi giu- 
risdizionali, dell'orizzonte d'indagine (fenomeni questi già segnalati 
dalla più sensibile dottrina) (250) trovano dunque una puntuale con- 
ferma nella sentenza in esame. Ed indubbiamente, stimolante e ricca 
di suggestioni risulta la prospettiva - aperta dalla Corte - di vinco- 
lare gli Stati ad una tutela di tipo penale contro i comportanlenti lesi- 
vi dei valori fondamentali e dei beni essenziali della persona in rela- 
zione alle disposizioni di principio della Convenzione. Entrano così 
in gioco (ancorché questa volta ad uso e consumo di organi giurisdi- 
zionali) criteri di valutazione politico-criminale che, per il richiamo 
al rango primario degli interessi tutelati ed alla indispensabilità della 
funzione preventiva della pena, rieccheggiano i criteri orientativi di 
scelta della sanzione penale in luogo della sanzione amministrativa 
suggeriti dalla circolare italiana della Presidenza del Consiglio dei Mi- 
nistri del 1983 (251). 

(246) Gli elementi di prova richiesti dall'art. 1401 del codice civile olandese 
sono: l'atto illecito, la colpevolezza, il danno e il nesso di causalità fra l'atto 
e il danno. Per di più, come è stato) puntualmente sottolineato (cfr. sentenza 
26 marzo 1985, cit., p. 12), il procedimento di risarcimento in sede civile si 
presenta più lungo e complesso e comporta inconvenienti d'ordine psicologico 
per la vittima, obbligandola ad un ruolo processuale attivo. 

(247) Sentenza 26 marzo 1985, cit., p. 12. 
(248) Sentenza 26 inarzo 1985, cit., p. 13. 
(249) Sentenza 26 marzo 1985, cit., p. 12. Cfr. altresì Avis de la Comrnission 

européenne des dvoits de l'homrne, in Publ. C.E.D.H., Série A n. 91, p. 21. 
(250) PETTITI, Les principes généraux, cit., p. 169. 
(251) Circolare Presidenza del Consiglio dei Ministri, 19 dicembre 1983 - 

« Criteri orientativi per la scelta fra sanzioni penali e sanzioni amministrative », 
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Senonché, come già lo strumento dei criteri orientativi » (252) 
pone taluni delicati problemi ad un tempo istituzionali e costituzio- 
nali, connessi alla sua attitudine ad erodere le attribuzioni parla- 
mentari (253), così - mutatis mutavrdis - la sentenza della Corte 
europea dei diritti dell'uomo, in particolare per la sua stessa obbliga- 
torietà (254), dilata a dismisura tali problemi, sancendo la possibilità 
di predisporre, attraverso lo strumento convenzionale, vincoli assai 
penetranti alle attribuzioni più profonde proprie dell'attività statuale 
di creazione legislativa. 

In una prospettiva solo parzialmente diversa, un'armonizzazione 
dei sistemi penali in virtù dei principi convenzionali, imposta dagli 
organi di Strasburgo attraverso la coattiva integrazione degli ambiti 
della tutela penale statuale, si traduce in una ulteriore espressione di 
quella prevalenza del potere giudiziario sul potere politico-legislativo 
inscindibilmente connessa ad ogni obbligo giurisprudenziale di incri- 
minazione (255). In proposito, è noto come le Iquestioni di illegittimità 

in Gazz. uff., Suppl. ord. n. 22 del 23 gennaio 1984. In materia, cfr. per tutti 
DOLCINI, Sanzione penale o sanzione amministrativa: problemi di scienza della 
legislazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 1984, p. 594; PADOVANI, La distribuzione di 
sanzioni penali e di sanzioni amministrative secondo l'esperienza italiana, in 
Riv. it. dir. proc. pen., 1984, p. 952 ss.; ID., La scelta tra sanzioni penali e am- 
ministrative e la circolare 19 dicembre 1983, in Riv. giur. pol. loc., 1984, p. 21; 
PALAZZO, I criteri di riparto fra sanzioni penali e sanzioni amministrative, in 
Indice pen., 1986, p. 35 ss.; LATTANZI, Sanzioni penali e sanzioni amministrative: 
criteri di scelta e canoni modali i n  una circolare della presidenza del consiglio, 
in Foro it., 1985, V ,  C. 251; BERNARDI, Expériences italiennes récentes e n  rnatière 
de science et de technique de la législation pénale, in Arch. pol. crim., no 9, 1987, 
p. 171, 

(252) Tale strumento è stato in particolare utilizzato, sempre in sede penale, 
anche dalla circolare Presidenza del Consiglio dei Ministri, 5 febbraio 1986 - 
<C Criteri orientativi per la scelta tra delitti e contravvenzioni e per la formula- 
zione delle fattispecie penali, in Gazz. uff., n. 64 del 18 marzo 1986. In materia, 
cfr., per tutti, PALAZZO, Tecnica legislativa e formulazione della fattispecie pe- 
nale in  una recente circolare della Presidenza del Consiglio dei Mirzistri, in Cass. 
pen., 1987, p. 230, n. 172; PADOVANI, Tutela di beni e tutela di funzioni nella 
scelta fra delitto, contravvenzione e illecito amministrativo, in Cass. pen., 1987, 
p. 670, n. 493. 

(253) Infatti, dato anche il carattere « contenutistico >> di taluni « criteri 
orientativi suggeriti dalle Circolari, si può essere indotti a ritenere che il 
programma di razionalizzazione legislativa in tal modo varato dal Governo pos- 
sa contribuire al (o costituire un aspetto del) processo di progressiva concen- 
trazione del potere legislativo nelle mani del potere esecutivo. 

(254) Cfr. art. 53 Conv., in base al quale << Le Alte Parti Contraenti s'irn- 
pegnano a conformarsi alle decisioni della Corte nelle controversie nelle quali 
sono parti ». Per contro il carattere dell'obbligatorietà, proprio delle sentenze 
della Corte, manca ovviamente alle succitate circolari ministeriali ed ai rela- 
tivi C< criteri orientativi D. 

(255) Cfr. PULITAN~,  Obblighi costituzionali di tutela penale?, in Riv. it. dir. 
proc. pen., 1983, p. 512. 
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costituzionale in malam partem (256) siano statle innanzitutto ricondot- 
te <C all'accresciuta e più consapevole dimensione politica dell'attività 
giudiziaria x (257), nella prospettiva, eminentemente socio-politica, del- 
la progressiva affermazione dello Stato sociale di diritto. Per contro, 
l'opera di supplenza politica innescata dalla Corte dei diritti dell'uo- 
mo sembra prestarsi a considerazioni d'ordine tecnico) B prima 
ancora che politico D: concernenti in particolare l'inevitabile ten- 
denza ad una progressiva estensione di forme atipiclie di discrezio- 
nalità giudiziale >> manifestantesi, a discapito degli ambiti di discre- 
zionalità legislativa, laddove l'attività interpretativa abbia ad oggetto 
dispo1sizion.i di principio. In altre parole, ed in sintesi, con la sentenza 
in esame risulterebbe confermata l'intrinseca attitudine di una tecni- 
ca normativa che faccia largo uso di principi di diritto >> a trasfor- 
mare il giudice - ogni giudice - in fonte autonoma di diritto (258). 

I problemi posti dalla sentenza in esame non sembrano certo su- 
perabili attraverso la semplice constatazione della eccezionalità del- 
l'episodio di << omissione legislativa >> sottoposto al controllo degli 
organi della Convenzione europea, e conseguentemente dell'eccezio- 
nalità 'del vincolo imposto al legislatore statuale; ciò in quanto, a ta- 
cer d'altro, l'interpretazione evolutiva sulle violazioni individuali dei 
diritti dell'uomo (di cui è espressione la sentenza in oggetto), sembra 
al contrario prestarsi ad una applilcazione vieppiù dilatata (259). 

Similmente, le questioni aperte dalla nuova linea interpretativa 
della Corte non possono essere eluse nemmeno attraverso la consta- 
tazione della carenza di esecutività delle sue sentenze (260); esecutività 

(256) Sul problema degli obblighi costituzionali di penalizzazione, cfr. per 
tutti BRICOLA, Legalità e crisi. L'art. 25 comma 2" e 3" della Costituzione rivisitato 
alla fine degli anni '70, in La Questione criminale, 1980, p. 203; ID., Tecniche 
di tutela penale e tecniche alternative di tutela, in Funzioni e limiti del diritto 
penale, a cura di M. De Acutis e G. Palombarini, Padova ,1984, p. 7 ss.; PETRONE, 
Aspetti costituzionali della depenalizzazione, in Cass. pen. Mass. ann., 1979, 
p. 1045; PULITAN~, Obblighi costituzionali, cit., p. 484 ss. Cfr. altresì, in una 
prospettiva comparatistica e con cospicui riferimenti bibliografici, PALAZZO, 
Valori costituzionali, cit., p. 600 ss. 

(257) PULITANÒ, Obblighi costituzionali, cit., p. 513. 
(258) Cfr. Par. 3, e in specie nota 34. 
(259) Cfr. SPERDUTI, Recenti sviluppi, cit., p. 814. 
(260) Infatti, pur nella loro obbligatorietà, le sentenze della Corte dei di- 

ritti dell'uomo (così come le decisioni prese dal Comitato dei Ministri ai sensi 
dell'art. 32 .j 4 Conv.) non costituiscono titolo esecutivo né per quanto con- 
cerne le eventuali modifiche da apportare alla legislazione degli Stati membri 
né per quanto concerne l'« equa soddisfazione >> accordata alla parte lesa ex 
art. 50 Conv. Cfr. sul punto, in particolare, SCALAERINO, La tutela dei diritti 
dell'uomo nella sua evoluzione storico-giuridica, in La Convenzione europea, cit., 
p. 73 ss.; STARACE, La juridiction obligatoire de la Cour européenne des droits 
de l'homme, in Atti del Convegno di Bari, 1974, p. 225 ss.; PAIARDI, Osservazioni 
generali, cit., p. 184. 
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che risulta invece riconosciuta alle decisioni della \Corte di Giustizia 
C.E., in virtù innanzitutto della loro minore incidenza sui più intimi 
contenuti della sovranità statuale (261). Infatti le sentenze della Corte 
europea dei diritti dell'uomo hanno pur sempre - ex art. 53 Conv. - 
forza obbligatoria ed espongono lo Stato a responsabilità internazio- 
nale, con la possibilità in caso di grave inadempienza di incorrere 
nella sospensione e financo nell'espulsione dall'Organizzazione (262). 
Senza contare che, come è noto, è allo studio la progressiva estensione 
alla Convenzione degli CC strumenti di pressione attualmente ricono- 
sciuti al sistema comunitario; in particolare, è autorevolmente auspi- 
cata l'introduzione di un ricorso pregiudiziale per l'interpretazione 
delle norme controverse (263). 

In definitiva, se da un lato permangono i problemi suscitati dalla 
previsione di <C obblighi di incriminazione >> di matrice convenzionale 
(problemi ai cui sviluppi o alle cui soluzioni questa sede è inadeguata), 
resta il fatto che - in particolare a causa sia dell'estensione degli 

ambiti d'ingerenza D della giurisprudenza di Strasburgo sulle legi- 
slazioni penali nazionali sia delle future prospettive di maggiore vin- 
colabilità del sistema di tutela messo in opera dalla Convenzione - 
non sembra improprio prevedere una progressiva, crescente inciden- 
za dei principi sanciti dallla Convenzione sul processo di armoniz- 
zazione dei sistemi penali europei. 

(261) Cfr., amplius, SCALABRINO, La tutela dei diritti dell'uomo, cit., p. 75. 
(262) Cfr. CALOGEROPULOS STRATIS, L'efficacité des mécanismes juridictionnels 

de protection dans le cadre européen, in Rev. dr. homme, 1974, p. 613; SCALA- 
BRINO, La tutela dei diritti dell'uomo, cit., p. 74 nota 169. 

(263) Cfr., per tutti, GANSHOF VAN DER MEERSCH, Aspects de la mise en oeuvre 
d'une sauvegarde collective des droits de l'homme: la convention européenne, 
in Mélanges Dehousse, vol. I, p. 193 ss. Cfr. altresì, da ultimo, FORLATI PICCHIO, 
A quando il rinvio pregiudiziale per l'interpretazione di norme internazionali sui 
diritto dell'uomo?, in Le garanzie giurisdizionali dei diritti fondamentali, a cura 
di L. Carlassare, Padova, 1988, p. 259 ss. La previsione in sede convenzionale 
di tale ricorso è stata caldeggiata, in particolare, nel corso della Conferenza di 
Vienna del Consiglio d'Europa del 1985 e nel corso del Congresso di Neuchiitel 
dello stesso anno. 
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Sezione V: IL DIRITTO COMUNITARIO E I PRINCIPI COMUNITARI 
NELL'ARMONIZZAZIONE DEI SISTEMI PUNITIVI STATUALI 

12. L'incidenza del diritto comunitario sull'arnionizzazione e sul caor- 
dinamento degli ordinamenti penali. 

L'indagine sul ruolo dei C principi di diritto comunitario B nel 
ravvicinamento dei sistemi penali viene necessariamente ad inserirsi 
nella più ampia problematica relativa alla polimorfa incidenza del 
diritto comunitario sugli ordinamenti penali statuali. Sembra quindi 
opportuno tentare preliminarmente un'analisi, per quanto schenia- 
tica e sommaria, di lquesto più generale fenomeno. 

È noto che l'armonizzazione dei sistemi penali, limitatamente al 
settope economico, è stata a più riprese ritenuta, in numerosi docu- 
menti internazionali e specialm~ent~e comunitlari, condizione inldispen- 
sabile per il perseguimento delle finalità proprie dei Trattati (264). 

Tuttavia, è noto altresì che i rapporti fra diritto comunitario e dirit- 
to pende statude sono 
comunque sottovalutati, 
della Comunità (266), 

stati per lungo tempo mal compresi (265) O 

in misura maggiore o minore, in tutti i Paesi 

(26" Cfr., in particolare, la relazione di HULSMAN nei resoconti della Deu- 
xiènze conférence des ministres européens de la Justice (Roma, 5 ottobre 1962), 
Conseil de llEurope, Strasbourg, 1963, p. 36; la risoluzione del Parlamento eu- 
ropeo sull'arrnonizzazione delle legislazioni (17 giugno 1965), in Gazz. uff. Com. 
eur., 1965, p. 2035, n. 7; le risposte date dalla Commissione delle Comunità 
europee all'interrogazioiie dell'on. Bukhower (4 gennaio 1947), in Gazz. uff. 
Com. eur., 1967, p. 115; la Relazione sulla correlazione fra il diritto comunitario 
ed il diritto penale, presentata da DE KEERSMAEKER a nome della Com- 
missione giuridica (Parlamento Europeo, Documenti di seduta 1976-1977, doc. 
531176, 2 febbraio 1977, in Riv. dir. europeo, 1977, p. 195 ss.) e bibliografia ivi 
citata. Per ulteriori riferimenti ai nuzraerosissirni documenti comunitari in 
materia, cfr., tra gli altri, BIANCONI, Legislazione penale e diritto comunitario, 
in Giust. pen., 1975, 1, C. 239 ss.; PEDRAZZI, Il ravvicinamento, cit. p. 335 nota 12; 
SGUBBI, voce Diritto penale conzu~zitario, in Noviss. dig. it., Appendice, vol. 11, 
1981, p. 1229, nota 85. 

(265) Cfr. FORNASIER, Le pouvoir répressif des Comnzunautés européennes 
et la protection de leurs intérets financiers, in Revue du Marché cornnmn, 
1982, p 398 ss. 

(266) Sul punto, arnplius, BIANCARELLI, Les principes généraux du droit com- 
munazataire applicables en matière pénale, in Rev. sc. crirn., 1987, p. 131. Secondo 
l'A., le ragioni che stanno alla base della tesi che attribuisce al diritto comu- 
nitario scarsa incidenza sul diritto penale sarebbero innanzitutto: la natura 
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Non è dato sapere quanto, sulla generale arretratezza del << diritto 
penale comunitario >> (267), abbiano inciso - volta a volta - l'ambi- 
guità di talune disposizioni, specie a contenuto sanzionatorio, dei 
trattati (268); i retaggi culturali del principio di territorialità (269); 
le differenze a livello di parte generale esistenti in materia penale fra 
gli Stati (270); i tradizionali ritardi e le incertezze che contraddistin- 
guono il diritto penale dell'economia ("9; la peculiare tipologia dei 
soggetti protagonisti della legislazione comunitaria (272); le carenze 
dei Trattati, per quanto concernie l'itler formativo della legislazione 
comunitaria (273); lla diversità delle scelte operate nei singoli Paesi 
in tema di politica sanzionatoria generale (274); i persistenti dubbi e 
contrasti circa l'effilcacia delle norme comunitarie nel diritto penale 

semplicemente economica dell'ambito di competenza delle Comunità; l'esigenza 
di K legalità tradizionalmente propria della materia penale e la contestuale 
assenza di << democraticità >> nel processo di elaborazione delle norme comunita- 
rie; il principio della riserva di sovranità nazionale D, che secondo taluni giu- 
stificherebbe l'esclusione del diritto penale dal campo d'applicazione dei Trat- 
tati, ed in specie dell'art. 100 Trattato CEE sulle direttive d'armonizzazione. 
Cfr. altresì BIANCARELLI-MAIDANI, L'incidence du droit communautaire sur le 
droit pénal des Etats membres, in Rev. sc. crim., 1984, p. 225 ss. 

(267) Tra gli altri, utilizzano l'espressione C diritto penale comunitario » 
BIANCARELLI-MAIDANI, L'incidence du droit communautaire, cit., p. 253; SGUBBI, 
voce Diritto penale comunitario, cit.; e - peraltro con manifesta perplessità - 
VAN BINSBERGEN, Le droit pénal des Communautes européennes, in Droit pknal 
européen, cit., p. 203. Per una critica dell'uso di tale espressione, ritenuta intrin- 
secamente inappropriata, cfr., RIZ, Diritto penale e diritto comunitario, cit., 
p. 11 nota 17. 

(268) In particolare, è stato a più riprese sottolineato come risulti tenden- 
zialmente ambiguo il contenuto sanzionatorio degli artt. 40 3 3, 49, 51, 75 3 3, 
100, 127, 172 Trattato CEE, nonché degli artt. 47 coinma 3", 54 comma 6", 58 5 
4, 59 5 7, 64, 65 5 5, 66 5 5 e 5 6, 68 3 6 Trattato CECA. 

(269) Cfr. DE KEERSMAEKER, Relazione sulla correlazione, cit., p. 196 n. 6. 
(270) Cfr. PEDRAZZI, I2 ravvicinamento, cit., p. 337 ss.; ID., I l  diritto penale 

delle società nella prospettiva comunitaria, in Riv. SOC., 1973, p. 1047 ss. 
(271) Si vedano, in proposito, le puntuali osservazioni di SGUBBI, Diritto pe- 

nale comunitario, cit., p. 1223 ss. 
(272) Infatti nell'ordinameiito economico comunitario una posizione di as- 

soluta priorità è assunta, come noto, dalle persone giuridiche: con tutti i con- 
seguenti problemi connessi alla diversa disciplina sanzionatoria cui esse sono 
assogettate nei diversi sistemi statuali. Per una panoramica delle soluzioni ac- 
colte nei Paesi della CEE in tema di responsabilità penale delle persone giu- 
ridiche, cfr. BRICOLA, Il costo del principio « societas delinquere non poiest » 
neli'nttuale dimensione del fenomeno societario, in Il diritto penale delle so- 
cietà commerciali, Milano, 1971, p. 41 ss.; DELMAS-MARTY, Droit pénai des affaires, 
Paris, 1973, p. 446 ss. 

(273) Su1 punto cfr., per tutti, FORNASIER, Le pouvoir répressif, cit., p. 399 
e p. 462. 

(274) PEDRAZZB, L'influenza, cit., p. 618 ss. 
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interno (275), a loro volta riconducibili alle diffuse incertezze circa la 
prelminwza del diritto comunitario rispetto agli ordinamenti giuridici 
nazionali (276). 

Resta il fatto che, nonostante la più che ventennale attenzione 
prestata all'argomento, solo da poco tempo si sta prendendo piena 
coscienza, ~~ull'onda di una sempre più cospicua e varia giurispru- 
denza, dei molteplici profili in relazione ai quali la complessa ed 
artilcolata regolamentazione a base comunitaria delle attività econo- 
miche incide sui sistemi penali (e più in generale punitivi) statuali 
(277). Comispondentemente, solo da pochi anni la crescente consape- 
volezza della necessità di risolvere, almeno in parte, gli inconvenien- 
ti posti dalle profonde differenze di disciplina sanzionatoria nei di- 
versi Stati si è effettivamente tradotta nella creazione di (sinora in- 
vero pochi) atti comunitari destinati a vincolare le scelte punitive 
dei legislatori statuali, in una prospettiva di concreto ravvicinamento 
dei sistemi. 

Ribadito che non si ha certo la pretesa di approfondire in questa 
sede i complessi problemi che affliggono il diritto penale comuni- 
tario, appare opportuna una preliminare dififerenziazione. Ai m a i  
fini 'di un sintetico esame dell'inf luenza amnonizzatrice del diritto 
comunitario sul dirjtto punitivo degli Statti 'della CEE, si rivela in- 
fatti metodologicamente corretto distinguere a seconda che tale in- 
fluenza risulti ascrivibile alle norme comunitarie a contenuto lato 
sensu sanzionatorio, ovvero ai riflessi della normativa comunitaria a 
contenuto non sanzionatorio sui sistemi punitivi (ed in specie pe- 
nali) statuali (278); riflessi che risultano particolarmente evidenti in 

(275) In argomento cfr., diffusamente, RIZ, Diritto penale e diritto comu- 
nitario, cit., p. 27 ss. 

(276) I1 principio di preminenza D del diritto comunitario (in relazione al 
quale cfr. infra, in particolare nota 351) è stato, invero, a lungo contestato in 
molti Paesi fra i quali - oltre all'ltalia - il Belgio (fino al 1971), la Danimarca, 
la Gran Bretagna e l'Irlanda. Cfr., amplius, KOVAR, Rapporti f ra  diritto comu- 
nitario e diritti nazionali, in Trent'anni di diritto comunitario, Bruxelles, 1981, 
p. 128 ss.; MONACO, Rapporti tra diritto comunitario e diritto interno, in Ma- 
nuale di diritto comunitario, a cura di Pennacchini, Monaco e Ferrari Bravo, 
coordinato da Puglisi, Torino, 1983, p. 258 ss. 

(277) Gli studi relativi ai riflessi del diritto comunitario sul sistema sanzio- 
natorio statuale sono numerosissimi. Nell'impossibilità di ricordare in questa 
sede nemmeno i pih significativi contributi in materia, si rinvia alla bibliogra- 
fia riportata da RIZ in Diritto penale e diritto comunitario, cit., p. XI-XLVIII. 

(278) All'interno <( delle norme dell'ordinarnento comunitario che siabilisco- 
no sanzioni penali o che, comunque, sortiscono effetti penalmente rilevanti », 
una distinzione fra sanzioni comunitarie ed effetti penali « interni » delle di- 
sposizioni comunitarie è effettuata da SGUBBI, voce Diritto penale comunitario, 
cit., p. 1225 ss., sulla base della partizione operata da LOMBOIS, Droit pénal in- 
ternational, Paris, 1979, p. 178 ss. 
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relazione al momento limitativo o esclusivo della punibilità. 
A) Muovendo dunque alla ricerca delle norme comunitarie a con- 

tenuto (lato sensu) sanzionatorio atte al ravvicinamento dei sistemi 
punitivi statuali, occorre innanzitutto prendere in esame le dispo- 
sizioni previste al plrimo comma degli artt. 5 Tr. CEE, 86 Tr. CBCA 
e 192 Tr. Euratom: ai sensi delle quali gli Statii membri sono tenuti 
ad adottare mitte le misure, a carattere generale o particollare, idonee 
ad assicurare l'esecuzione ,degli obblighi derivanti dai Trattati o risul- 
tanti dadi atti delle istituzioni comunitarie. 

Orbene, una prima lettura di queste norme sembrerebbe confer- 
marne la scarsa significatività sotto il profilo dell'armonizzazione. 
Ciò in quanto esse parrebbero lasciare agli Stati la libera scelta dei 
provvedimenti e degli strumenti punitivi - anche penali - neces- 
sari a prevenire e reprimere le violazioni delle disposizioni comunita- 
rie. Tuttavia, una più attenta indagine, condotta anche sulla giuri- 
sprudenza della Corte di Giustizia CE, rivela che le disposizioni in 
questione possono in taluni casi favorire ovvero determinare un 
qualche ravvicinamento interstatuale sul piano sanzionatorio, laddo- 
ve il conseguimento dei risultati da esse previsti risulti perseguibile 
sotto attraverso strumenti punitivi tendenzialmente omogenei C7'). 
Su questo punto si tornerà più ampiamente nel corso del par. 14. Al 
momento basterà comunque sottolineare come le norme in oggetto, 
pur consentendo l'attenuazione di talune delle più vistose disparità 
di trattamento, non comportino affatto l'eliminazione di ogni rischio 
di profonde differenze da uno Stato all'altro sotto il profilo sanzio- 
natorio (280), sino alla falsificazione delle condizioni di concorrenza 
ed alla violazione del principio di eguaglianza e di non discrimina- 
zione (281). Rischio che appare di fatto ancor più reale in considera- 
zione delle tradizionali divergenze esistenti nei diversi Stati della 

(279) Cfr., mutatis mutandis, le osservazioni di PEDRAZZI, Il ravvicinamento, 
cit., p. 332 ss., e di ZWEIGERT, Rechtsvereinheitlichung, in W6rterbuch des Vol- 
kerrechts, vol. 111, Berlin, 1962, p. 77. 

(280) Cfr. PEDRAZZI, Il  ravvicinamenio, cit., p. 334 ss.; SGUBBI, voce Diritto 
penale comunitario, cit., p. 1228; GRASSO, Diritto penale dell'economia, normativa 
comunitaria e coordinamento delle disposizioni sanzionatorie nazionali, in Riv. 
dir. intern. priv. e proc., 1987, p. 251 ss.; ID., Verso un diritto penale comu- 
nitario, cit., p. 640. 

(2g1) Su1 punto cfr., in particolare, BRICOLA, Alcune osservazioni in materia 
di tutela penale degli interessi delle Comunità europee, in Prospettive per un 
diritto penale europeo, cit., p. 215; GRASSO, La tutela penale degli interessi delle 
Comunità europee, Catania, 1984, p. 133 ss.; BIANCONI, Legislazione penale, cit., 
C .  237 ss.; RIGAUX, Mercuriale prononcée au cours de l'audience solennelle de 
rentrée de la Cour d'Appe1 de Liège le  le^ septembre 1972, in Journal des Tribu- 
naux, 27-1-1973, n. 4813; BIANCARELLI-MAIDANI, Cincidence, cit., p. 260 ss. 
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Comunità, per quanto concerne le scelte politico-criminali ed i mo- 
delli sanzionatori in materia economica (282). 

Una funzione di armonizzazione per certi versi ancor più margi- 
nale, viene poi assolta da quelle norme comunitarie - a contenuto 
più d'eterminato delle pre~ce~denti - che risultano direttle a sanzionare 
talune violazioni alla disciplina comunitaria attraverso uno specifico 
rinvio alle disposizioni penali statuali poste a tutela degli interessi 
nazionali corrispondenti agli intereslsi comunitari violati (283). Ciò in 
quanto tali norme comunitarie, se da un lato ottengono, attraverso 
una tecnica c.d. di assimilazione » (284), di canalizzare la risposta 
sanzionatoria alle violazioni in questionle verso norme statuali penali 
(o comunque punitive) determlinate per campo di materia (285), dal- 
l'altro lato lasciano impregiludicate le peculiarità delle singole nor- 

(282) Cfr. PEDRAZZI, I l  diritto delle società, cit., p. 1047 ss.; VAN BINSBER- 
GEN, Le droit pénal, cit., p. 222. 

(283) Cfr. l'art. 194 del trattato Euratom, in base al quale talune particolari 
categorie di soggetti a conoscenza di notizie segrete a causa delle funzioni 
ricoperte all'interno della Comunità sono tenute ad osservare il segreto, e in 
caso di violazione sono assoggettate, in ciascuno Stato, alle disposizioni « inter- 
ne » previste in materia di attentato alla sicurezza dello Stato ovvero di rive- 
lazione di segreto professionale; cfr., altresì, gli artt. 27 Protocollo sullo Statuto 
della Corte di Giustizia CE, 28 Protocollo sullo Statuto della Corte di Giustizia 
CECA, e 28 Protocollo sullo Statuto della Corte di Giustizia Euratom, in base 
ai quali qualsiasi violazione dei giuramenti dei testimoni, dei periti e degli 
esperti dinnanzi a questi organi comunitari è assoggettata nei singoli Stati 
alla disciplina sanzionatoria in essi prevista in caso di analoga violazione davan- 
ti ad un tribunale nazionale. Ulteriori disposizioni improntate ad una simile 
tecnica normativa sono contenute in alcuni regolamenti comunitari (art. 5 We- 
golamento del Consiglio delle Comunità europee n. 28/62, in Gazz. uff. Com. 
eur., 28 maggio 1962; art. 5 Regolamento del Consiglio delle Comunità euro- 
pee, n. 188/64 del 12 dicembre 1964, in Gazz. ufJ. Com. eur., 24 dicembre 1964). 
Cfr., in materia, PEDRAZZI, La tutela penale del segreto nel trattato Euratom, 
in I l  diritto dell'energia nucleare, Milano, 1961, p. 413 ss.; BRICOLA, Alcune os- 
servazioni, cit., p. 191 ss.; GRASSO, Verso un diritto penale comunitario, cit., 
p. 635 ss. e bibliografia citata a p. 636 nota 30; ID., Diritto penale dell'econonzia, 
cit., p. 235, con ulteriore bibliografia riportata alla nota 34; SGUBBI, Diritto pe- 
nale comunitario, cit., p. 1226 ss., con riferimenti dottrinari e giurisprudenziali. 

(284) Cfr. GRASSO, Verso un diritto penale comunitario, cit., p. 635; OLMI, 
La sanction des infractions au droit communautarie, in Droit communautaire 
et droit pénal, Milano, 1981, p. 172. 

(285) Siffatta tecnica normativa determina quindi l'estensione dei contorni, 
cioè dell'ambito applicativo, delle norme statuali a contenuto sanzionatorio rela- 
tiva al campo di materia previsto. Cfr., per tutti, PEDRAZZI, Droit communau- 
taire et droit pénal des Etats membres, in Droit Communautaire et droit pénal, 
cit., p. 51; ID., L'influenza, cit., p. 615; GRASSO, Verso un diritto penale comuni- 
tario, cit., p. 637; BOSCARELLI, Réflexions sur l'influente du droit communau- 
taire sur le droit pénal des états membres, in Droit communautaire et droit 
pénal, cit., p. 88. 
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ine statuali richiamate (286). Lasciano cioè inupregiudicate le differen- 
ze esistenti nei vari Stati della Comunità, in relazione alla disciplina 
punitiva prevista in ordine al  campo di materia richiamato (287). 

Se dunque tutte le disposizioni comunitarie la to  sensu sanziona- 
torie sinora prese in esame, pur incidendo in qualche misura sul 
sistema punitivo dei singoli Stati, non determinano un ~+avvicinamen- 
to esaustivo, una funzione non tanto di armonizzazione quanto addi- 
rittura di unificazione punitiva è assotlta da quelle norme comuni- 
tarie a carattere imperativo corredate di << sanzioni comunitarie », in 
quanto previste dalla normativa comunitaria e irrogate da organi 
della Comtlnità (288). 

Come noto, tale unificazione punitiva non concerne l'ambito stret- 
tamente criminale, data la natura amministrativa e comunlque non 
penale delle disposizioni in questione (289). Questo fatto non incrina 

(286) Cfr. tuttavia le osservazioni di BRICOLA (Alcune osservazioni, cit., pas- 
sirn, e, soprattutto, p. 199 nota 25 bis e p. 209) e di SGUBBI (Dir. penale cornu- 
nitario, cit., p. 1226 ss.) i quali, sotto un diverso profilo, sottolineano come le 
norme comunitarie in questione modifichino in parte la struttura e l'oggetti- 
vità giudiridica delle norme << interne » richiamate, sino a determinare il sorgere 
di vere e proprie nuove fattispecie. 

(287) Del pari, non assolve ad una significativa funzione di ravvicinamento 
l'art. 214 del Trattato CEE, in base al quale C I membri delle istituzioni della 
Comunità, i membri dei Comitati, e parimenti i funzionari e agenti della Co- 
munità, sono tenuti, anche dopo la cessazione dalle loro funzioni, a non divul- 
gare le informazioni che per loro natura siano protette dal segreto professionale 
e in particolare quelle relative alle imprese e riguardanti i loro rapporti com- 
merciali ovvero gli elementi dei loro costi D. Infatti, come è stato puntualmente 
osservato, tale disposizione (fondata peraltro su modalità operative distinte 
rispetta a quelle proprie del succitato art. 194 Trattato Euratom e dei sum- 
menzionati artt. 27 e 28 dei Protocolli dello Statuto delle Corti) « non modifica 
la norma penale nazionale implicitamente richiamata (PEDRAZZI, L'influenza, 
cit., p. 615), lasciando impregiudicate le originarie differenziazioni esistenti nei 
diversi Stati fra le norme penali in materia. 

("8) Ci si riferisce innanzitutto alle numerose disposizioni del Trattato 
CECA che prevedono la possibilità per la Commissione di comminare aminen- 
de: cfr. gli artt. 47 comma 3", 54 comma 6", 58 § 4, 59 3 7, 64, 65 L: 5, 66 5 5 e 
5 6, 68 6. Ci si riferisce altresì a talune disposizioni contenute nei regolamenti 
adottati dal Consiglio CEE n. 11/60, n. 17/62 e n. 1017/68, nelle quali si concre- 
tizza il potere - sancito dall'art. 87 3 2 lett. a) e, implicitamente, dall'art. 79 
5 3 del Trattato CEE di comminare, in regolamenti e direttive, ammende e 
penalità di mora a garanzia dell'osservanza dei divieti previsti agli artt. 85 5 1 
e 86 Trattato CEE. Infine, anche l'art. 83 del Trattato Euratoin prevede la 
possibilità di irrogare sanzioni (ancorché d'impronta spiccatamente civilistica) 
in caso di violazione degli obblighi imposti al capo- settimo di tale Trattato. 

(289) Per quanto concerne i regolamenti ricordati alla nota precedente, la 
natura nan penale delle sanzioni in essi previste è affermata esplicitamente. E 
analoga natura è riconosciuta dalla prevalente dottrina anche alle sanzioni 
previste dalle norme del Trattato CECA, che peraltro non contengono nessuna 
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tuttavia la rilevanza del fenomeno., anche in considerazione della 
indiscutibile affinità sostanziale che le sanzioni previste presentano 
rispetto al tradizionale nmdello punitivo di tipo penale (290). 

indicazione in proposito. Cfr. BOSCARELLI, Réf lexions sur l'inf luence, cit., p. 9 1; 
ID., Le interrogazioni al parlamento europeo nel quadro dei riflessi penalistici 
dei diritto comunitario, in Riv. it. dir. proc. pen., 1977, p. 1495 ss.; MACI, Brevi 
note sul rapporto fra il diritto comunitario CEE e il diritto penale italiano, 
in Mon. Trib., 1975, 11, p. 37 ss.; BRICOLA, Alcune osservazioni, cit., p. 27; PEDRAZ- 
21, L'influenza, cit., p. 612; ID., Il diritto penale delle società, cit., p. 1046; ID., 
Il ravvicinamento, cit., p. 325; RIZ, Diritto penale e diritto comunitario, cit., 
p. 6 ss.; VAN BINSBERGEN, Le droit pénal, cit., p. 203 ss.; TIEDEMANN, Der Allge- 
meine Teil des europaischen supranationalen Strafrechts, in Festschrift fìir 
H.H. Jescheck, Berlin, 1985, p. 1414 ss.; WINKLER, Die Rechtsnatur der Geldbusse 
in Wettbewerbsrecht der Europaischen Gemeinschaften, Tubingen, 1971, p. 80 
ss.; OLMI, La sanction, cit., p. 170; GRASSO, Diritto penale dell'economia, cit., 
p. 237 ss.; ID., Verso un diritto penale comunitario, cit., p. 632 ss.; OEHLER, In- 
ternationales Strafrecht, 1983, p. 563 ss.; BRUNS, Der strafrechtliche Schutz der 
europaischen Marktordnungen fììr die Landwirtschaft, Berlin, 1980, p. 87 ss. 
I1 carattere amministrativo di tali sanzioni è ribadito dalla giurisprudenza della 
Corte di Giustizia CEE. Cfr. SAGGIO, Orientamenti della Corte di Giustizia delle 
Comunità europee in materia di illeciti econopnici, in I l  diritto penale europeo 
deZl'econornia, Incontro di studio e documentazione per magistrati (Siracusa, 
7/14 febbraio 1982), Roma, 1984, p. 97 ss.; SGUBBI, Diritto penale comunitario, 
cit., p. 1225, con ulteriori riferimenti bibliografici. 

(290) Non manca invero chi, valorizzando queste affinità, ha affermato la 
natura penale delle sanzioni in esame. Cfr., in particolare, DELLA TERZA, Rile- 
vanza in materia penale dell'ordinamento comunitario, 1974, p. 46; FORIERS, 
La réglementation de la concurrence, in Droit des Communautés européennes, 
sotto la direzione di Ganshof van der Meersch, Bruxelles, 1969, 11. 1496, p. 
562. Infine, secondo una 'tesi, per così dire, intermedia, tali sanzioni sarebbero 
« formalmente » amministrative, ma « sostanzialmente » penali, risultando rno- 
dellate su principi tipicamente penalistici, Cfr. LOMBOIS, Droit pénal intema- 
tional, 1979, p. 181 ss. Cfr. altresì LEVASSEUR, Les sanctions dans le traité con- 
stitutif du Marché Commun, in Les problèrnes juridiques et économiques du 
Marché Commun, Colloque des Facultés de Droit (Lille, 1959), Paris, 1960, p. 
111; LEGROS, La pénétration du droit européen dans la justice répressive belge, 
in L'amélioration de la justice répressive par le droit européen, Bruxelles- 
Louvain, 1970, p. 39 ss.; RIGAUX, Sur la route du droit européen, in Rev. de 
dr. pén. et de crim., 1972-1973, p. 654; SCHROTH, Economic Offences in EEC Law 
with special reference to EngZish and German Law, Kehl, 1983, p. 159; DE 
KEERSMAEKER, Relazione sulla correlazione, cit., p. 199 ss. Per una puntuale con- 
futazione della natura ontologicamente penale di tali sanzioni, si rinvia alle 
puntuali osservazioni di GRASSO, Diritto penale dell'economia, cit., p. 238 ss. 

In una prospettiva parzialmente diversa, pur negandosi l'attuale esistenza 
di un sistema penale comunitario, si è contestualmente individuato i1 fondainen- 
to normativo, atto a consentire l'eventuale introduzione di un siffatto sistema 
penale, nell'art. 172 Trattato CEE: in base al quale « i regolamenti stabiliti in 
virtù delle disposizioni del presente Trattato possono attribuire alla Corte di 
Giustizia una competenza giurisdizionale anche di merito per quanto' riguarda 
le sanzioni previste nei regolamenti stessi ». In questo senso BOSCARELLI, Ré- 
flexions sur l'influente, cit., p. 91. Cfr. altresì FORNASIER, Le pouvoir répressif 
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A prescindere comunque dalle norme comunitarie or ora ricorda- 
te (che come detto non armonizzano, ma prevedono invece, per par- 
ticolari settori, una disciplina sanzionatoria comunitaria), disposizio- 
ni comunitarie funzionali ad una assai penetrante armonizzazione dei 
sistemi punitivi statuali sembrano risultare solo quelle che in diver- 
so modo e misure, e sempre limitatamente alla materia dei Trattati, 
comprimono la discrezionalità statuale in ordine alle scelte sanzio- 
natorie interne. Contenute in specifici atti degli organi comunitari, 
tali disposizioni - sia per supplire all'inerzia statuale nel predispor- 
re adeguati strumenti punitivi a presidio degli interessi istituzionali 
e finanziari della Comunità (2g1) sia per ovviare ai ben noti inconve- 
nienti posti in materia dalla disiomogeneità delle discipline sanzio- 
natorie nazionali (292) - determinano, volta a volta, i comportamenti 
da reprimere, la natura, anche penale, degli illeciti in questione, la 
tipollogia e addirittura l'entità della pena da irrogarsi (293). 

La liceità della tecnica normativa di cui sono espressione le di- 
sposizioni comunitarie in oggetto appare invero fuori discussione an- 
che nell'ipotesi che la compressione della discrezionalità statuale, in 
merito alla disciplina sanzionatoria « interna >> posta a tutela della 
normativa comunitaria, avesse ad oggetto la materia strettamente 
penale. Ciò in quanto, ai sensi dell'art. 100 Trattato CEE (recente- 
mente modificato dall'art. 18 dell'Atto unico europeo), è prevista 
l'emanazione di direttive volte al ravvicinamento delle disposizioni 
legislative, regolamentari ed amministrative degli Stati membri (294) 

des Communautés européennes et la protection de leurs intérets financiers, cit., 
p. 403 ss., nonché, problematicamente. DE KEERSMAEKER, Relazione sulla correla- 
zio~ze, cit., p. 202. Si vedano tuttavia, rispetto alla tesi qui prospettata, le 
obiezioni di OLMI, La sanction des infractions, cit., p. 170; SGUBBI, Diritto penale 
comunitario, cit., p. 1228-1229. Ma, soprattutto, per una ampia ed articolata 
confutazione di tale tesi, cfr. GRASSO, Diritto penale dell'economia, cit., p. 244 ss. 

(291) Cfr. BIANCONI, Legislazione penale, cit., C. 238; BRUNS, Der strafrechtli- 
che Schutz, cit., p. 37 ss.; PEDRAZZI, L'influenza, cit., p. 628. 

(292) Cfr. BIANCONI, Legislazione penale, cit., C. 237; BIGAY, Droit commu- 
nautaire et droit pénal, in Rev. trim. dr. eur., 1972, p. 733; SGUBBI, Diritto pe- 
nale comunitario, p. 1228; DE KEERSMAEKER, Relazione sulla correlazione, cit., 
p. 204; GRASSO, Diritto penale dell'economia, cit., p. 252; PEDRAZZI, Il ravvicina- 
mento, cit., p. 334 ss.; RIGAUX, Sur la route, cit., p. 254 ss. 

(293) Cfr., amplius, PEDRAZZI, Il ravvicinamento, cit., p. 340 ss. 
(294) I1 testo originale dell'art. 100 comma primo Tr. CEE recitava: « Il 

Consiglio, deliberando all'unanimità su proposta della Commissione, stabilisce 
direttive volte al ravvicinamento delle disposizioni legislative, regolamentari ed 
amministrative degli Stati membri che abbiano un'incidenza diretta sull'instau- 
razione o sul funzionamento del mercato comune D. Attualmente, con l'art. 18 
dell'Atto unico europeo (cfr. nota 335), è stato introdotto nel Trattato CEE 
I'art. 100 A, il quale al 9 1 stabilisce « In deroga all'articolo 100 e salvo che il 
presente trattato non disponga diversamente, si applicano le disposizioni se- 
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(295); e poiché, come noto, lle direttive vengono recepite nei singoli or- 
dinamenti attraverso un atto norrnativo << interno », il principio della 
riserva di legge risulta rispettato anche qualora esse contengano di- 
sposizioni penali (296). 

Non solo: in forza del virtuale, generalizzato riconoscimento del- 
le legittimità delle direttive dettagliate (297), risulterebbe consentita, 
grazie atd esse, una ingerenza sempre più massiccia - e appunto q det- 
tagliata - nella disciplina sanzionatoria statuale, senza per questo 
dover ricorrere a comunitari (298) (i quali, essendo inve- 

guenti per la realizzazione degli obiettivi dell'articolo 8 A. I1 Consiglio, delibe- 
rando a maggioranza qualificata su proposta della Commissione, in coopera- 
zione con il Parlamento europeo e previa consultazione del Comitato economico 
e sociale, adotta le misure relative al ravvicinamento delle disposizioni legi- 
slative, regolamentari ed amministrative degli Stati membri che hanno per 
oggetto l'instaurazione ed il funzionamento del mercato interno D. 

(295) Sottolineano il ruolo legittimante assunto dall'art. 100 Trattato CEE 
rispetto alle direttive in materia penale, PEDRAZZI, Il  ravvicinamento, cit., p, 
328 ss.; JOHANNES, Le droit pénal et son harmonisation dans les Conzrvzunautés 
européennes, in Rev. trim. dr. eur., 1971, p. 350; FORNASIER, Le pouvoir rkpres- 
sif, cit., p. 406 ss.; MEGRET, LOUIS, VIGNES, WAELBROECK, WAEGENBAUR, Le clroit 
de la Communauté économique européenne, vol. V, Bruxelles, 1973, p. 156; 
SGUBBI, Diritto penale comunitario, cit., p. 1229; GRASSO, Diritto penale dell'eco- 
nomia, cit., p. 257 ss.; ID., Verso un diritto penale comunitario, cit., p. 654. 
Cfr. altresì, DE KEERSMAEKER, Relazione sulla correlazione, cit., p. 196 piinto 10, 
ove si « invita la Commissione a prendere in considerazione il ricorso all'art. 
100 del Trattato CEE al fine di armonizzare le disposizioni già esistenti delle 
legislazioni nazionali che contemplano sanzioni nei casi di infrazione alle leggi 
comunitarie a. Un ulteriore fondamento normativo di tali direttive sarebbe co- 
stituito dall'art. 101 Trattato CEE, in base al quale sono ammesse direttive 
di armonizzazione « qualora la Commissione constati che una disparità esistente 
nelle disposizioni legislative, regolamentari o amministrative degli Stati membri 
falsa le condizioni di concorrenza sul mercato comune e provoca, per tale 
motivo, una distorsione che deve essere eliminata n. 

(296) SUI punto, amplius, GRASSO, Diritto penale dell'economia, cit., p. 258 
ss.; FORNASIER, Le pouvoir répressif, cit., p. 413. Talune perplessità permangono 
peraltro, se non sotto il profilo della riserva di legge, sotto il profilo della 
riserva di sovranità (il cui ambito; come noto, risulta incerto e mutevole, di- 
pendendo strettamente dallo sviluppo dei rapporti internazionali. In proposito 
cfr., da ultimo, CARRILLO SALCEDO, Souveraineté des Etats et droits de l'hornme 
en droit international contemporain, in Studies in honour of G.J. Wiarda, cit., 
p. 91 ss.). Per una critica alla creazione di vincoli alla politica sanzionatoria 
statuale, cfr. le tesi riportate da HOLCH, Der Deutsche Bundesrat zur Rechtset- 
zung der EWG, in Europarecht, 1967, p. 226 ss. 

(297) Cfr., per tutti, CAPELLI, Le direttive comunitarie, Milano, 1983, p. l45 ss.; 
CONFORTI, Lezioni di diritto internazionale, cit., p. 130 ss. 

(298) Contra, JOHANNES, Das Strafrecht im Bereich der Europaischen Ge- 
meinschaften, in Europarecht, 1968, p. 108, per il quale, alla luce dell'art. 189 
comma 3" Trattato CEE, una penetrante e dettagliata armonizzazione della 
disciplina sanzionatoria sarebbe consentita solamente attraverso lo strumento 
regolamentare. Cfr. tuttavia, in senso antitetico a Johanncs, le puntualizzazioni 
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ce direttamente applicabili nei sistemi giuridici dei singoli Stati, non 
appaiono conformi al principio della legalità penale (299). 

Se dunque, attraverso lo strumento della direttiva dettagliata (o 
del regolamento, purché limitatamente alla disciplina punitiva non 
penale), appa

r
e astrattamente possibile dettare agli Stati membri non 

solo i comportamenti da vietare, ma financo la natura, la tipologia 
ed i limiti edittali delle pene da comminarsi, sino all'imposizione di 
modelli sanzionatori parzialmente uniformi occorre tuttavia sot- 
tolineare come a tutt'oggi siano reperibili solo pochi esempi di atti 
normaiivi siffatti. In particolare, il regolamento CEE 11. 2262/84 
del Consiglio del 17 luglio 1984 in materia di « misure speciali nel 
settore dell'olio d'oliva a impone agli Stati membri produttori di pre- 
vedere, in relazione a talune infrazioni, sanzioni pecuniarie con fun- 
zione dissuasiva proporzionali al fatto (301); mentre la raccomanda- 
zione CECA n. 1835/81 dispone che le violazioni agli obblighi ivi 
previsti relativamente alla pubblicazione dei prezzi e alle condizioni 
di vendita dell'acciaio siano punite con C< ammende » di cui viene 
specificato il limite edittale massimo (302). 

di PEDRAZZI, Il  ravvicinamento, cit., p. 332 ss.; ID., I l  diritto penale delle so- 
cietà, cit., p. 1047; CAPELLI, Le direttive comunitarie, cit., p. 153. 

(299) Proprio in considerazione della necessità di un intervento del legisla- 
tore statuale ai fini del recepimento nell'ordinamento giuridico statuale di nor- 
me a contenuto stricto sensu penale, è stato osservato che « anche se contenute 
in un regolamento, le disposizioni comunitarie, volte all'armoi~izzazione o al 
coordinamento delle previsioni sanzionatorie nazionali, hanno una sostanziale 
natura di direttiva, giacché esse non sono direttamente ed immediatamente ap- 
plicabili nei sistemi giuridici degli Stati membri, ma si limitano ad obbligare 
questi ultimi all'emanazione degli atti normativi necessari per la loro tradu- 
zione nell'ordiziainento interno ». GRASSO, Diritto penale dell'economia, cit., p. 
258-259. 

(300) Una parte della dottrina ha sottolineato come in quest'ultimo caso i1 
termine « armonizzazione » o « ravvicinamento » si riveli non pienamente ade- 
guato (cfr. GRASSO, Diritio penale dell'economia, cit., p. 555), risultando prefe- 
ribile il ricorso' al termine << coordinamento » (CAPELLI, Le direttive comunitarie, 
cit., p. 88 S.). Tuttavia, il fatto che i termini « armonizzazione D, « ravvicina- 
mento » e « coordinamento » abbiano ciascuno una autonoma valenza concet- 
tuale è ancor oggi tutt'altro che pacifico. Sul punto vedi già VALENTI-PAOLINI, 
Problemi terminologici in materia di ravvicinamento delle legislazioni nel trat- 
stato isfitutivo della CEE, in Riv. dir. europeo, 1962, p. 279. 

(301) Cfr. GRASSO, Diritto penale dell'economia, cit., p. 253. 
(301) Cfr. GRASSO, Diritto penale dell'economia, cit., p. 253. 

negozianti di acciaio che contravvengono alle disposizioni degli articoli da 2 
a 14 sono passibili di ammende che possono andare fino al doppio del valore 
delle vendite irregolari. In caso di recidiva, il massimo di cui sopra viene 
raddoppiato. 2. I negozianti di acciaio che violano le disposizioni dell'art. 15 
possono essere condannati a pagare un'ammenda il cui imposto massimo sarà 
dell'l% del fatturato annuo e una penalità di mora il cui importo massimo sarà 
pari al 5% del fatturato giornaliero medio per giorno di ritardo ». 
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La sporadicità degli attuali atti comunitari diretti all'armonizza- 
zione e al coordinamento delle scelte punitive statuali, così come la 
natura non penale delle relative norme, non sembra comunque affat- 
to escludere un loro futuro più dilatato impiego, esteso anche al 
settore strettamente criminale (303). Al contrario, in ques t'ultimo ca- 
so, risulterebbe portato a compimento un percorso evolutivo da tem- 
po auspicato, e per di più già imboccato da taluni progetti di atti 
comunitari presentati nel corso dell'ultimo ventenni0 (304). 

B) Per quanto riguarda il ruolo assunto - in virtù del fondamen- 
tale principio della preminenza dell'ordine giuridico comunitario ('O5) 
- dalla normativa comunitaria a contenuto non sanzionatorio nell'ar- 
monizzazione dei sistemi punitivi statuali, occorre subito precisare 
che molteplici sono i riflessi della prima sui secondi. Data l'esistenza 
di specifici studi in materia (306), e dato anche il carattere merarnente 

(303) Sul punto, amplius, GRASSO, Diritto penale dell'economia, cit., p. 259. 
(304) Cfr. la proposta di una prima direttiva in materia di società presenta- 

ta in data 19 febbraio 1964 dalla Commissione CEE al Consiglio (in Riv. soc., 
1964, p. 733), nella quale all'art. 7 si imponeva di sanzionare con « misure re- 
pressive » taluni inadempimenti pubblicitari. L'aggettivo repressive - rima- 
sto inalterato sia nel progetto definitivo della prima direttiva sia nel testo mo- 
dificato del Parlamento europeo - è stato però sostituito nel testo finale (art. 
6 della direttiva 151, in Riv. SOC., 1968, p, 687) con l'aggettivo adeguate, di 
contenuto ben più « neutrale B. Più specificamente orientati al ravvicinamento 
delle discipline penali nazionali sono risultati: l'avant-projet della seconda di- 
rettiva in materia di società (in Riv. SOC., 1965, p. 1215), nel quale si affermava 
la necessità che gli Stati tutelassero con sanzioni penali la regolamentazione 
privatistica di cui agli artt. 13, 16, 20, 39, 61. I riferimenti alle sanzioni penali 
sono tuttavia spariti nel testo successivo (Proposta di seconda direttiva, in Riv. 
SOC., 1970, p. 845); l'art. 282 della proposta di regolamento del Consiglio relati- 
va ad una società per azioni europea (in Riv. SOC., 1970, p. 1261), che imponeva 
agli Stati membri di introdurre le sanzioni penali necessarie per la repressione 
di taluni atti indicati in un apposito allegato (sul punto, amplius, PEDRAZZL, 11 
diritto penale delle società, cit., p. 1049 ss.); l'art. 3 della proposta di direttiva 
relativa all'armonizzazione delle legislazioni degli Stati membri per la lotta 
contro la migrazione clandestina e l'occupazione illegale, che richiede addirit- 
tura la previsione di una pena detentiva per le più gravi violazioni (sul punto, 
amplius, GRASSO, Diritto penale dell'economia, cit,, p. 253, nota 109). 

(305) SUI principio della preminenza » (detta altresì prevalenza » o pri- 
mato D) del diritto comunitario, cfr. per tutti, DEHOUSSE, La primauté du droit 
communautaire sur le droit des Etats membres in Rev. trim. dr. eur., 1965, 
p. 212 segg. DE WITTE, Retour à Costa ». La primauté du droit communautaire 
à la lumière du droit international, in Rev. trim. dr. eur., 1984, p. 425; KOVAR, 
Rapporti fra diritto comunitario e diritti nazionali, cit., p. 116 ss. e bibliogra- 
fia ivi riportata; LAURIA, Manuale di diritto delle Comunità europee, Torino, 
1988, p, 215 ss.; MONACO, Rapporti tra diritto comunitario e diritto interno, 
cit., p. 253 ss., con ricchissima bibliografia; BIANCARELLI-MAIDANI, L'incidente 
du droit communautaire, cit., p. 228 ss.; RIZ, Diritto penale e diritto comunitario, 
cit., p. 104 ss., con numerosi richiami dottrinali e giurisprudenziali. 

(306) Cfr., per tutti, BIGAY, Droit communautaire et droit pénal, cit., p. 733; 
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propedeutico di questo tema rispetto a quello dell'influenza dei « prin- 
cipi di diritto comunitario » sul ravvicinamento dei sistemi punitivo/ 
penali, ci si limiterà in questa sede ad abbozzare un quadro quanto 
mai sommario, ci~?coscritto alla sintetica esposizione, dei più evidenti 
fenomeni di interazione fra normativa comunitaria e normativa stricto 
sensu penale. 

Innanzitutto, va ricordato come il giudice interno sia tenuto a 
« leggere » la norma penale conformemente alla regola comunitaria 
(307): e ciò sia per comporre un eventuale possibile contrasto fra di 
esse, sia anche per predisporre un'adeguata tutela nei confronti di 

ID., L'application des règlements communautaires e n  droit pénal francais, i n  
Rev. trim. dr. eur., 1971, p. 58; BOSCARELLI, Réflexions, cit., p. 85 ss.; DECOCQ, 
Le conflit entre la règle communautaire et la règle pénale interne, i n  Droit 
communautaire, cit., p. 3; WARTLEY, L'impact du  droit communautaire sur 
le proces pénal, ivi, p. 39; DELLA TERZA, Rilevanza i n  materia penale dell'ordina- 
mento comunitario, cit., p. 54; PEDRAZZI, Droit communautaire, cit., p. 49 ss.; 
ID., L'influenza, cit., p. 609; RIZ,  Diritto penale e diritto comunitario, cit., 
passim; Rosso, Compito (e  competenze) del giudice penale in  tema di applica- 
zione delle norme comunitarie, i n  Giust. pen., 1976, I ,  C. 225; UBERTAZZI, L'impact 
du  droit communautaire dans le procès pénal interne, i n  Rev. trim. dr. eur., 
1976, p. 196. 

(307)  Sul piano erineneutico infatti,  come puntualmente affermato dalla stes- 
sa Corte costituzionale italiana, vige la presunzione di conformità della legge 
interna alla normativa comunitaria, con la conseguenza che « fra le possibili 
interpretazioni del testo normativo prodotto dagli organi nazionali va prescelta 
qudla conforme alle prescrizioni della Comunità, e per ciò stesso al disposto 
costituzionale » (cioè all'art. 11 Cost., che garantisce l'osservanza dei Trattati 
comunitari e del diritto da essi derivato): Corte cost., sentenza 8 giugno 1984 
n. 170, pubblicata fra l'altro i n  Giur. cost., 1984, I ,  p. 3098 ss. con nota di GEM- 
MA,  Un'opportuna composizione di u n  dissidio (p.  1222); Foro it., 1984, I, C .  

2062 ss. con nota di TIZZANO, La Corte costituzionale e il diritto comunitario: 
vent'anni dopo ...; Dir, comunitario e degli scambi intern., 1984, p. 193 ss. con 
nota di CAPELLI, Una sentenza decisiva sui rapporti tra norme Cee e leggi na- 
zionali (p. 204), e nota di DONNARUMMA, Sul controllo di compatibilità fra di- 
ritto interno e diritio comunitario ( p .  206); Riv. dir. intern. priv. e proc., 1984, 
p. 297 ss., con nota di SPERDUTI, Una sentenza innovativa della Corte costituzio- 
nale sul diritto comunitario (p.  263 ss.); Giur. it., 1984, I ,  1, C. 1521 ss., con nota 
di BERRI, Composizione del contrasto tra Corte costituzionale e Corte di giusti- 
zia delle Comunità europee; Giust. civ., 1984, p. 2353, con nota di SOTGIU, L'ap- 
plicabilità « diretta» del diritto comunitario (p.  2359); Dir. e Prat. trib., 1984, 
11, p. 1073 ss. con nota di MARESCA, Prevalenza del diritto comunitario sul diritto 
interno; Giur. agr. it., 1985, p. 208 con nota di VANNUCCI, La garanzia dell'inte- 
grale osservanza del diritto comunitario « direttamente applicabile» in  una con- 
cezione dualistica dei rapporti fra ordinamenti (p.  21 1). Cfr.  altresì, nello stes- 
so  senso, Corte cost., sentenze n. 176 e 177 del 1981, i n  Giur. cost., 1981, p. 1543 
e 1564. In dottrina, per uno specifico riferimento all'incidenza sul piano inter- 
pretativo delle disposizioni comunitarie, cfr .  DEAN, Aspetti penalistici della legi- 
slazione agricola comunitaria, i n  Ann. dir. comp., 1973, p. 188; SGUBBI, Diritto 
penale comunitario, cit., p. 1230. 
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taluni interessi comunitari (308). Ora è chiaro che, quali che siano 
gli elementi normativi delle fattispecie penali interne di volta in volta 
coinvolti in sede ermeneutica (309) e le specifiche finalità perseguite 
nel singolo caso dall'interprete, il risultato ultimo di tale processo 
sarà una tendenziale armonizzazione delle normative penali statuali, 
ancorché f rammentaria e settoriale (310). 

Una più penetrante incidenza della disciplina comunitaria sulla 
disciplina penale interna si avrà poi sia nell'ipotesi in cui la prima 
venga ad integrare indirettamente la seconda, sia nell'ipotesi in cui 
fra di esse si delinei una situazione di interferenza-confliggenza diret- 
ta ed inequivoca, destinata a permanere al di la di ogni tentativo di 
interpretare la normativa penale in modo conforme alla disciplina 
comunitaria. 

Con riferimento all'incidenza in via d'integrazione K indiretta D, 
essa è prevalentemente dovuta al fatto che spesso il diritto comuni- 
tario modifica in varia misura la disciplina statuale extrapenale tu- 
telata - attraverso tecniche d'integrazione normativa di diverso ti- 
po - da apposite disposizioni penali (311). Così, laddove la normativa 

('308) Cfr. PEDRAZZT, Droit communautaire, cit., p. 52. Così, per esempio, alla 
luce di specifiche disposizioni regolamentari comunitarie, la Corte di cassazione 
italiana ha assimilato il diritto di prelievo comunitario al dazio d'importazione 
ai fini della configurazione del reato di contrabbanda Cfr. Cass., 13 ottobre 
1969, in Foro it., 1970, 11, C. 57 ss. 

(309) Cfr., amplius, SGUBBI, Diritto penale comunitario, cit., p. 1230; DEAN, 
Aspetti penalistici, cit., p. 188. 

(310) Cfr., sia pure in una più generale prospettiva, RIZ, Diritto penale e di- 
ritto comunitario, cit., p. 14. L'A. sottolinea come le norme comunitarie abbiano 
una C incidenza settoriale D sul diritto penale interno, « incidendo. su quelle ca- 
tegorie di reato della parte speciale che riguardano beni giuridici disciplinati 
dallJordinamento comunitario e su quelle norme della parte generale che per 
loro natura sono destinate a subire l'influenza del diritto comunitario (come 
quelle inerenti alla libertà, all'uguaglianza, al riconoscimento della liceità del fat- 
to, ecc.) ». In senso parzialmente difforme, PEDRAZZI, (L'influenza, cit.) da un lato 
sottolinea l'influsso a livello di sola « parte speciale » della produzione giuridica 
comunitaria (p. 611), dall'altro lato segnala che ormai C L'influenza comunitaria 
tende ... a valicare i confini del diritto penale economico., per espandersi ad altri 
settori degli ordinamenti penali nazionali D (p. 629). 

(311) Su1 punto, cfr. GRASSO, Diritto penale dell'economia, cit., p. 227 ss., 
con riferimenti dottrinali e giurisprudenziali; DECOCQ, Le conflit, cit., p. 3 ss.; 
PEDRAZZI, L'influenza, cit., p. 621 ss.; ID., Droit conzmunautaire, cit., p. 54 ss. 

(312) Nel caso in cui cioè, in ossequio al carattere assoluto del principio di 
legalità, « i l  legislatore abbia espresso le scelte fondamentali in ordine alla 
tipicizzazione del comportamento punibile », lasciando alla disciplina extrapenale 
(interna oppure comunitaria) compiti di mera specificazione « in chiave tec- 
nica »: GRASSO, Diritto penale dell'economia, cit., p. 229. Resta il fatto che, attra- 
verso il meccanismo della norma penale in bianco, le disposizioni comunitarie 
possono ampliare, anche significativamente, l'ambito d'applicazione di talune 
fattispecie penali interne. Cfr., per tutti, l'intervento di SOYER, in Droit commu- 
nautaire et droit pénal, cit., p. 288. 
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extrapenale risulti sostituita da quella sovranazionale, ne risulterà 
alterata la fisionomia del precetto penale. I dubbi circa la conformità 
al principio di legalità di un siffatto processo di trasformazione del 
sistema sanzionatorio sembrano destinati a svanire (anche nei Paesi 
che, come l'Italia, interpretano tale principio in senso stretto), nel 
caso in cui la disciplina 'extrapenale e le relative modificazioni << co- 
munitarie » si limitino a puntualizzare « contorni » di norme incri- 
minatrici previamente ben caratterizzate dal legislatore penale (312), 
o comunque laddove le suddette modificazioni risultino in bonam 
partem, così da tradursi in una limitazione dell'area di applicazione 
della fattispecie penalmente sanzionata » CI3). In particolare, nell'am- 
bito dell'ormai cospicua attlività giurisprudenziale comunitaria, sono 
stati accertati nurnerols~i interventi del legislatore comunitario di que- 
st'ultimo tipo, con conseguente lcompressione dell'lambito di operati- 
vità di non poche norme penali (314). 

Con riferimento invece all'incidenaa in via di interferenza-conflig- 
gema diretta, va subito precisato come si possano verificare feno- 
meni di incompatibilità parziale fra norma comunitaria e norma pe- 
nale interna, risolventisi anch'essi, sempre in virtù della preminenza 
del diritto comunitario, in una paralisi « settoriale » della fattispecie 
incriminatrice in oggetto (315), 

Orbene, tanto nei succitati casi di integrazione indiretta quanto 
nelle ipotesi di interferenza-confliggenza diretta, la capacità della nor- 
mativa comunitaria di circoscrivere l'appl~icazione di talune disposi- 
zioni penali si traduce nell'attitudine ad anmonizzare, il più delle vol- 
te per così dire « in negatlivo », la dhciplina punitiva di determinati 
settori, in particolare rendendo uniformemente lecito quanto in pre- 
cedenza era oggetto, nei singoli Stati, di una variegata, poliforme e 
talora contraddittoria precettistica penale. 

Questo fenomeno di « armonizzazione in negativo appare poi an- 
cor più evidente nei casi in cui la normativa comunitaria sopravve- 
nuta risulti totalmente incompatibile - vuoi in via d'integrazione 
indiretta ("l6), VLIO~ in via di diretta confliggenza - con talune nor- 

(313) GRASSO, Diritto penale dell'economia, cit., p. 229. 
(314) Cfr., in particolare, PEDRAZZI, L'influenza, cit., p. 621 ss. 
(315) Cfr., per tutti, RIZ, Diritto penale e diritto comunitario, cit., p. 206 ss. 

Cfr. altresì PEDRAZZI, Droit communautaire, cit., p. 57 ss.; ID., L'influenza, cit., 
p. 622 ss.; DECOCQ, Le confiit, cit., p. 19 ss. 

(316) Cfr. GRASSO, Diritto penale dell'economia, cit., p. 228. L'A. sottolinea 
che l'eventuale diretta caducazione della precedente regolamentazione extra- 
penale da parte della normativa comunitaria renderà di regola inapplicabili le 
disposizioni incriminatrici. Ad eguali conclusioni deve pervenirsi nei casi in cui 
la preesistente disciplina nazionale risulti incompatibile con la regolamentazione 
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me penali interne, con conseguente cessazione d'ogni residuo ambito 
di applicazione di queste ultime. 

Appurati quindi gli effetti di armonizzazione penale sottesi alle di- 
verse forme di incidenza della disciplina comunitaria sulla normativa 
statuale, restano da affmntare sinteticamente due distinte questioni. 
La prima concerne il meccanismo legale attraverso il quale le norme 
penali nazionali confliggenti con la disciplina comunitaria cedono il 
campo >> a quest'ultima all'interno del sistema giuridico statuale; la 
seconda concerne il problema - eminentemente contenutistico >> - 
selativo all'in~dividuazione ddll'eventudle stato di confliggenza fra nor- 
ma eomniitaria e n o m a  penale. 

a) Con riferimento alla prima questione, va sottolineata l'iniziale 
ritrosia di molti Stati ad adeguarsi al principio della diretta appli- 
cabilità della normativa comunitaria (317). 

Tuttavia l'analisi sia delle ragioni del lento e sofferto processo di 
adattamento di taluni ordinamenti naz

i

onali (tra i quali l'italiano) 
rispetto all'ordinamento comunitario sia delle diverse procedure giu- 
ridiche via via messe in opera nel corso di tale processo assume rile- 
vanza solo sotto un mero profilo « interno D: risultando pacifica, da 
un punto di vista comunitario, l'immediata inapplicabilità di qualsi- 
voglia disposizione nazionale contrastante con le norme comuntarie, 
precedenti o successive, aventi efficacia diretta CI8).  

Per quanto concerne il nostro Paese, il suddetto processo di adat- 
tamento le le relative procedure giuridiche sono stati oggetto di lunghe 
ed approfondite indagini da parte dottrina, anche penale (319). 

della materia operata dalla fonte comunitaria; anche in questa ipotesi risul- 
teranno inapplicabili le relative fattispecie penali ». Per una elencazione di 
taluni esempi in materia ricavati dalla giurisprudenza italiana e francese, cfr. 
ivi, p. 228 nota 5. 

(317) In merito a tale principio cfr., in particolare, LUZZATTO, La diretta ap- 
plicabilità nel diritto comunitario, Milano, 1980, passim; KOVAR, Rapporti fra 
diritto comuniiario e diritti nazionali, cit., p. 136 ss.; PADOIN, Comunità euro- 
pee, Roma, 1987, p. 70 ss.; DASHWOOD, The principle of direct effect i n  Euro- 
pean Communiiy Law, in Journal of Common Market Studies, 1978, p. 220 ss.; 
TIMMERMANS, Directives: their effect within the national lega1 systems, in Com- 
mon Market Law Review, 1979, p. 533 ss.; WINTER, Direct applicability and 
direct effecl, two distinct and different conceptions in  Community Law, ivi, 
1972, p. 425 ss. 

(318) Le quali, come noto, non sono solo i regolamenti, ma anche, in par- 
ticolare, le norme non programmatiche dei trattati e certi tipi di direttiva (di- 
rettive particolareggiate; direttive « negative »; direttive che tolgono un impe- 
dimento all'attuazione del Trattato). Cfr. CAPELLI, Le direttive comunitarie, cit. 

(319) Cfr. in particolare, RIZ, Diritto penale e diritto comunitario, cit., p. 
123 ss., con numerosissimi riferimenti dottrinali e giurisprudenziali; cfr. altresì 
Il primato del diritto comunitario e i giudici italiani, a cura del Centro Nazio- 
nale di Prevenzione e Difesa Sociale, Milano, 1978; SORRENTINO, Corte costituzio- 
nale e Corte di Giustizia delle Comunità europee, Milano, 1970. 
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Qui basterà ricordare da un lato che la Corte costituzionale e la Corte 
di Cassazione, nell'ambito di un percorso evolutivo iniziato ormai da 
un quarto di secolo, hanno decretato a partire dalla metà degli anni 
'70 e per circa un decennio l'applicazione diretta dei soli regolamenti 
contrastanti con le norme interne anteriori C2*), risultando l'applica- 
zione di quelli contrastanti cari norme interne posteriori subordinata 
alla dichiarazione di incostituzionalità ex art. 11 Cost. di queste ul- 
time. Dall'altro lato che la Corte di Giustizia CE ha a più riprese 
respinto una t de  impostazione, sottolineando l'obbligo di ogni giu- 
dice nazionale di di~appl~icare qualsiasi norma interna (e dunque an- 
che quelle << penagi >> e successive D) se incompatibile con la disci- 
plina comunitaria E ciò iln quanto le normle di diritto comuni- 
tario devono esplicare la pienezza dei loro effetti, in maniera unifor- 
me in tutti gli Stati membri, a partire dalla loro entrata in vigore e 
per tutta la durata della loro validità >> (322). 

Tuttavia il dissidio sembra ormai avviato ad una progressiva so- 
luzione, in specie da quanto Ya Corte costituzionale, moldificando il 
proprio precedente indirizzo, ha affermato nella sentenza n. 170 del 
1984 (323) che in caso di contrasto fra statuizioni contenute in un 

(320) Cfr. Corte cost., sentenza 30 ottobre 1975, n. 232, pubblicata, tra l'altro, 
in Giur. cost., 1975, p. 2211 con note di LOUIS (Sur le thème: recours constitu- 
tionnel et primauté du droit constitutionnel, p. 3227) e di SORRENTINO (Brevi note 
sulle leggi contrastanti con norme comunitarie: incostituzionalità e/o disappli- 
cazione?, p. 3239); in Foro it., 1975, I, C. 2661, con nota di MONACO (Norma comu- 
nitaria e norma di legge successiva, C. 2622); in Giust. civ., 1975, 111, p. 319, con 
note di STELLA RICHTER (Sull'incidenza della legge interna posteriore al trattato 
di Roma, p. 320) e di BERRI (Il preteso potere del giudice di disapplicare leggi 
interne illegittime, perché riproduttive di regolamenti comunitari, ivi, 1976, IV, 
p. 3). Cfr. altresì Corte cost., sentenza 28 luglio 1976 n. 205, in Giur. cost., 
1976, p. 1292 ss. 

(321) Cfr. causa 106/77, Amministrazione delle Finanze dello Stato contro 
SpA Simmenthal (domanda di pronunzia pregiudiziale proposta dal Pretore di 
Susa), sentenza 9 marzo 1978, in Raccolta della giurisprudenza della Corte di 
Giustizia delle Comunità europee (d'ora in poi abbreviata in Raccolta), 1978, 
p. 629. In tale sentenza la Corte di Giustizia CE ha desunto - quali corollari 
del principio della preminenza del diritto comunitario - l'invalidità di nuovi 
atti legislativi interni incompatibili con norme comunitarie e l'immediata disap- 
plicabilità delle norme interne contrastanti con diritto comunitario senza do- 
verne chiedere o attendere la previa rimozione in via legislativa o mediante 
qualsiasi altro procedimento costituzionale D. 

(322) Sentenza 9 marzo 1978, cit., p. 643. 
(323) In relazione alla sentenza n. 170 del 1984, cfr. nota 342 e gli autori ivi 

citati. Cfr. altresì, in particolare, BARAV, COUY constitutionnelle italienne et droit 
communautaire: le funtome de Simmenthal, in Riv. dir. civ., 1985, 11, p. 321 ss. 
e in Rev. trim. dr. eur., 1985, p. 313 ss.; LOUIS, Droit communautaire et loi 
postérieure: un revirement de la Cour Constitutionnelle italienne. Observations 
sous Cour Const., arret n. 170 du 8 juin 1984, in Cahiers de droit européen 
1986, p. 185 ss.; LA PERGOLA, DEL DUCA, Community law, international law and 
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regolamento comunitario e norme interne successive, il giudice è te- 
nutlo a disapplicare le norme interne successive, anche penali, le quali 
(al pari di quelle << precedenti D) non risultano abrogate o caducate nel 
senso proprio del termine, ma solo paralizzate dal regolamento 
comunitario per tutta la durata della sua vigenza. 

Se, con tale sentenza, la Colrte costituzionale ha escluso la neces- 
sità di un giudizio di costituzionalità sulla norma interna solo laddove 
essa contrasti con un regolamento comunitario (imponendosi quindi 
ancora il sindacato di costituzionalità, per esempio, nei confronti di 
una norma interna contrastante con una direttiva avente efficacia 
diretta) (""), tale distinzione sembrerebbe essere stata cancellata dalla 
sentenza n. 113 del 1985 (325). In questa sentenza, infatti, si afferma che 
<< la norma comunitaria entra, e permane in vigore, nel nostro terri- 
torio senza che i suoi effetti siano intaccati dalla legge ordinaria dello 
Stato; e ciò tutte le d t e  che essa soddisfa il requisito dell'immediata 
applicabilità. Questo principio vale non soltanto per la disciplina pro- 
dotta dagli organi della CEE mediante regolamento, ma anche per 
le statuizioni risultanti dalle sentenze interpretative della Corte di 
Giustizia D. Orbene, se si ritiene che con tale affermazione la Corte 
costituzionale abbia volluto attribuire efficacia assoluta generale (cioè 
ultra partes) alle sentenze interpretative (326), deve altresì dedursi che 
la Corte costituzionale abbia riconosciuto immediatamente applicabili 
le norme ritenute tali dalla Corte di Gi~~stizia (327), e dunque non solo 
quelle contenute nei regolamenti comunitari, ma anche le norme dei 

the italian constitution, in American Journal of international law, 1985, p. 598 
ss.; MIGLIAZZA, L'efficacia diretta delle norme comunitarie, in  Riv. dir. proc., 
1985, p. 15 ss.; P~zzo~usso ,  L'attività della Corte costituzionale nella sessione 
1984-85, in  Foro it., 1985, V ,  C. 385 ss.; NAPOLETANO, Diritto comunitario e diritto 
italiano nella sentenza n. 170/84 della Corte costituzionale, in  Comunicazioni e 
studi, XVII-XVIII, Milano, 1985, p. 353 ss. 

(324) Cfr. RIZ,  Diritto penale e diritto comunitario, cit., p. 143. 
(325) Corte cost., sentenza 23 aprile 1985 n. 113, pubblicata tra l'altro in  

Giur. cost., 1985, I, p. 694; Foro it., 1985, I ,  C. 1600, con nota redazionale; Riv. dir. 
intern., 1985, p. 388; Riv. dir. intern. priv. e proc., 1985, p. 813 ss. In dottrina 
cfr., con specifico riferimento a tale sentenza, BELLOCCI, Sul nuovo orientamento 
della Corte costituzionale in tema di rapporti fra ordinamento comunitario ed 
ordinamento interno, in  Giur. it., 1986, I ,  1, C. 30 ss.; DANIELE, Ancora sui rap- 
porti fra diritto comunitario e diritto interno incompatibile secondo l'ordina- 
mento costituzionale italiano, in  Dir. comunitario e degli scambi intern., 1985, 
p. 463 ss. 

(326) Cfr. BELLOCCI, Sul nuovo orientamento, cit., C. SO. Su questo tema cfr.  
altresì UBERTAZZI, La Corte di Giustizia delle Comunità Europee e il dovere di 
conformarsi alle sue decisioni ex art. 177, in  Riv. trim. dir. pubbl., 1981, p. 481; 
CATALANO-SCARPA, Principi di diritto comunitario, Milano, 1984, p. 229 ss. 

(327) Cfr. SGARBANTI, Corte Costituzionale e Corte di Giustizia: un dissidio 
sanato?, in  Riv. dir. agrario, 1987, p. 312. 
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Trattati considerate dall'organo giurisdizionale comunitario non me- 
ramente programmatiche e quelle previste nelle direttive particola- 
reggiate (328). 

In definitiva qufindi, pur muovendo la Corte costituzionale e la 
Corte di Giustizia CE da premesse differenti (in quanto per la prima 
l'ordinamento comunitario e l'ordinamento interno risultano autono- 
mi e distinti, seppure coordinati, mentre per la seconda essi si inte- 
grano in un unico sistenia), le posizioni assunte dai due organi giuri- 
sdizionali, in relazione al problema delle conseguenze connesse al 
contrasto fra norme, sono divenute assai prossime. In particolare, 
l'intervento della Corte costituzionale per la soluzione dei conflitti 
fra disciplina comunitaria e disciplina nazionale è da considerarsi or- 
mai ristretto ad ipotesi limite, coime splecificato nella sentenza n. 170 
del 1984 (329). 

b) Con riferimento al problema dell'individuazione in concreto del- 
l'eventuale stato di confliggenza fra norma comunitaria e norma pe- 
nale (o comunque degli effetti proldotti dalla prima sul contenuto » 

della seconda), occorre innanzitutto segnalare come frequentemente 
il loro coordinamento appaia tutt'altro che semplice. Una disamina 
dettagliata delle specifiche ragioni di ciò sarebbe qui fuori luogo: 
basterà comunque ricordare che tali ragioni appaiono da un lato cul- 
turali >> (si allude in particolare all'imperfetta conoscenza che spesso 
ha l'interprete delle norme comunitarie e della loro uatio, con conse- 
guente difficoltà, ad esempio, in sede di interpretazione sistematica 
C30) ovvero teleologica) (331), dall'altro lato « tecniche (riconducibili 

(328) Peraltro, secondo taluni, il regime di diretta disapplicazione delle nor- 
me interne contrastanti non solo con i regolamenti, ma anche con le disposi- 
zioni dei Trattati immediatamente applicabili e con le direttive aventi efficacia 
diretta ancorché carenti di misure interne d'attuazione, sarebbe adombrato già 
dalla sentenza n. 170 del 1984. Cfr., per tutti, DANIELE, Indebito comunitario e 
ordinamento italiano, in Foro it., 1984, IV, C. 303; SGARBANTI, Corte costituziona- 
le, cit., p. 312; TIZZANO, La Corte costituzionale e il diritto comunitario, cit., 
C .  2068. 

(329) SUI punto cfr. SGARBANTI, Corte costituzionale, cit., p. 302. 
(330) Sottolinea l'esigenza di una interpretazione sistematica delle norme co- 

munitarie MONACO, L'interpretazione delle norme comunitarie, in Manuale di 
diritto conzunitario, cit., p. 85 ss. Cfr. altresì, in generale e per tutti, KUTSCHER, 
Alcune tesi sui metodi di interpretazione del diritto comunitario dal punto di 
vista di un giudice, in Riv. dir. eur., 1976, p. 283 ss. e 1977, p. 3 ss.; LUNARI, Ne- 
cessità dell'interpretazione della norma comunitaria al fine di accertare l'esi- 
stenza del denunciato contrasto di essa con una norma nazionale, in Giur. it., 
1981, I, 1, C .  34 ss. 

(r31) Rileva, nell'imprecisione dei testi normativi comunitari, l'importanza di 
una interpretazione atta a porre in luce lo i< spirito D dei testi, SORENSEN, Punti 
di contatto tra la Convenzione europea dei diritti dell'uomo ed il diritto delle 
Comunità europee, in Riv. dir. eur., 1978, p. 171. Cfr. altresì, amplius, PESCA- 
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innanzitutto alla obiettiva eterogeneità esistente fra norme comunita- 
rie e norme penali interne). 

Fermo restando che ragioni « culturali » e ragioni « tecniche » ri- 
sultano, ad un tempo, fra loro distinte e connesse, in questa sede in- 
teressa folcalizzare brevemente l'attenzione sulle seconde, o meglio 
su uno specifico aspetto delle seconde. Infatti all'interno dei divirsi 
possibili tipi di « eterogeneità » che le norme comunitarie e le norme 
penali presentano, parti,colare rilievo acquista ai nostri fini quella 
peculiare forma di eterogeneità determinata dal diversissimo livello 
d'astrazione riscontrabile laddove alla tassatività ed analiticità ten- 
denzialmente connaturata alla norma penale interna (ovvero anche alla 
norma extrapenale che la integra) si contrapponga la vaghezza e ge- 
neralità di talune norme comunitarie. Tale eterogeneità, mentre pre- 
clude un'analisi rigorosamente << strutturale » dei rapporti fra le due 
norme, fa si che l'incidenza della norma comunitaria sulla norma 
penale interna si configuri ad un livello meramente interpretativo. 

Orbene, rinviando ad un momento successivo l'esame degli ardui 
problemi posti, specie in relazione al principio di determinateiza, dalla 
difficile valutazione della reciproca compatibilità (e più in generale 
dei complessivi effetti dell'impatto) fra disposizioni comunitarie ge- 
neralissi

m

e e norme penali interne necessariamente dettagliate ("'3, 
si vuole qui solamente sottolineare come si assista attualmente ad un 
fenomeno di crescente incidenza (quantomeno sul piano teorico) delle 
norme comunitarie a carattere generale sulla normativa penale inter- 
na. E ciò è da ricondursi, innanzitutto, all'attuale processo, eminen- 
temente <i pretorio », di proliferazione delle disposizioni di principio 
proprie dell'ordinamento comunitario. Infatti, al modesto catalogo 
di norme-principio previsto dai Trattati (in particolare, divieto di 
discriminazioni fondate sulla nazionalità: art. 7 Tr. CEE; divieto di 
restrizioni quantitative all'importazione nonché di qualsiasi misura 
di effetto equivalente: art. 30 Tr. CEE; libera circolazione dei lavo- 
ratori e degli operatori economici in genere: artt. 48, 52, 59 Tr. CEE; 
soppressione delle restrizioni ai movimenti di capitali: art. 67 Tr. 
CEE; parità di trattamento retributivo fra uomini e donne: art. 119 
Tr. CEE) ('I3) vanno ormai aggiunti - come noto - i principi di 

TORE, Les objectifs de la C.E. comme principes d'interpretation dans la jurispru- 
dence de la Cour de justice. Contribution à la doctrine de l'interprétation té- 
léologique des Traités internationaux, in Miscellanea Ganshof van der Meersch, 
1972, p. 325; KUTSCHER, Alcune tesi, cit., p. 312 ss. 

(332) Tali problemi risultano risolti solo in piccola parte dallo strumento 
della pronuncia pregiudiziale previsto dall'art. 177 Trattato CEE. Sul punto, 
cfr. infra, par. 15. 

(333) Cfr., amplius, RIZ, Diritto penale e diritto comunitario, cit., p. 473 e 
bibliografia ivi citata. Un catalogo assai più ampio di disposizioni di principio 
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diritto non scritto via via elaborati dalla Corte di Giustizia, ed in par- 
ticolare quelli in materia di diritti fondamentali della persona umana 
che tale organo ricava, in primo luogo, dalle Costituzioni degli Stati 
membri e dalla Convenzione europea dei diritti dell'uomo. 

Invero, ogni dubbiob sulla rilevanza dei diritti fondamentali all'in- 
terno dell'ordinamento comunitario (e quindi potenzialmente, come 
vedremo appresso, anche all'interno dei sistemi penali statuali) ap- 
pare ormai fugato dalla dichiarazione comune del Parlamento euro- 
peo, del Consiglio e della Commissione delle Comunità, adottata a 
Lussemburgo il 5 aprile 1977, in base alla quale la normativa comu- 
nitaria abbraccia oltre alle norme dei Trattati e del diritto comuni- 
tario derivato, anche i principi generali del diritto e, in particolare, 
i diritti fondamentali, principi e diritti su cui si fonda il diritto co- 
stituzionale degli Stati membri >> (l3"). Ed ogni ulteriore residuo di 

contenute nei trattati e concernenti - secondo l'A. - diritti fondamentali, è 
redatto da MARCOUX, Le concept de droits fondamentaux dans le droit de la 
Communauté économique européenne, in Rev. int. dr. comp., 1983, p. 695 ss. 
Per contro, circoscrive in via esemplificativa ai soli artt. 7, 48 e 119 Tr. CEE 
le norme comunitarie in materia di diritti fcmdamentali SORRENTINO, La tutela 
dei diritti fondamentali nell'ordinamento comunitario e in quello italiano, in 
L'influenza del diritto europeo sul diritto italiano,, cit., p. 40. La ragione prima 
di queste « fluttuazioni » risiede soprattutto nell'elasticità del concetto comu- 
nitario di << diritti fondamentali » (cfr. MARCOUX, Le concept, cit., p. 712)) ascri- 
vibile a sua volta al recente conio di tale espressione ed all'assenza di ogni 
definizione in sede normativa. Sulle origini della nozione di « diritti fondamenta- 
li » cfr., sinteticamente, RIVERO, La protection des droits fondamentaux par les 
juridictions constitutionnelles en Europe - Rapport de synthèse, in Rev. int. dr. 
comp., 1981, p. 659. La giurisprudenza della Corte di Giustizia sembra comun- 
que muoversi nella prospettiva di una progressiva estensione del concetto in 
questione, sino a renderlo interscambiabile con quello di « diritti dell'uomo ». 
Cfr. DUBOIS, Le r6le de la Cour de justice des Cornmunautés européennes: objet 
et portée de la protection, in Rev. int. dr. comp., 1981, p. 601; RIZ, op. cit., 
p. 456 e bibliografia ivi citata. 

(334) In Gazz. uff. Com. eur., n. C 103, 27 aprile 1977, p. 1. In materia cfr., 
per tutti, HILF, Die gemeinsame Grundrechtserklarung des Europaischen Par- 
lements, des Rates und der Komrnission vom 5 apri2 1977, in Europaische Grtknd- 
rechte Zeitschrift, 1977, p. 158 ss. I1 rilievo dato ai diritti fondanientali nell'am- 
bito delle Comunità risulta confermato anche da taluni ulteriori documenti co- 
munitari. Cfr., in particolare: La Risoluzione del Parlamento europeo del 4 
aprile 1973 « relativa alla salvaguardia dei diritti fondamentali dei cittadini degli 
Stati membri nel quadro dello sviluppo del diritto comunitario » (in Gazz. uff. 
Com. eur., n. C 26, 30 aprile 1973, pp. 7-8)) nella quale si invita la Commissione 
a prevenire, nell'elaborazione di regolamenti, direttive e decisioni, eventuali con- 
flitti con il diritto costituzionale nazionale e in particolare ad esaminare in che 
modo debbano essere garantiti i diritti fondamentali previsti dall'ordinamento 
costituzionale degli Stati membri, i cui principi rappresentano la base filosofica, 
politica e giuridica comune agli Stati della Comuniià; la Risoluzione del Par- 
lamento europeo del 16 novembre 1977 « sull'attribuzione dei diritti speciali ai 
cittadini della Comunità europea in applicazione della decisione della conferen- 



incertezza circa le specifiche C fonti di ispirazione » della Corte per 
l'individuaziane di tali diritti fonda

m

entali sembra venuto delfinitiva- 
mente meno a seguito di quanto affermato nel preambolo dell'Atto 
unico europeo del 1986 (335), in base al quale, nell'ambito della loro 
attività di promozione della democrazia, le )Comunità europee si ba- 
sano sui diritti fondamentali sanciti dalle Costituzioni e dalle leggi 
degli Stati membri, dalla convenzione per la salvaguardia dei diritti 
dell'uomo e delle libertà fondamentali e dalla Carta sociale europea, 
in particolare la libertà, l'uguaglianza e la giustizia sociale D (336). 

Cosi, attraverso una sommaria panoramica dei diversi ruoli assun- 

za al vertice di Parigi del mese di dicembre 1974 (punto 11 del comunicato 
finale) » (in Gazz. uff. Com. eur., n. C 299, 12 dicembre 1977, p. 26 ss.), nella quale 
viene affermata la necessità di estendere la tutela offerta dalle garanzie comu- 
nitarie sui diritti fondamentali non soltanto nei confronti degli atti delle isti- 
tuzioni comunitarie, ma anche nei confronti degli atti emanati dai governi na- 
zionali (come è previsto per i diritti ecoiaomici), al fine di garantire l'uguaglian- 
za dei cittadini della Comunità in materia di diritti civili e politici; i1 già citato 
(cfr. nota 82) memorandum della Commissione delle Comunità europee del 4 
aprile 1979 sulll« Adesione delle Comunità alla Convenzione europea dei diritti 
dell'uomo n, nel quale viene appunto auspicata tale adesione come prima tappa 
verso un consolidamento della tutela dei diritti fondamentali nelle Comunità, 
destinato a'sfociare a lunga scadenza In una autonoma Carta dei diritti fonda- 
mentali redatta dalle istituzioni comunitarie; la Risoluzione del Parlamento 
europeo del 27 aprile 1979 (in Gazz. uff. Com. eur., n. C 127, 21 maggio 1979, p. 
69 ss.), che ipotizza l'adesione delle Comunità alla Convenzione europea e la 
creazione di una commissione di esperti per l'elaborazione di una carta euro- 
pea dei diritti civili; le risoluzioni del Parlamento europeo del 14 settembre 
1983 « Sul contenuto del progetto preliminare di trattato che istituisce l'unione 
europea D (in Gazz. uff. Com. eur., n. C 277, 17 ottobre 1983, p. 95 ss.) e del feb- 
braio 1984 sullo stesso tema, che sottolineano l'importanza ricoperta dai diritti 
fondamentali nella futura Unione europea (c£r. in particolare l'art. 4 del pro- 
getto preliminare). 

(335) L'Atto unico europeo firmato a Lussemburgo il 17 febbraio 1986 e 
all'Aja il 28 febbraio 1986, è stato ratificato e reso esecutivo in Italia con la 
1. 23 dicembre 1986 n. 909. Esso è pubblicato in Gazz. uff. Com. eur. n. L 169, 
29 giugno 1987, p. 1 ss., ed è entrato in vigore il 1 luglio 1987. Sull'Atto unico 
europeo, cfr., in particolare, Aa.Vv. L'Acte Uniqzae Européen, Bruxelles, 1986. 
Cfr. altresì, anche per una puntuale ed aggiornata rassegna della ormai ric- 
chissima letteratura in materia, TIZZANO, La Corte di Giustizia e l'Atto unico 
europeo, in Foro it., 1988, V, C. 69 ss. 

(336) NelE'ambito del crescente interesse per i diritti fondamentali, un ul- 
teriore, più deciso passo verso una loro piena tutela era stato suggerito dal 
progetto di Trattato sull'unione europea approvato dal Parlamento europeo il 
14 febbraio 1984, il quale all'art. 43 prevedeva espressamente una specifica com- 
petenza della Corte di Giustizia per la protezione di tali diritti nell'ambito co- 
munitario (cfr. CAPOTORTI, HILF, JACOBS, JACQUÈ, Le Traité d'Unione Européenne, 
Bruxelles, 1985). L'attribuzione alla Corte di Giustizia di zm'analoga competenza 
era auspicata anche nella proposta inserita al titolo 111, L( D della relazione re- 
datta dal cosiddetto Comitato Dooge per i problemi istituzionali (per il testo 
della relazione, cfr. DE RUYL, L'acte unique Européen, Bruxelles, 1987, p. 325 ss.). 
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ti dal diritto comunitario nell'ambito del processo di ravvicinamento 
penale in atto su scala europea, e dei problemi a\d esso connessi, sia- 
mo giunti al tema specifico della trattazione: quello con~e~mente i 
principi comunitari relativi alla protezione dei diritti ddl'uomo e la 
loro inl5luenza sull'armonizzazione dei sistemi penali statuali. 

13. I a principi comunitari » in materia di diritti fondamentali e f po- 
tenziali riflessi del criterio del maximum standard sulll'amsniz- 
zazisne dei sistemi penali. 

Per quanto appena visto, la progressiva affermazione nell'ordina- 
mento comunitario di principi di diritto non scritto, che in via pre- 
toria >> si vengono ad affiancare alle disposizioni di principio espres- 
samente contenute nei Trattati. costituisce un fenomenol non solo 
ormai ampiamente riconosciuto in via ufficiale, ma anche della mas- 
sima rilevanza, come testimoniato del resto dalla vivissima attei-naione 
ad esso prestata dalla dottrina. 

Alla radice di tale fenomeno vi è innanzitutto l'urgente necessità 
di co81mare le lacune dell'ordinarnento comunitario, il quale, pur 
avendo natura settoriale, presenta per molti aspetti somiglianze e 
punti di contatto con gli ordinamenti statuali. Da qui una naturale 
esigenza di CC completezza >> (337), e la conseguente tendenza a ricono- 
scere alla Corte di Giustizia una funzione creativa, che troverebbe il 
proprio fondamento norrnativo negli artt. 164, 173 e 215 del Trattato 
CEE, B quali sembrano autorizzare il ricorso ai principi generali di 
diritto (338). Di fatto, la prassi instaurata dalla Corte di Giustizia di 

(337) Cfr., per tutti, CAP~QRTI, Il diritto comunitario non scritto, in Dir. co- 
munitario e degli scambi intern., 1983, pp. 411-412. L'A. osserva: << Ma il connotato 
della settorialità ad un certo punto non si concilia con i caratteri quasi sta- 
tuali: e comunque l'inevitabile intreccio fra la logica propria di una normativa 
specifica e la logica unitaria del diritto comporta la necessità di ricorrere a 
criteri generali. Le disciplliiie di settore devono insomma essere ricondotte ad 
una tela di fondo pii1 vasta. In tale situazione alcuni principi operano come 
fattori di saldatura e di coerenza del sistema; altri danno modo di risolvere pro- 
blemi che non sono stati affrontati dal legislatore comunitario, ma che la pra- 
tica rivela. 

Con riferimento alla indicata prossimità del diritto comunitario rispetto 
al diritto statuale, è poi il caso di aggiungere che non vale, per il diritto co- 
munitario, quel tradizionale criterio di interpretazione del diritto internazionale 
secondo il quale gli obblighi degli Stati vanno intesi in senso restrittivo. Ciò ha 
permesso di espandere la disciplina comunitaria, vincolando gli Stati membri 
anche mediante principi che talora traggono spunto da norme scritte, o meglio 
dalla loro ratio, e ne deducono conseguenze di più ampia portata S. 

(338) Cfr., per tutti (con riferimento agli artt. 164 e I73 Tr. CEE) PESCATORE, 
Les droits de 17zomme et  l'irztegrution européenne, cit., p. 642; CAPOTORTI, Il di- 
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fare un ampio ricorso nelle sue sentenze a principi di diritto non 
scritto (339) è stata generalmente accettata in considerazione della dut- 
tilità dei principi stessi, e dunque della loro adeguatezza rispetto 
ad un sistema nuovo ed in costante evoluzione come \quello comu- 
nitario (340). 

In particolare, all'interno di tali principi, contraddistinti da una 
grande eterogeneità di contenuti (341), una posizione di centralità as- 
sumono (sia in assoluto sia per i riflessi attuali e potenziali sulle 
norme penali statuali) i summenzionati principi relativi alla prote- 
zione dei diritti dell'uomo: cioè i principi relativi ai cosiddetti di- 
ritti fondamentali previsti in primo luogo nelle Costituzioni e nella 

riito comunitario non scritto, cit., p. 412 ss. Cfr. altresì TOSATO, La tutela dei 
diritti fondamentali nella giurisprudenza della Corte delle comunità europee, in 
Studi in onore di G. Sperduti, 1984, p. 732-733: nel definire quale sia la fun- 
zione affidata alla Corte, l'art. 164 del Trattato CEE precisa che essa 'assicura il 
rispetto nel diritto nell'interpretazione e nell'applicazione del Trattato'. La Cor- 
te non è chiamata dunque a garantire solo il puntuale rispetto del Trattato e 
delle norme comunitarie derivate. I1 compito ad essa attribuito è più ampio; 
richiede alla Corte di assicurare il rispetto del diritto, e quindi certamente dei 
principi generali di diritto che abbiano rilievo ai fini della interpretazione e 
dell'applicazione delle norme scritte del diritto comunitario. E ciò è confermato 
dall'art. 173 del Trattato CEE, che in tema di controllo di legittimità sugli atti 
comunitari riconosce la Corte competente a pronunciarsi sui ricorsi basati non 
solo sulla violazione del Trattato ma anche di qualsiasi regola di diritto relativa 
alla sua applicazione S.  Infine, come sottolinea, tra gli altri, MARCOUX (Le concept 
de droits fondamentaux, cit., p. 708), anche l'art. 215 del Trattato CEE fa rife- 
rimento ai C principi generali comuni ai diritti degli Stati membri », contribuen- 
do così ad avallare l'attività « creatrice » della Corte. 

(339) In merito a tale ricorso cfr. già CASSONI, I principi generali comuni 
agli ordinamenti degli Stati membri quale fonte sussidiaria del diritto applicato 
dalla Corte di Giustizia delle Cornunitù europee, in Riv. dir. eur., 1959, p. 428; 
REUTER, Le recours de la Cour de Justice des Cornrnunautés européennes à des 
principes généraux du droit, in Mélanges H. RoZin, 1964, p. 263. 

(340) Cfr., in particolare, CAPOTORTI, Il diritto comunitario non scritto, cit., 
pp. 419 e 429; COHEN, JONATHAN, Droits de l'homme et pluralité des systèmes 
européennes de protection internationale, in Rev. dr. homme, 1972, p. 615; PE- 
TERSMANN, The Protection of fundamental Rights in the European Communi- 
ties, in European Yearbook, 1975, p. 179; PHILIP, La Cour de justice des Com- 
munautés européennes et Za protection des droits fondamentaux dans l'ordre 
juridique communautaire, in Annuaire f ran~ais  de droit international, 1975, p. 
378. Non sono tuttavia mancate anche talune critiche, sia in relazione ai pre- 
sunti eccessi della Corte di Giustizia nell'ambito della sua attività pretoria, sia, 
più radicalmente, in relazione alla ritenuta, intrinseca inidoneità d'una tutela dei 
diritti fondamentali di carattere meramente giurisprudenziale. Cfr. BAHLMANN, 
Der Grundrechtsschutz in der Europaischen Gemeinschaft: Wege der Verwir- 
klichung, in Europarecht, 1982, p. 12; HILF, The protection of fundamental rights 
in the Comrnunity, in European law and the individuai, 1976, p. 154. 

(341) Cfr. ancora, diffusamente, CAPOTORTI, I l  diritto comunitario non scritto, 
cit., p. 414 ss. 
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Convenzione europea dei diritti dell'uomo. Essi sembrano caratteriz- 
zarsi, oltre che per l'intrinseco contenuto, anche per le loro peculiari 
finalità e per il loro specifico fondamento. 

Per quanto concerne le finalità, nell'ambito della pib generale fun- 
zione di integrazione dell'ordinamento comunitario propria di tutti i 
principi di diritto non scritto recepiti dalla Corte di Giustizia, è noto 
come il progressivo riconoscimento dei diritti fondamentali (342) sia 
stato concepito espressamente quale sistema di protezione dagli ec- 
cessi di potere delle autorità comunitarie (343), idoneo a consentire 
l'annulilamento, da parte dell'organo giurisdizionale, degli atti comu- 
nitari ritenuti in contrasto con tali diritti. In questo modo si sono 
potute in parte superare quelle prese di posizione a sfondo autar- 
chico (che traevano appunto linfa dalle insufficienti garanzie offerte 
dalla Comunità ai diritti dell'uomo) volte a riconoscere alle giuri- 

1 

(342)  I contributi dottrinali sull'evoluzione della giurisprudenza della Corte 
di  Giustizia i n  materia di diritti fondamentali, e sui problemi posti da  tale pro- 
cesso evolutivo, sono talmente numerosi da  rendere pressoché impossibile una  
completa bibliografia. Cfr .  comunque, per tut t i ,  PESCATORE, Les droits de  l'hom- 
m e  et l'intégration européenne, cit., p. 629 ss. (limitatamente alle origini); CA- 
POTORTI, Il diritto comunitario dal punto d i  vista del giudice nazionale, in Riv. 
dir. intern. priv. e proc., 1977, p. 514 ss.; TOSATO, La giurisprudenza della 
Corte di  Giustizia delle Comunità europee, i n  Europa e diritti umani,  Atti del 
convegno su  « Le Comunità europee e i diritti dell'uomo » (Venezia, 9/11 no- 
vembre 1979) Torino, 1981, p. 22 ss.; ID., La tutela dei diritti fondamentali, cit., 
p. 717 ss.; SORRENTINO, La tutela dei diritti fondamentali, cit., p. 35 ss.; RINOLDI, 
Comunità europee e diritti dell'uomo, in Dir. comunitario e degli scambi in- 
tern., 1980, p. 325 ss.; BALLARINO, Lineamenti d i  diritto comunitario, Padova, 
1987, p. 161 ss. e bibliografia ivi citata; COHEN JONATHAN, Les droits de l 'homme 
dans les Communautés Européennes, in Recueil d'études en  hommage à C. 
Eisenmann, Paris, 1975, p. 399 ss.; ID., La Cour des Communautés euro- 
péennes et  les droit de l 'homme, i n  Rev. Marché Covnmun, 1978, p. 75; DAUSES, 
La protection des droits fondamerztaux, cit., p. 401 ss.; DRZEMCZEWSKI, Funda- 
menta2 right and the European Communities: Recent developments, i n  Human 
Rights Review, 1977, p. 69 ss.; RILF,  The  proteciion of fundamental rights i n  the 
Community,  cit., p. 145 ss.; MARGOUX, Le concept de droits fondameritaux, cit., 
p. 706 ss.; PHILIPH, La Cour de  justice des Communautés européennes e t  la 
protection des droits fondamentaux, cit. p. 383 ss.; EDESON e WOOLDRIDGE, EUYO- 
pean Community law and fundamental human rights: Some  recent decisions o f  
the European Courf and national courts, i n  Lega2 Issues of European Integra- 
tion, 1976, n. 1, p. 1 ss.; TEITGEN, La protection des droits fondamentaux dans 
la jurisprudence de la Cour de  Justice des Communautés européennes, in L'adhe- 
sion des Communautés européennes à la Convention européenne des  droits de  
Z'homme, cit., p. 21 ss.; SCHWARZE, Schultz der Grundrechte i n  der Europai- 
schen Gemeinschaft,  Grundlagen und heutiger Entwicklungsstand, in E ~ R A Z ,  
1986, p. 293 ss. 

( 3 4 3 )  Cfr. per tut t i ,  CAPOTORTI, Il diritto comunitario non  scritto, cit., p. 419; 
DAUSES, La protection des droits fondamentaux, cit., p. 423; TEITGEN, La protec- 
t ion des droits fondamentaux, cit., p. 27; TOSATO, La tutela dei diritti fomdamen- 
tali, cit., p. 739. 
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sdizioni statuali il potere di sindacare le norme comunitarie, almeno 
limitatamente ai diritti fondamentali costituzionalmente garantiti (344). 
In altre parole, ed in una prospettiva più generale, la giurisprudenza 
sui diritti fondamentali sviluppata dalla Corte di Giustizia è risul- 

(344) Esula dai fini del presente studio l'analisi dell'evoluzione delle con- 
cezioni dirette ad attribuire ad organi giurisdizionali interni il diritto di vaglia- 
re ha conformità della normativa comunitaria ai principi fondamentali recepiti 
a livello costituzionale. Sul punto, si rinvia innanzitutto alla bibliografia citata 
alla nota 342. Qui si vuole solo ricordare che la Corte costituzionale italiana, 
nella sentenza 27 dicembre 1973 n. 183 (pubblicata, tra l'altro, in Giur, cost., 
1973, p. 2401 ss.; in Foro padano, 1974, IV, p. 50 ss.; in Riv. dir. agrario, 1974, 11, 
p. 8 ss., in appendice alla nota di COSTATO, Costituzionalità della legge ordinaria 
che attribuisce potere normativo agli organi della Comunità economica euro- 
pea, p. 3), ha affermato l'assoggettabilità al suo sindacato delle norme comu- 
nitarie in riferimento ai principi fondamentali del nostro ordinamento e ai 
diritti inalienabili della persona umana (sul punto cfr. MENGOZZI, Un orienta- 
mento radiculmente nuovo in tema di rapporti fra diritto italiano e diritto 
comunitario?, in Riv. dir. intern., 1974, p. 716 ss.); e che, a meno di sei mesi di 
distanza da questa sentenza, in Germania la Corte costituzionale ha dichiarato 
la propria competenza a verificare la compatibilità delle regole comunitarie 
con i diritti fondamentali previsti dalle norme costituzionali interne, fintanto- 
ché un Parlamento europeo non fornisca alla Comunità un catalogo dei diritti 
fondamentali analogo a quello del Grundgesetz (Cfr. Bundesverfassungsgevicht, 
sentenza 29 maggio 1974, il cui testo in lingua francese è pubblicato in Dir. 
comunitario e degli scambi intern., 1974, p. 227. Su di essa cfr., per tutti, BOIRNER, 
Droits fondarnentaux allemands et droit communautaire. A propos de la deci- 
sion de la Cour constil(utionnel1e fédérale du 29 mai 1974, in Mélanges Dehotesse, 
vol. 11, La construction européenne, 1979, p. 193 ss. Cfr. altresì, per un collega- 
mento con la giurisprudenza costituzionale italiana, FEUSTEL, Diritto comuni- 
tario e diritto interno nella giurisprudenza costituzionaie italiana e tedesca, in 
Riv. dir. eur., 1976, p. 187 ss.). Questo orientamento giurisprudenziale - che 
trovava appunto la sua ratio nella ~itenuta necessità di assicurare il controllo 
di costituzionalità sulla normativa europea (almeno relativamente ai diritti del- 
l'uomo) sino a quando l'ordinamento comunitario non avesse garantito una 
tutela dei diritti fondamentali equivalente a quella assicurata dalle Costituzioni 
nazionali - in Ilalia è stato ribadito dalla già citata sentenza n. 170/1984; 
mentre in Germania è stato invece rovesciato da una recente sentenza del 1986. 
In essa la Corte costituzionale tedesca preso atto della sufficiente tutela dei 
diritti dell'uomo attualmente offerta, a livello comunitario, dalla giurisprudenza 
della Corte di Giustizia, riconosce la piena applicabilità interna del diritto 
comunitario, rinunciando a sindacarne la legittimità con riferimento ai diritti 
fondamentali sanciti dalla Costituzione (cfr. Bundesverfassungsgericht, sentenza 
22 ottobre 1986, in Europarecht, 1987, p. 51 ss, con nota di IPSEN, Das Bundes- 
verfussungsgericht lost die Grundrechtsproblematik, p. 1 ss. I1 testo della sen- 
tenza in lingua francese è pubblicato in Dir. comunitario e degli scambi intern., 
1987, p. 459 ss., con note di LORENZ, Una sentenza decisiva della Corte costi- 
tuzionale tedesca. Un passo avanti nell'integrazione europea? (p. 475) e di MEN- 
GOZZI, La tutela dei diritti dell'uomo e il rapporto di coordinamento-integra- 
zione funzionale tra ordinamento comunitario e ordinamenti degli Stati membri 
nei recenti sviluppi della giurisprudenza costituzionale italiana e tedesca. Cfr. 
altresà, tra gli altri, HILF, Solange 11: Wie lange noch Solange? Der Beschluss 
des Bundesverfassungsgeriehts vom 22 Oktober 1986, in Europaische Grund- 
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tata funzionale al tentativo di affermare in via definitiva il primato 
del diritto comunifiario sul diritto interno; primato che sarebbe potuto 
risultare fortemente compromesso già sul piano logico da un'even- 
tuale carenza di protezione a livello comunitario dei diritti dell'uomo 
riconosciuti ai cittadini degli Stati membri dalle rispettive Costitu- 
zioni nazionali (345), 

Per quanto concerne il fondamento, si è a più riprese affermato 
che la salvaguardia dei diritti fondamentali nell'ambito comunitario 
non risulterebbe affidata, per così dire, alla sola intermediazione dei 
principi generali di diritto (artt. 164, 173, 215 Tr. CEE) (346), ma tro- 

rechte Zeitschrift, 1987, p. 4, nonché da ultimo DARMON, Juridictions constitu- 
tionnelles et droii comrnunautaire, in Rev. trim. dr. eur., 1988, p. 217 ss., con 
ulteriori numerosissimi riferimenti dottrinali e giurisprudenziali); CANNIZZARO, 
Un nuovo indirizzo della Corte costituzionale tedesca sui rapporti fra ordina- 
mento interno e norme comunitarie derivate, in Riv. dir. intern., 1988, p. 24 ss.). 

(345) Nell'ambito dell'accesa discussione dottrinale in merito al recepimen- 
to dei diritti fondamentali nelle Comunità, avutasi soprattutto in Germania negli 
anni '60, la tesi della preminenza della normativa interna (specie se costituzio- 
nale) è stata frequentemente giustificata alla luce dell'inadeguatezza dei Trat- 
tati rispetto ai diritti dell'uomo. (Cfr. già, fra gli altri, WENGLER, Verhandlungen 
der deutschen Staalrechtslehrer, 1964, p. 114; WAGNER, Grundbegriffe des Bes- 
cbzlussrechts der Europaischen Gemeinschaften, Koln, 1965, p. 255. Cfr. altresì, 
in giurisprudenza, Verwaltungsgericl~t Frankhrt am Main, I1 Kammer, 17 di- 
cembre 1963, in EVERSEN e SPERL, Répertoire de la jurisprudence relative aux 
Traités instituant des Communautés européennes, n. 2013). Come è noto, la 
mancata previsione nei Trattati di disposizioni di principio in materia di diritti 
individuali sul tipo di quelle generalmente previste nelle Costituzioni degli Stati 
del17Europa occidentale, è essenzialmente ascrivibile alla prevalenza dell'aspet- 
to interstatuale su quello Pntersoggettivo nell'ambito delle Comunità, e agli 
obiettivi puramente economici di queste ultime, che avevano originariamente 
indotto gli esternsori dei Trattati a sottovalutare le molteplici connessioni ed 
interferenze esistenti fra diritto comunitario e diritti fondamentali. Sul punto 
cfr., per tutti, SORRENTINO, La tutela dei diritti fondamentali, cit., p. 42; PESCA- 
TORE, Les droits de l'hornme, cit., p. 630 ss.; HETSCH, Emergence des valeurs 
morales dans la jurisprudence de la C.J.C.E,, in Rev. trim. dr. eur., 1982, 
p, 532 e bibliografia ivi citata. 

11 richiamo ai principi generali di diritto operato dagli artt. 164, 173 
e 215 Tr. CEE sembrerebbe comportare, con specifico riferimento ai principi in 
materia di diritti dell'uomo, la tutela da parte della Comunità dei diritti fonda- 
mentali comuni a tutte le Costituzioni dei Paesi membri o comunque alla 
massima parte di esse. In questo. senso cfr. già, con diverse sfumature, Fuss, 
Die europaischen Gemeinschaf ten und der Rechtsstaatsgedanke, Luxemburg, 
1967, p. 13 ss.; PESCATORE, Les droits de l'hornme, cit., p. 652; STEIWRFF, Rechtss- 
chutz und Verfahren im Recht der europaischen Gemeinschaften, Baden-Baden, 
1964, p. 57 ss.; cfr. altresì TOSATO, La tutela dei diritti fondamentali, cit., p. 734, 
per il quale gli artt. 164 e 173 Tr. CEE, in virth del richiamo ai principi gene- 
rali, se da un lato implicherebbero la protezione dei soli diritti fondamentali 
comuni alla massima parte delle Costituzioni degli Stati membri, dall'altro lato 
consentirebbero di sviluppare a livello comunitario la tutela di diritti fonda- 
mentali nuovi, non ancora esplicitamente garantiti nei sistemi costituzionali 
interni D. 



182 A. Bernardi 

verebbe uii'ulteriore base nella c.d. teoria 'e1 <C trasferimento >>; se- 
condo la quale il limite del rispetto dei diritti fondamentali di ma- 
trice costituzionale, vincolando sempre e comunque il legislatore in- 
terno, si estenderebbe anche all'esercizio dei poteri normativi da 
questi conferiti alle Comunità (347). Per la teoria in questione, in altre 
parole, <C nella misura in cui le costituzioni nazionali, nelle loro elen- 
cazioni dei diritti fondamentali, impongono restrizioni al potere le- 
gislativo, restrizioni analoghe devono essere osservate da parte delle 
istituzioni comunitarie nell'esercizio dei poteri che sono stati loro 
attribuiti >> (348). 

Ora, )è facile capire come, rispetto alla teoria che individua nei 
principi generali il fondamento comunitario dei diritti fondamentali, 
quella del << trasferimento » tenda ad assumere un rilievo autonomo, 
determinando un ampliamento del catalogo di tali diritti e, al contem- 
po, un innalzamento ,del livello (di tutela !di ciascuno di essi. Infatti 
1'accoglimento della teoria del trasferimento impone, quanto meno 
sul piano logico, di considerare illegittimo ogni atto comunitario con- 
trastante non solo con i diritti fondamentali comuni alla maggioranza 
delle Costituzioni, ma anche con ogni ulteriore diritto fondamentale 
previsto da poche, o addirittura da una sola Costituzione (349). Inoltre 
tale teoria comporta altresì che la valutazione della legittimità degli 
atti comunitari sia fatta sulla base del più alto grado di sviluppo as- 
sunto da ciascun diritto fondamentale in uno o più sistemi costitu- 
zionali, e non invece sulla base di una media >> ricavabile da una 
indagine comparatistica. 

In sintesi, la teoria del trasferimento B sembra imporre una tu- 
tela comunitaria dei diritti fondamentali costantemente orientata 
al livello più elevato di protezione riconosciuto a tali diritti dai si- 
stemi costituzionali statuali (350), rendendo così pienamente plausibile 
l'accoglimento del c.d. criterio del rnanirnum s tandard, criterio che 

(347) Cfr., per tutti, SORRENTINO, Corte costituzionale e corte di giustizia delle 
comunità europee, Milano, 1970, p. 105 ss.; TOSATO, La tutela dei diritti fonda- 
mentali, cit., p. 733. 

(348) SORENSEN, Punti di contatto, cit., p. 164 ss. Cfr. altresì DAUSES, La pro- 
tection des droits fondamentaux, cit., p. 403, per il quale la necessità d'una cor- 
rispondenza fra il sistema giuridico comunitario ed i sistemi giuridici liberal- 
democratici degli Stati membri in materia di diritti fondamentali « è l'espres- 
sione specifica della generale necessità d'una loro omogeneità strutturale, o 
almeno d'una corrispondenza strutturale nei loro rapporti ». 

(349) Cfr. SORENSEN, Punti di contatto, cit., p. 165. Sul punto cfr. altresì causa 
7/76, I.R.C.A. (Industria romana carni e affini SpA) contro Amministrazione 
delle finanze dello Stato (domanda di pronunzia pregiudiziale proposta dal- 
l'ufficio di conciliazione di Roma), Conclusioni delSAvvocato generale Jean-Pier- 
re Warner del 22 giugno 1976, in Raccolta, 1976, p. 1236. 

(350) Cfr., per tutti, TOSATO, La tutela dei diritti fondamenali, cit., p. 735; 
HETSCH, Emergence des valeurs morales, cit., p. 536. 
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da tempo la Corte di Giustizia si ingegna a ricavare - non senza for- 
zature ed ambiguità - sulla mera base dei principi generali del di- 
ritto (351) CS2). Infine, la teoria del « tmsferimento » consente di supe- 
rare il problema - connaturato alla teoria dei principi generali - 
concernente la difficile individuazione dei diritti fondamentali che 
possano dirsi C comuni » ai diversi sistemi statuali C5'). 

Certamente, la coesistenza della teoria dei <C principi generali P e 
di quella del C trasferimento », consentendo una loro reciproca inte- 
grazione, risulta idonea da un lato ad offrire in ambito comunitario 
il massimo grado di tutela ai diritti fondamentali (354), dall'altro lato 
a risolvere talune complesse questioni di natura comparatistica. Tut- 
tavia, non può certo dirsi che in tal mo]do tutti i dubbi siano stati 

(351) In effetti, alla luce dei soli principi generali dovrebbe essere difficile, 
per la Corte, affermare l'illegittimità non solo degli atti comunitari contrari ai 
diritti fondamentali tradizionalmente comuni alla massima parte delle Costi- 
tuzioni dei Paesi membri, ma anche degli atti comunitari contrari solo a diritti 
dell'uomo rinvenibili in pochi (o addirittura in un unico) sistema costituzionale. 
Sul punto, amplius, TOSATO, La tutela dei diritti fondamentali, cit., p. 734; SASSE, 
La protection des droits fondamentaux dans la cornmunauté européenne, in 
Mélanges Dehousse, vol. 11, La construction européenne, cit., p. 259. 

(352) È tuttavia da rilevare che, in particolare nella notissima causa 4/73 
(J. Nold, Kohlen-und Baustoffgrosshandlung contro Commissione delle Comunità 
europee, sentenza 14 maggio 1974, in Raccolta, 1974, p. 491 ss.) e nella altrettanto 
nota causa 44/79 (Liselotte Hauer contro Land Rheinland-Pfalz, domanda di pro- 
nunzia pregiudiziale proposta dal Verwaltugsgericht di Neustadt, sentenza 13 
dicembre 1979, in Raccolta, 1979, p. 3727 ss.) la Corte si è richiamata sia alle 
tradizioni costituzioi~ali comuni agli Stati membri, sia ai C diritti fondamentali 
riconosciuti e garantiti dalle Costituzioni di tali Stati » (rispettivamente, p. 
507 e 3745). L'analisi di quest'ultima espressione ha indotto una parte della 
dottrina a ritenere che la Corte non si limiti ad individuare i diritti fonclamen- 
tali fra i <( principi comuni D, ma faccia piuttosto riferimento a tutti i principi 
in materia di diritti dell'uomo previsti nelle Costituzioni degli Stati membri. 
In altre parole, il criterio del rnaximum standard nascerebbe proprio dalla rinun- 
cia della Corte ad un criterio comune minimo », richiedendo essa solamente, 
ai fini del recepimento dei diritti fondamentali, l'assenza in relazione a questi 
ultimi di una evidente contradditorietà fra i sistemi costituzionali interni. Cfr. 
sul punto, amplius e con diverse sfumature, HILF, The protection of fundamental 
rights, cit., p. 149; BELLINI, La tutela dei diritti fondamentali nell'ordinamento 
copnunitario secondo la sentenza Hauer, in Riv. dir. intern.; 1981, p. 320 e 
bibliografia ivi citata alla nota 15; SCHERMERS, Judicial Protection in the Euro- 
pean Communities, Deventer, 1979, p. 28 ss.; MARCOUX, Le concept de droits 
fondamentaux, cit., p. 716; EREMENTIERI, Il ruolo della corte di giustizia delle 
Comunità europee per la protezione dei diritti fondamentali in Europa, in? Dir. 
comunitario e degli scambi intern., 1979, p. 5; BLECKMANN, Zur Entwicklung euro- 
puischer Grundrechte, in Deutsches Verwaltungsblatt, 1978, p. 458 ss. 

(3s3) Individuazione resa invero ardua dalle significative differenze talora 
rinvenibili in materia nei sistemi costituzionali degli Stati membri. Cfr. sul 
punto BERNHARD, Problemi relativi ad un catalogo di diritti fondamentali per le 
Comunità europee, in Bollettino CE, suppl. 5/76, p. 27. 

(354) Cfr., amplius, TOSATO, La tutela dei diriiti fondamentali, cit., p. 734 ss. 
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chiariti, in quanto permangono taluni problemi di ardua soluzione. 
In particolare, il criterio del rnaxirnurn standard mal si concilia con i 
diversi equilibri esistenti, <C nei singoli sistemi c~~stituzionali degli Stati 
membri, fra interessi individuali e collettivi, tra diritti civili e poli- 
tici e diritti economici e sociali ». In altri termini, << la tutella al mas- 
simo grado, nell'a~nbito~ comunitario, di un diritto individuale, in 
ossequio alle esigenze costituzionali di uno Stato membuo, puà risul- 
tare in conflitto con un diritto collettivo garantito all'interno di un 
altro Stato membro D (355). 

E complessa appare anlchle la [questione se il critlerio dello staw 
dard massimo debba essere utilizzato con rilferimiento ai soli diritti 
fondamentali previsti nelle Costituzioni interne, ovvero anche con ri- 
ferimento a quelli previsti nei diversi atti internazionali adottati da 
tutti gli Stati membri, nella prospettiva di una pib dilatata e flessi- 
bile ricerca del miglior livello di tutela offerto, di volta in volta, 
dalle singole fonti (356). 

È comunque un fatto che i contrasti in dottrina concernono pre- 
valentemente l'ardua individuazisne dei concreti criteri da adottarsi 
per la determinazione del contenuto ottimale dei diritti fondamenta- 
li (357) (anche e soprattutto in relazione agli specifici obiettivi delle 
Comunità e alle limitazioni consentite in vista del perseguimento di 

(355) TQSATO, La tutela dei diritti fondamentali, cit., p. 736 nota 33, con 
riferimenti bibliografici in materia; SORRENTINO, La tutela dei diritti fondamen- 
tali, cit., p. 61 ss. Nel tentativo di superare il problema or ora esposto è stato 
suggerito l'accoglimeiito del criterio del c.d. « standard massimo flessibile a, 
fondato su tana comparazione qualitativa tra sistemi, nell'ambito della quale 
la valutazione della soluzione ottimale in relazione ad ogni singolo diritto fon- 
damentale andrebbe fatta tenendo conto, in particolare, degli obiettivi specifici 
dei Trattati (cfr., amplius, DAUSES, La protection des droits foizdarnentaux, cit., 
p. 412 ss. e autori citati alla nota 35 di p. 413). La teoria dello standard massimo 
flessibile appare anche diretta a riafferrnare il principio di unità delle Comu- 
nità, cornpromesw dalla diretta derivazione statuale del criterio dello << standard 
massimo assoluto D. Tuttavia, anche un sistema interpretativo orientato a ricca- 
noscere i diritti fondamentali sino ad un livello massimo flessibile si dimastira 
per certi aspetti insoddisfacente, non costituendo integrale attuazione della 
teoria del « trasferimento n. Sul punto cfr., diffusamente, MARCOUX, Le concept 
de droits fondamentaux, cit., p. 717 e 722. Cfr. altresì CEREXHE, La protection des 
droits fondamentaux dans Zes cornmunautés etkropéennes, rapporto dattiloscritto 
presentato al Convegno di Montreal (settembre 1986) dell'Institut dc drsit 
d'expression f ran~aise. 

(356) Per uno spunto sul problema dell'applicabilità del criterio dello stan- 
dard massimo non solo al diritto costituzionale comparato, ma anche al diritto 
internazionale, cfr. MARCOUX, Le concept de droits fondamentaux, cit., p. 717. 

(357) Cfr. specificamente DAUSES, La protection des droits fondamentaux, cit., 
p. 413; KUTSCHER, Méthodes d'interpretation vues par un juge à la Cour, Luxein- 
bourg, p. 1 ss. . 
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tali obiettivi) (358), senza che sia posta in dubbio la validità del fon- 
damento teorico su cui poggia il criterio del marimum standard. 

In definitiva, sembra di poter dire che il livello tendenzialmente 
massimo di protezione offerto dalla Corte di Giustizia in tema di di- 
ritti fondamentali appare pienamente legittimo, e per così dire con- 
naturato al duplice fondamento comunitario dei diritti umani (« prin- 
cipi generali D; trasferimento D) (359). E ciò anche se alla base del- 
l'adozione da parte dell'organo giurisdizionale comunitario di questo 
livello di tutela sembrano esservi, stante l'incompletezza delle giusti- 
ficazioni teorichle addotte nelle sentenze, ragioni di ordine prevalente- 
mente pratico, ed in particolare la consapevolezza che, nell'ipotesj di 
un abbassamento in via pretoria del grado di tutela dei diritti del- 
l'uomo << lo stesso primato del diritto comunitario potrebbe essere 
contestato alla luce di un diritto nazionale più garantista (360). 

Questa lunga premessa sul fondamento dei diritti essenziali del- 
l'uomo nel sistema comunitario e sul conseguente livello di sviluppo- 
protezione loro assicurato, quantomeno in via tendenziale, dalla Corte 
di Giustizia, trova 'a sua ragione sia ndll'astmtta attitudine dei prin- 
cipi comunitari in materia di diritti fondamentali all'armonizzazione 
dei sistemi penali statuali sia nella potenziale incidenza assunta, in 
questa prospettiva di armonizzazione, dall'accoglimento del criterio 
del rnaxirnum standard. 

a) Per quanto concern~e l'astratta attitudine dei principi comuni- 
tari all'armonizzazione penale, occorre innanzitutto chiarire che tali 
principi, benché - carne visto - indiscutibilmente assunti allo sco- 
po primario di permettere un controllo giuirisdizional~e su2 potere nor- 
mafivo degli organi comunitari (al fine ultimo di favorire, attraverso 
la protezione dell'individuo, una sorta di legittirnazione D del diritto 

(359 SUI punto, amplius, MARCQUX, Le concept de droifs fondamentaux, cit., 
p. 703 ss., con riferimenti dottrinali e giurisprudenziali; DELMAS-MARTY, Le flou 
du droit, cit., p. 329; MEESSEN, Zur Theorie allgemeiner Rechtsgrundsiitze des 
internationalen Rechts: Der Nachweis allgemeiner Rechtsgrundsatze des Euro- 
paischen Gemeinschaftsrechts, in Jahrbuch fur Internationales Recht, vol. 17, 
1974, p. 299 ss. Cfr. altresì TOSATO, La tutela dei diritti fondamentali, cit., p. 741. 

(359) In merito alla teoria del maximum standard nella tutela giurisdizionale 
dei diritti dell'uomo, cfr. già ZWEIGERT, Der Eirzfluss des Europaischen Gerneins- 
chaf tsrechts auf die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten, in  Rabels Zeitschrif t 
fur auslandisches und internationales Privatrecht, 1964, p. 621 ss. Cfr. altresì, per 
tutti e in generale, COHEN-JONATHAN, La Cour des Comrnunautés européennes, 
cit., p. 85 ss.; DAUSES, La protection des droits fondamentaux, cit., p. 411 ss.; 
HETSCH, Emergence des valeurs morales, cit., p. 535 ss.; I-IILF, The protection, 
cit., p. 149; MARCOUX, Le concept de droéts fondamentaux, cit., p. 716 ss.; TOSATO, 
La tutela dei diritti fondamentali, cit., p. 734 ss. e 741. 

(360) HETSCH, Emergence des valeurs morales, cit., p. 536; SPMON, Ordre pub- 
blic et libertés publiques dans les Communautés européenlaes: l'arret Rutili, in  
Rev. Marché commun, 1976, p. 221. 



comunitario, con c~~nseguente riconcrscimento della sua preminenza e 
della sua applicabillità diretta), si prestano anche ad assolvere un'altra 
fondamentale funzione: quella di consentire, limitatlarnente alla ma- 
teria dei Trattati, un controllo sulla normativa degli Stati membri, per 
quanto concerne appunto il rispetto dei diritti fondamentali (361). 

In effetti, l'accoglimento di principi e di regole di diritto non 
scritto all'intemo dell'ordinament~~ comunitario sembra comportare, 
quantomeno sul piano logico, la possibilità di vagliare la conformità 
al diritto comunitario delle disposizioni statuali non più solo in rap- 
porto alle nomie contenute nei Trattati e nella legislazione comuni- 
taria derivata, ma anche in rapporto alle regole e ai principi estrapo- 
lati dalla Corte di Giustizia. Ed è appunto! in questa possibilità di 
controllo della normativa statuale (in primis penale) - sia pure li- 
mitatamente all'olggetto dei Trattati - che si radica l'attitudine ar- 
manizziatsice dei principi comunitari in materia di diritti fondamen- 
tali. Attitudine armonizzatrice che risulta poli esaltata dalle caratteri- 
stiche della Colrte di Giustizia (e innanzitutto dalla sua unicità), le 
quali rendono possibile una giurisprudenza tendenzialmente coerente 
ed unitaria, improntata ad una cultura giuridica di matrice << europea D. 

b) Per quanto concerne poi l'incidenza (quanto meno a livello 
potenziale) ]del criterio del rnaximum standard sdl'attitudine all'armo- 
nizzazione dei sistemi statuali da parte dei principi di diritto comu- 
nitario, l'accoglimento di questo critero fa si che i principi in que- 
stione non si limitino a favorire un'armonizzazione circoscritta - 
come nel caso dei principi previsti dalla  convenzione europea - al 
minimo denominatore comune di tutela di dcuni, pochi e fondamen- 
talissimi, diritti dell'uomo. Al contrario, attraverso la teoria dello 
standard massimo, il ravvicinamento dei sistemi statuali può essere 
perseguito - o lcomunque può essere idealmente perseguibile - nel 
segno di tutti i diritti fondamentali (rinvenibili, oltre che nei Trat- 
tati, nella Costituzioni, nella Convenzione europea dei diritti dell'uomo, 
nella Carta sociale europea e, con ogni probabilità, in ogni altro 
atto di diritto internazionale ratificato da tutti gli Stati membri del- 
la Comunità) ed in relazione al massimo livello di tutela di volta in 
volta raggiunto da ciascuno di essi. 

In questa prospettiva, la distanza fra i due C parametri d'armoniz- 

(361) Cfr. CAPELLI, I principi generali, cit., p. 548; CAPOTORTI, Il diritto comu- 
nitario non scritto, cit., p. 409 ss.; RIZ, Diritto penale e diritto comunitario, cit., 
p. 467 e 472; COHEN-JONATHAN, La Cour des Communautés européennes, cit., p. 
92 ss.; DAUSES, La protection des droits fondamentaux, cit., p. 423; DE SALVIA, Droit 
communautaire, droit pénal et Convention européenne des droits de Z'Homme: 
quelques observations Ziminaires, in Droit communautaire et droit pénal, cit., 
p. 122. Cfr. altresì, problematicamente, TOSATO, La tutela dei diritti fondamentali, 
cit., p. 740 ss. 
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zazione », costituiti rispettivamente dai principi convenzionali e dai 
principi comunitari, appare davvero grande. Di,stanza che diviene poi 
addirittura insondabile in rapporto ai diritti fondamentali di natura 
socio-economica, i quali come noto risultano pressoché ignorati dalla 
Convenzion.e europea, mentre per contro assumono una rilevanza pri- 
maria nel sistema comunitario (362). In questo senso, alla luce anche de- 
gli obiettiv,i eminentemente economici della Comunità, il processo d'in- 
dividuazione << a largo spettro » e di tutlela « massima >> dei diritti fon- 
damentali varatol in sede comunitaria, potrebbe oostituire un rno- 
mento privilegiato di chiarificazione e sviluppo concettuale dei prin- 
cipi relativi ai diritti economici e sociali della persona (363). E sem- 
bra di poter cogliere, nel ben diverso e più elevato coefficiente d'ar- 
n~onizzazione che i principi convenzionali presentano rispetto ai prin- 
cipi comunitari, una so'rta di coeulente riflesso dei differenti obiettivi 
propri delle rispettive organizzazioni internazionali e dei relativi or- 
gani giurisdizionali. Infatti, scopo della Convenzione europea e degli 
organi di Strasburgo è semplilcemente quello di realizzare, attraverso 
la fissazionle di regole minilme, quell'« unione più stretta >> fra gli Stati 
auspi'cata dal Consiglio d'Europa; mentre scopo delle Comunità e 
della Corte di Lussemburgol è l'unificazione delle legislazioni interne 
relativamente alla materia dei Trattati, e più in generale il progres- 
sivo sviluppo politico-giuridico di una Comunità integrata (364). 

(362) Cfr. DAUSES, La protection des droits fondamentaux, cit., p. 421 ss. 
Occorre peraltro sottolineare che gli organi giurisdizionali di Strasburgo, allo 
scopo di assicurare una tutela dei diritti dell'uomo dilatata ed efficace, tendono 
talora ad estendere la loro competenza, interpretanda il contenuto dei diritti 
convenzionali in una prospettiva anche economica e sociale. Ed anzi, in propo- 
sito, è stata largamente riconosciuta l'incidenza del diritto comunitario sul- 
l'interpretazione e seall'applicazione concreta della Convenzione europea. Sul pun- 
to cfr. L'incidente du droit communautaire sur la mise en oeuvre de la Conven- 
tion européenne des droits de Z'homme, Dossier sur les droits de Z'homme, n. VI, 
Conseil de  Z'Europe, Direction des droils de Z'homme. 

(363) Cfr. MARCOUX, Le concept de droiis fondamentaux, cit., p. 731. 
(364) Cfr., su1 punto, ELENS, La notion de democratie dans Ze cadre des limi- 

tations nux droits de Z'homme, in BoZetim do Ministeri0 da Justica, 1981, p. 
233; HAILBRONNER, Die Einschrankung von Grundrechten in einer democratischen 
GeseZZschaft, in Volkerrecht aZs Rechtsordnung Internationale Gerichtsbdrkeit 
Menschenrechte, Festschrift fur H. MosZer, Berlin, 1983, p. 380 e 383; GANSHOF 
VAN DER MEERSCH, E)ie Bezugnahme auf das innerstaatliche Recht der Vertrags- 
staten in der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fur Menschen- 
rechte, in EuGRZ, 1981, p. 481 ss. Cfr. altresì le relazioni di GOLSONG, §ASSE, 
PESCATORE, KLEIN, in Grundrechtsschutz in Europa, a cura di Mosler, Bernhardt 
e Hilf, 1977, rispettivamente alle pp. 7 ss., 51 ss., 64 ss., 133 ss. 
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14. L'inf Puenza concretamente esercitata dai principi di diritto comu- 
nitario sull'arrmonizzazione dei sistemi punitivi statuali. 

Stabilita dunque l'indubbia ed accentuata attitudine astratta all'ar- 
rnonizzazione propria dei principi di diritto comunitario, occorre tut- 
tavia riconoscere che il concreto processo di armonizzazione da essi 
innescato, ancorché. meritevole della massima attenzione, è risultato a 
tutt'oggi inferiore alle potenzialita insite nei principi in questione. 

Certamente, i non rilevantissimi risultati ottenuti dai principi di 
diritto comunitario nella prospettiva del ravvicinamento dei sistemi 
penali sembrerebbero inilanzitutto ascrivibili, su un piano generale, 
alla già ricordata e perdurata tendenza a sottovalutare l'incidenza del 
diritto comunitario sui sistemi penali. Non mancano peraltro ulterio- 
ri ragioni specificamente riconducibili agli stessi diritti fondamentali. 

Si fa riferimento, in primo luogo, al ponderato impiego da parte 
della Corte di Giustizia del cosiddetto diritto comunitario non scritto, 
ed in particolare all'estrema cautela di tale organo nel riconoscere che 
m n  solo il diritto comunitario, ma anche la normativa (penale) degli 
Stati membri risulta vincolata al rispetto dei principi in materia di 
diritti f ondamenali. 

Questo atteggiamento della  corte di Giustizia sembra riconducibile 
ad innegabili ragioni di opportunità, ed in specie al timore che la 
valorizzazione degli individui nel sistema comunitario, realizzata at- 
traverso l'estrapolazione « pretoria D di principi e regole di diritto non 
scritto, possa in miacreto tradursi in una eccessiva estensione del 
suo ambito di giurisdizione. Si spiega così come, nonostante la Com- 
missione abbia a più riprese espresso parere favorevole alla protezio- 
ne dei diritti fondamentali anche rispetto alla normativa statuale (cfr., 
in particolare, i casi Royer ("7 e Watson e Belmann cb6)), la Corte 
si sia prudentemente limitata, nei casi in questione, a far sì che la 
conformità comunitaria della disciplina nazionale venisse valutata coi1 
riferimento alle sole norme dei Trattati e della legislazione derivata, 
e non anche con rifierirnento ai diritti f~nda~en t la l i  sanciti dalle Cor 
stituzioni nazionali e dalla Convenzione europea .dei diritti dell'uomo. 

E giustificato ritenere poi che le resistenze della Corte di Giustizia 
a vagliare la normativa statuale alla luce dei principi in materia di 

(365) Causa 48/75, Jean NoGl Royer (domanda di pronunzia pregiudiziale 
proposta dal Tribuna1 de prernière instance di Liegi), sentenza 8 aprile 1976, in 
Raccolta, 1976, p. 497. 

(366) Causa 118/75, Lynne Watson e Alessandro Belmann (domanda di pro- 
nunzia pregiudiziale proposta dal pretore di Milano), sentenza 7 luglio 1976, in 
Raccolta, 1976, p. 1185 ss. e, soprattutto, p. 1193. Un parere tendenzialmente ana- 
logo è stato espresso anche dall'avvocato generale Trabucchi, ivi, p. 1200 e, 
soprattutto, p. 1203 ss. 
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diritti fondamentali, abbiano contribuito, di riflesso, al perpetuamen- 
to della tedenza a ricorrere alla Corte stessa con esclusivo riferi- 
mento alla presunta violazione da parte di uno Stato delle regole e 
delle disposizioni di principio contenute nella normativa comunitaria 
(lascianldo quindi in ombra ogni eventuale violazione di principi rela- 
tivi a diritti fondamentali non previsti nei Trattati); o tutt'al più a far 
riferimento ai diritti fondamentali in questione solo di sfuggita, in 
margine ad un contrasto fra normativa statuale ed una o più spe- 
cifilche disposizioni comunitarie (367). 

In secondlo luogo, posto che l'incidenza armonizzatrice propria dei 
principi di *diritto comunitario appare stnettamente correlata all'ac- 
coglimento del criterio del manimum standard, una ulteriore r la g' ione 
dei non eccezionali risultati conseguiti da tali principi sul piano 
dell'armonizzazione penale interstatuale sembra ascrivibile alle diffi- 
coltà incontrate dalla Corte nell'ellaborare concretamente un insieme 
di diritti fondamentali sulla base del criterio del maximum standard. 
Difficoltà a loro volta riconducibili al fatto che, come ricordato, lo 
sviluppo di molti diritti fondamentali sembra realizzabile (e di fatto 
risulta realizzato nei vari Stati) solo attraverso il contestuale sacrifi- 
cio di altri diritti fondamentali, con conseguente impossibilita di as- 
sicurare, a livello comunitario, un contemporaneo sviluppo massimo 
degli uni e degli altri. 

In terzo luogo, e sotto un diverso profilo, va inoltre rilevato che 
nella massima parte dei casi l'impatto dei principi in materia di di- 
ritti fondamentali sul diritto punitivo statuale risulta determinato da- 
gli sviluppi di una domanda pregiudiziale sull'interpretazione del di- 
ritto comunitario (nel caso di specie sull'interpretazione appunto di 
un 'diritto fondamentale), richiesta dal giudice interno, alla Corte di 
Giustizia ex art. 177 lett. a) Tr. CEE. Orbene, come noto, in tale ipo- 
tesi la Corte deve limitarsi a confermare l'eventuale appartenenza 
all'ordinamento comunitario del diritto fondamentale oggetto della 
questione pregiudiziale e ad interpretarne il contenuto, senza peraltro 

(367) Sottolinea come la Corte di Giustizia possa giudicare sulla violazione 
di un diritto fondamentale (non scritto) da parte della normativa (penale) 
statuale, solo allorché quest'ultima risulti in contrasto non solo col diritto 
fondamentale in questione, ma anche con una specifica norma comunitaria, RIZ, 
Diritto penale e diritto comunitario, cit., p. 467 ss. Parrebbe conseguenziale a 
tale tesi che ogni eventuale incidenza dei principi di diritto comunitario (non 
scritto) sul diritto interno risulti tendenzialmente assorbita dall'analoga e con- 
temporanea incidenza su quest'ultimo delle norme comunatarie scritte. In effet- 
ti, sino ad oggi la Corte di Giustizia ha prevalentemente utilizzato le indica- 
zioni emergenti dai principi relativi a diritti fondamentali non previsti nei Trat- 
tati come argomento ausiliario per consolidare le soluzioni ricavate, in primo 
luogo, dalla normativa comunitaria. Sul punto, seppure in una prospettiva pib 
generale, non circoscritta ai rapporti tra diritto comunitario e diritto interno, 
cfr. PESCATORE, La Cour de justice, cit., p. 444. 
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spingersi a giudicare la compatibilità o meno della normativa interna 
con il diritto in questione; ciò in quanto tale giudizio, benché ovvia- 
mente condizionato dall'interpretazione della Corte, spetta all'organo 
giurisdizionale interno che ha sollevato la domanda pregiudiziale. 
Questa limitata sfera di competenza della Corte di Giustizia è stata 
del resto sottolineata recentemente, proprio in relazione ad una que- 
stione afferente all'interpretazione di un diritto fondamentale, in oc- 
casione della sentenza relativa al caso Cinétheque (368); nella quale 
è stato ribadito (quanto meno con riferimento al ricorso ex art. 177 
Tr. CEE) che solo le giurisdizioni nazionali e, in ultima istanza, gli 
organi della Convenzione di Roma limitatamente ai diritti in essa 
previsti, sono competenti a tutelare i diritti fondamentali nella sfera 
di sovranità legislativa degli Stati membri (369). 

Pertanto, e in altri termini, l'ultima parola in merito sull'incidenza 
concreta dei diritti fondamentali sulla normativa (penale) statuale 
spetta al giudice interno, anziché ad un organo sovranazionale. Orga- 
no quest'ultimo senz'altro più i<doneo a vagliare la conformità delle 
norme statuali sulla base di un parametro K europeo » coerente ed 
unitario; e certamente il solo capace di perseguire una effettiva armo- 
nizzazione delle legislazioni interne (sempre limitatamente al~la mate- 
ria dei Trattati) nel segno dei principi di diritto comunitario (370). 

(368) Cause riunite 60 e 61/84, Cinéthèque SA ed altri contro Féderation 
nationale des cinémas francais (domanda di pronunzia pregiudiziale, proposta 
dal Tribuna1 de grande instance di Parigi), sentenza l1 luglio; 1985, in Raccolta, 
1985, p. 2618 ss. Nel corso delle cause principali, le parti avevano sollevato 
il problema se l'art. 89 della legge francese sulla comunicazione audiovisiva 
violasse il principio della libertà d'espressione sancito dall'art. 10 della Conven- 
zione europea dei diritti dell'uomo e risultasse quindi incompatibile col diritto 
comunitario. Nella sentenza la Corte ha precisato che, pur avendo essa « il 
compito di garantire il rispetto dei diritti fondamentali nel settore specifico 
del diritto comunitario, non le spetta tuttavia esaminare la compatibilità con 
la Convenzione europea di una legge nazionale riguardante, come nel case 
di specie, una materia di competenza del legislatore nazionale » (p. 2627). 

(369) Cfr., su1 punto, PESCATORE, La COUY de justice, cit., p. 445 ss. 
(370) La « discrezionalità » attribuita al giudice interno in merito al giudizio 

sulla conformità della normativa statuale ai principi di diritto comunitario, può 
divenire particolarmente estesa laddove la Corte di Giustizia, evitando di fornire 
un'interpretazione dei principi in questione dettagliata e esplicitamente orien- 
tata al criterio del rnaxirnurn standard, si limiti a confermare la loro appar- 
tenenza al sistema comunitario. In siffatta ipotesi 1's attitudine armonizzatrice D 
dei principi risulterà modesta, dato che essa, ovviamente, è inversamente pro- 
porzionale all'ambito di « discrezionalità » che residua al giudice interno dopo 
l'interpretazione della Corte di Giustizia. 

Va tuttavia sottolineato come sovente, sempre a seguito di una richiesta 
di interpretazione in base all'art. 177 Tr. CEE, si verifichi un fenomeno oppo- 
sto a quello appena descritto. Infatti spesse volte la Corte di Giustizia « pro- 
cede ad un esame talmente approfondito dei problemi di interpretazione sol- 
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Quanto or ora ricordato spiega come mai i principi concernenti i 
diritti f~n~damentali, confarmemente del resto alla loro originaria 
destinazione, siano stati utilizzati più efficacemente in relazione alla 
disciplina punitiva comunitaria che in relazione alla normativa penale 
(o comunque, sanzionatoria) interna. In particolare, dinnanri alla 
Corte di Giustizia si è fatto a più riprese ricorso ai principi in materia 
di personalità della responsabilità, di proporzione dellla sanzione, di 
equo processo e di difesa, e in taluni oasi proprio in relazione ad 
essi è stata dichiarata l'illegittimità di disposizioni comunitarie a 
contenuto punitivo (371). 

Ma se indubbiamente i principi relativi ai diritti fondamentali so- 
no stati primariamente concepitti quale parametro garantistico di va- 
lidità delle disposizioni (punitive) comunitarie, la loro efficacia sulla 
normativa (lato sensu penale) statuaile non sembra destinata a resta- 
re circoscritta al solo piano ideale. Anzi, appare per certi versi natu- 
raIe se non addilrittura inevitabile che, come gli Stati hanno contri- 
buito a modellare la costruzione giuridica comunitaria, anche e par- 
ticolarmente in relazione ai principi di diritto comunitario che ne 
costituiscono le fondamenta di civiltà, così tali principi vengano ad 
esercitare a loro volta una significativa influenza sull'o~rdinamento 
(punitivo/penale) degli Stati membri, secondo una dinamica di inte- 
razione tra diritto nazionale e diritto sovranazionale sottolineata dalla 
pib attenta dottrina (372). 

Sempre in merito agli ambiti di incidenza dei diritti fondamentali, 
si può aggiungere che ogni eventuale rigida distinzione fra un diritto 

levati alla luce delle informazioni sui fatti portati alla sua conoscenza, che 
la responsabilità del giudice nazionale e il potere discrezionale di cui dispone 
quanto alla decisione che deve pronunciare sul merito, sono notevolmente li- 
mitati ... Nello stesso ordine di idee, occorre ancora segnalare che le giurisdizioni, 
di tanto in tanto, approfittano del fatto che la Corte di giustizia è disposta a 
fornir loro ogni assistenza possibile, sottoponendole ai sensi dell'articolo 177 
tutti gli elementi di una causa, con l'intenzione dichiarata o implicita di otte- 
nere dalla Corte che essa prenda posizione sul merito della controversia ». 
RASMUSSEN, La Corte di Giustizia, in Trent'anni di diritto comunitario, cit., p. 
184. Sul punto cfr. altresì, da ultimo, BALLARLNO, Lineamenti di diritto comuni- 
tario, 1987, p. 114. In tali ultime ipotesi la Corte viene di fatto ad assolvere 
una efficace funzione di armonizzazione delle normative statuali anche nell'am- 
bito di una procedura di rinvio pregiudiziale. Per una analisi delle conseguenze 
e delle ripercussioni avute dalle decisioni della Corte (anche ex art. 177 Tr. 
CEE) sugli ordinamenti di taluni Stati membri (Germania, Francia, Regno Uni- 
to, Italia) cfr. AA. VV., Les effets des décisions de ta Cour de justice des 
Cornmunautés européennes dans Zes Etats membres, cit. 

(371) Cfr. in argomento, per tutti, BIANCARELLI, Les principes généraux, cit., 
p. 135 ss., con riferimenti dottrinali e giurisprudenziali; PESCATORE, La Cour de 
justice, cit., p. 444 ss., con ulteriori riferimenti. 

(372) Cfr. DELMAS-MARTY: Le ftou du droit, cit., p. 106 ss. 
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comunitario vincolato al rispetto dei diritti fondamentali sulla base 
del loro massimo livello di sviluppo e un diritto statuale vincolato 
al rispetto dei soli diritti fondamentali previsti dalle norme costitu- 
zionali interne sulla base del livello di sviluppo ivi raggiunto, appare 
compromessa in radice dalla impossibiflità di operare unla distinzione 
altrettanto rigida fra ambiti normativi comunitari ed ambiti normati- 
vi interni. Infatti, come è stato puntualmente osservato, il collegamen- 
to fua primi e secondi K può essere in taluni casi assai stretto, come 
avviene quando gli organi statuali si limitano a dare attuazione alla 
normativa comunitaria: in questa ipotesi quegli stessi diritti fonda- 
mentali il cui rispetto si impone in sede comunitaria, devono essere 
puntualmente osservati anche dagli organi statuali. Se così non fosse, 
la normativa #di attuazione statuale sarebbe in contrasto con le m r -  
me comunitarie da attuare, con tutte le conseguenze del caso >> 

E, in un certo senso, la mancanza di una netta distinzione fra 
ambiti normativi comunitari e ambiti imrmlativi interni si registra 
anche allorché talune attribuzioni, pur non essendo sottratte allo Sta- 
to dalle istituzioni comunitarie, possono tuttavia in qualche modo 
hcildere su materie regolamentate dalle Com~inità: come accade, ad 
esempio, in relazione alle  competenze interne di polizia e sicurezza in 
materia )d'ingresso e soggiorno di stranieri, le quali appunto incidono 
sulla (e sono quindi condizionate dalla) normativa comunitaria con- 
cernente la libera circolazione delle persone (374). 

Appare dunque evidente che la tu-tela prestata dai diritti fonda- 
mentali alla disciplina comunitaria risulta destinata a vincolare in 
rnoldo pih o meno indiretto anche quei settori dell'orjdinarnento (puni- 
tivolpenale) statuale che a vani livelli afferiscono alla materia dei 
Trattati. Ciò sembra confiermato dalla stesisa Corte di Giustizia nella 
recente sentenza Johnston (375), relativa ad un ricorso ex art. 177 Tr. 
CEE per violazione, da parte dellYIrlanda del Nord, delle garanzie 
giurisdizionali previste dall'art. 6 della direttiva 76/207 (376). Infatti 
la Corte, affermando in questa sede che C il sindacato giurisdizionale 
garantito dal succitato articolo costituisce espressione di un principio 

(373) TOSATO, La tutela dei diritti fondamentali, cit., p. 740. 
(374) Su1 punto, amplius, TOSATO, La tutela dei diritti fondamentali, cit., p. 

740 e bibliografia ivi citata. 
(375) Cfr. causa 222/84, Marguerite Johnston contro Chief Constable of the 

Royal Ullster Constabulary (domanda di pronunzia pregiudiziale proposta dal- 
l'industria1 Tribunal of Northern fireland di Belfast), sentenza 15 maggio 1986, 
in Raccolta, 1986, p. 1663 ss. 

(376) Direttiva del Consiglio del 9 febbraio 1976, relativa all'attuazione del 
principio di parità del trattamento fra gli uomini e le donne per quanto riguar- 
da l'accesso al lavoro, alla formazione e alla promozione professionale e le 
condizioni di lavoro (76/207/CEE), in Gazz. uff. Com. eur. n. L. 39 del 14 feb- 
braio 1976, p. 40. 
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giuridico generale su cui sono basate le tradizioni costituzionali co- 
muni agli Stati membri ... (principio) del pari sancito dagli artt. 6 e 
13 della Convenzione europea dei diritti dell'uoino (377), ha di fatto 
indotto il giudice nazionale, nel valutare la conformità comunitaria 
della norma interna, a tener conto di un principio di diritto ill quale, 
ancorché previsto esplicitamente da una specifica norma comunitaria, 
risulta modellato nel suo effettivo contenuto dall'esperienza costitu- 
zionale e convenzionale europea (378). 

Se dunque la sentenza in esame sembra ammettere esplicitamente 
che le scelte normative ed interpretative statuali afferenti alla materia 
comunitaria possano risaltare vincolate, ad un tempo, dalle nome  
di principio dei Trattati e dai principii in materia di diritti fonda- 
mentali previsti dalle Costituzioni e dalla Convenzione eurolpea dei 
diritti dell'uomo, ulteriori pronunce della Corte di Giustizia eviden- 
ziano come taluni principi di diritto comunitario siano destinati a 
condizionare, direttamente o indirettamente, i sistemi penali statuali, 
nel segno di un generale ed armonico adeguamento ai diritti fon- 
damentali. 

Così, con riferimento a prilncipi non previsti dai Trattati e dalla 
Ilegislazione derivata, nella sentenza relativa al caso Kirk ("') la 
Corte ha affermato che il principio di irretroattività delle norme pe- 
nali è un princip

i

o comune a tutti gli ordinamenti giuridici degli Sta- 
ti membri, sancito dall'art. 7 della Convenzione europea per la salva- 

(377) Sente

nz

a 15 maggio 1986, cit., p. 1682. 
(378) Cfr. PESCATORE, La Cour de Justice, cit., p. 446 ss. In una prospettiva 

parzialmente simile, già in precedenza la Corte di Giustizia aveva interpretato 
il principio della libera circolazione dei lavoratori e le restrizioni ai poteri 
statuali di polizia derivanti da tale principio alla luce delle norme della Con- 
venzione europea dei diritti dell'uomo, affermando che « Considerate nel loro 
complesso, tali restrizioni dei poteri degli Stati membri in materia di polizia 
relativa agli stranieri appaiono come la manifestazione specifica di un principio 
più generale, sancito dagli artt. 8, 9, 10 e 11 della convenzione per la salvaguar- 
dia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali, firmata a Roma il 4 
novembre 1950 e ratificata da tutti gli Stati membri, e dall'art. 2 del protocol- 
lo n. 4 della stessa convenzione, firmata a Strasburgo il 16 settembre 1963, i 
quali stabiliscono, in termini identici, che le restrizioni apportate, in nome delle 
esigenze di ordine pubblico e di sicurezza pubblica, ai diritti tutelati dagli arti- 
coli testé citati non possono andare oltre ciò che è necessa

r
io per il soddisfa- 

cimento di tali esigenze "in una società democratica" ». Causa 36/75, Roland 
Rutili contro Ministre de llIntérieur (domanda di pronunzia pregiudiziale pro- 
posta dal Tribuna1 administratif Paris), sentenza 28 ottobre 1975, in Raccolta, 
1975, p, 1232. Sul punto cfr. RIZ, Diritto penale e diritto comunitario, cit., 
p. 484 ss. 

(379) Causa 66/83, Regina contro Kent Kirk (domanda di pronuncia pregiu- 
diziale della Crown Court di Newcastle-upon-Tyne), sentenza 10 luglio 1984, in 
Raccolta, 1984, p. 2689 ss. 
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guardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali come un 
diritto fondamentale, che fa parte integrante dei principi generali 
del diritto di cui la Co~rte deve garantire l'csservanza » (380). E alla 
luce di tale principio la Corte stessa ha potuto dichiarare che I1 
diritto comunitario relativo all'esercizio della pesca non cmsentiva 
ad uno Stato membro, all'epoca in cui veniva adottato il Sea Fish ... 
Order 1982, di vietare alle navi ... di pescare in una zona costiera non 
protetta da provvedimenti di conservazione D C81). Benché infatti l'art. 
6 n. 1 del regolamento 25 gennaio 1983 autorizzasse retroattivamente 
il mantenimento della disciplina statuale in materia di pesca, « una 
siffatta retroattività non può, in nessun caso, avere l'effetto di giusti- 
ficare a posteriori provvedimenti nazionali aventi carattere penale e 
implicanti sanzioni per un atto che, in realtà, non era punibile nel 
momento in cui è stato commesso D (382), per lrin!compatibilità del 
provvedimento nazionale col diritto comunitario al momento del- 
l'atto in questione (383). 

Più significativa è risultata comunque l'incidenza sul diritto pe- 
nale interno (sostanziale e processuale) dei principi di diritto comuni- 
tario esplicitamente sanciti dalle norme dei Trattati e della legislazis- 
ne *derivata, ovvero estratti da esse in via interpretativa. Nel caso 
Schonlenberg (384), ad esempio, la Corte di Giustizia ha affermato che, 
ai sensi del principio relativo al divieto di ogni discriminazione in 
base alla naz

i

onalità (art. 7 Tr. CEE), risulta incompatibile col 
diritto comunitario sia una disciplina penale del tipo di quella intro- 
dotta in Irlanda da due decreti del 1977 in materia di conservazioae 
e sfruttamento razionale delle zone di pesca marittima, sia ogni con- 
danna basata su tale normativa (385). E ancora, in relazione al caso 

(380) Sentenza 10 luglio 1984, cit., p. 2718. 
(381) Sentenza 10 luglio 1984, cit., p. 2719. 
(382) Sentenza 10 luglio 1984, cit., p. 2718. 
(383) Per una sintesi dei complessi problemi sollevati dal caso Kirk, cfr. 

BIANCARELLI, Les principes généraux, cit., p. 148 ss. 
(384) Cfr. causa 88/77, Ministro della pesca contro C.A. Schonenberg ed altri 

(domanda di pronunzia pregiudiziale, proposta dalla District Court della circo- 
scrizione di Cork City), sentenza 17 febbraio 1978, in RaccoZta, 1978, p. 473 ss. 

(385) I decreti in questione vietavano penalmente, in una certa zona marit- 
tima di pesca dello Stato irlandese, l'accesso dei battelli da pesca aventi lun- 
ghezza e potenza superiori a limiti prefissati in modo tale da consentire la 
pesca alla quasi totalità della flotta irlandese (composta di unità navali rien- 
tranti nei limiti in questione), precludendola nel contempo a gran parte del- 
le imbarcazioni straniere, aventi in genere diverse caratteristiche. Donde il 
contrasto con il principio della parità di trattamento previsto dal diritto co- 
munitario, il quale - come precisato dalla Corte di Giustizia in una precedente 
sentenza - « vieta non solo le discriminazioni palesi, fondate sulla nazionalità, 
ma anche qualsiasi forma di discriminazione dissimulata che, fondandosi su 
altri criteri di distinzione, pervenga in effetti al medesimo risultato ». Causa 
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Mutsch (386), la Corte ha dichiarato che Il princlipio della libera 
circolazione dei lavoratori, stabilito dall'art. 48 del trattato e in par- 
ticolare dal regolamento del Consiglio n. 1612/68, esige che al lavo- 
ratore cittadino di uno Stato membro e residente in un altro Stato 
membro sia riconosciuto il diritto di chiedere che un procedimento 
penale instaurato nei suoi confronti si svolga in una lingua diversa 
dalla lingua processuale usata di regola dinanzi al giudice investito del- 
la causa, qualo~ra i lavolratori nazionali possano, nelle stesse condizioni, 
avvalersi di questo diritto (387). E emersa così, inequivocabil'mente, 
l'incompatibilità col diritto comunitario degli articoli 16 comma se- 
condo e 17 comma terzo della legge belga 15 giugno 1935, in base ai 
quali solo i cittadini belgi hanno il diritto di chiedere che il giudizio 
dinanzi al tribunale di Verviers si svolga in tedesco (388). 

Se nei suc~itati  esempi i principi di diritto comunitario si sono 
dimostrati strumenti atti ad incildere su precetti lato sensu penali e 
sulle norme proce~s~uali dei Paesi membri, particolarmente interessan- 
te si rivela una indagine circoscritta all'influenza di tali principi sulle 
conseguenze punitive previste dal diritto interno per i fatti illeciti 
C8'). Ed in proposito, va subito chiarito che solo in linea di mero prin- 
cipio può dirsi esatta l'affermazione fatta dalla Corte in occasione 
del caso Amsterdam Bulb (''O), in base alla quale gli Stati sarebbero 
liberi di sceglilere le sanzioni, anche penali, atte ad assicurare l'esecu- 
zione )degli obblighi comunitari. Infatti, altre sentenze della Corte di 
Giustizia evildenziano come in realtà i principi comunitari compri- 
mano sovente le opzioni punitive interne, per quanto concerne sia il 
livello di pena consentito sia anche il tipo di pena utilizzabile. 

Ed anzi, sebbene nelle decisioni in questione la conformità comu- 
nitaria della disciplina sanzionatona statuale venga essenzialmente 
vagliata di volta in volta in rapporto a disposizioni di principio espres- 
samente previste dai Trattati, ed in particolare in rapporto al princi- 
pio di non discriminazione (art. 7 Tr. CEE) e di libera circolazione 

61/77, Commissione delle Comunità europee contro Irlanda, sentenza 16 feb- 
braio 1978, in Raccolta, 1978, p. 451. Sul punto cfr., in particolare, PEDRAZZI, 
Droit communautaire, cit., pp. 59 e 70. 

(386) Causa 137184, Pubblico ministero contro Heinrich Maria Mutsch (do- 
manda di pronunzia pregiudiziale proposta dalla Cour d'appel di Liegi), senten- 
za 11 luglio 1985, in Raccolta, 1985, p. 2681 ss. 

(387) Sentenza 11 luglio 1985, cit., p. 2697. 
(388) Cfr. causa 137/84, cit., Conclusioni dell'Avvocato generale Carl Otto 

Lenz del 28 marzo 1985, in Raccolta, 1985, p. 2683. 
(389) Su1 punto cfr., in generale, PEDRAZZI, Droit communautaire, cit,, p. 74 

S.; UBERTAZZI, Lfimpact du droit communautaire, cit., p. 210. 
(390) Causa 50176, Amsterdam Bulb BV contro Produktschap voor Sierge- 

wassen (domanda di pronunzia pregiudiziale proposta dal College van Beroep 
voor het Bedrijfsleven), sentenza 2 febbraio 1977, in Raccolta, 1977, p. 150. 
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(art. 48 Tr. CEE) (391), un più colmplessivo esame della giurisprudenza 
della Corte di Lussemburgo rende evidente come in essa si faccia co- 
stante rifemmento ad un generale principio di proporzione delle pene 
(392), il quale, per il suo carattere spiccatamente garaintista, si traduce 
in una sorta di vero e proprio diritto fondamentale destinato a vin- 
colare il legislatore e l'interprete. Del resto, è noto colme il principio 
di proporzione, ancmché peculiare della gilurisprudenza costituzionale 
tedesca, costituisoa un p

r

incipio generale di diritto accolto - sotto 
nomi e forme diverse - dalla massima parte degli ordinamenti inter- 
ni (393) e dagli stessi organi di Strasburgo (394), e dunque legittima- 
mente utilizzabile in ambito cornuniario persine a prescindere dalla 
teoria del trasferimento e dal criterio del nzaximum standard (395). 

Limitando in questa sede l'analisi dei rapporti esistenti fra diritto 
comunitario e sanzioni statuali ad iuna schematica sintesi, va ricordato 
innanzitutto che già l'art. 5 Tr. CEE (così come del resto, gli artt. 86 
Tr. CECA e 192 Tr. Euratom) slernbra orientare le scelte punitive in- 
terne afferenti alla materia comunitaria in due diverse prospettive, la 
cui comune connotazione proporzionalist~ica è stata prontamente 
sviluppata dalla Corte <di Giustizia: per quanto stabilito al 3 1 di que- 
sto articolo, gli Stati devono ladottare tutte le misure a contenuto 
anche sanzionatorio atte ad assicurare l'esecuzione degli obblighi de- 
rivanti dalla normativa comunitarila; per quanto stabilito al 5 2 del- 
l'art. in questione, gli Stati devono altresì, contestualmente, evitare 
qualsiasi provvedimento punitivo che, per la sua entità o qualità, 
sia tale da compromettere gli scopi del Trattato. 

a) Dei due principi sanlciti dall'art. 5, quello contenuto nel 5 1 
ha indubbiamente inciso sulla discip

li

na sanzi~~natoria statuale in 
modo meno (profondo. Resta comunque chiaro che ai sensi di tale 
principio - così come accolto {dalla giluri~sprudenza della Corte di 
Lussemburgo - gli Stati membri so110 tenuti a prevedere e commina- 

(391) Sul punto cfr., in particolare, BARAV, La libre circulation des travail- 
Zeurs, l'ordre public et Ze pouvoir de sanctions des Etats membres, in Rev. trim. 
dr. eur., 1977, p. 190 ss.; TIZZANO, Droit communautaire et droit pénal, in 
Droit communautaire et droit pénal, cit., p. 267 ss. e bibliografia ivi citata. 

(392) Cfr., in particolare, MARI, Quelques réflexions sur la « mesure exces- 
sive 2 de la sanction pénale par rapport au droit communautaire, in Droit com- 
nzunautaire et droit pénal, cit., p. 159; BIANCARELLI, Les principes généraux, cit., 
p. 154 ss.; BIANCARELLI e MAIDANI, L'incidente du droit communautaire, cit., p. 
455 ss. 

(3g3) Cfr., per tutti, BALLARINO, Lineamenti di diritto comunitario, cit., p. 153. 
(394) Cfr. DE SALVIA, La notion de proportionnalité, cit., p. 463 ss. 
(395) Per contro, ritiene che il principio di proporzionalità accolto dalla Cor- 

te di Giustizia non è comune agli ordinamenti degli Stati membri, in quanto 6 
derivato esclusivamente da quello della Repubblica federale tedesca D, CAPELLI, 
I principi generali, cit., p. 547. 
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re sanzioni quantitativamente e qualitativamente idonee ad assicura- 
re il rispetto degli obblighi comunitari. 

Esemplari in questo senso appaiono i casi von Colson (39" e Harz 
Cg7), relativi ad episodi di violazione della già citata direttiva n. 
76/207 sulla parità di trattamento fra uomo e donna; violazione che 
nel diritto tedesco risultava apparentemente samionabile solo con un 
risarcimento di entità simbolica Cg8). La Corte, pur ribadendo che 
l'art. 189 commla tierzo Tr. CEE lascia agli Stati membri la libertà 
di  scegliere il modo ed i mezzi destinati ad assicurare l'attuazione 
della direttiva, ha sottolineato carne una effettiva tutela di quest'ul- 
tima non possa prescindere da un sistema di pene appropriato, di CLI~ 

cioè sia Ichiara l'efficacia ed il reale effetto dissuasivo (399). La Corte 
ha poi soggiunto che C< spetta al giudice nazio~nale dare alla legge 
adottata per l'attuazione della direttiva, in tutti i casi in cui il dirit- 
to nazionale gli attribuisca un margine discrezionale, un'interpreta- 
zione ed un'applicazione conformi alle esigenze del diritto comuni- 
tario » (400). 

Merita di essere ricordato che, a seguito di queste sentenze inter- 
pretative della Corte, i giudilci tedeschi hanno infine reperito all'in- 
temo del loro sistema giuridico gli strumenti sanzionatori appropriati 
a colpire la violazione della direttiva in questione. Tuttavia, come 
precisato dalla Corte stessa, C< la direttiva( n. 76/207) non implica - 
per qwanto rigitiarida le sanzioni dell'eventuale discriminazione - alcun 
obbligo assoluto e sufficientemente preciso che possa essere fatto 
valere in mancanza )di provvedimenti di attuazione >> (401). Pertanto, 
nei casi in cui noin si riescano ad individuare idonei strumenti di 
tutela all'interno dell'arsenalie sanzionatorio statuale, non re~sterà che 
constatare la non conformità alla normativa comunitaria della disci- 
plina statuale e confidare nello zelo del legislatore: non potendo 
certo il1 giudice interno irrogare, in via << pretoria ., quelle sanzioni 
a adeguate ed efficaci che né la disciplina nazionale né la direttiva 
stessa prevedono espressamente. 

b) Rispetto al principio di cui al 9 1 dell'art. 5 Tr. CEE, il prin- 
cipio affermato dal c) 2 dello stesso articolo ha condizionato in modo 

(396) Causa 14/83, Sabine von Colson ed Elizabeth Kaman contro Land 
Nordrhein..Westfalen (domanda di pronunzia pregiudiziale, proposta dall'Arbeits- 
gericht di Wairnrn), sentenza 10 aprile 1984, in Raccolta, 1984, p. 1891 ss, 

(397) Causa 76/83, Doris Harz contro Deutsche Tradax GmbH (domanda di 
pronunzia ~~egiudiziale, proposta dall'Arbeitgericht di Amburgo), sentenza 10 
aprile 1984, in Raccolta, 1984, p. 1921 S.S. 

(398) Su1 punto cfr., nmplius, sentenza 10 aprile 1984, cit., pp. 1402 e 1938. 
(399) Sentenze 10 aprile 1984, cit., pp. 1908 e 1941. 
(400) Sentenze 10 aprile 1984, cit., pp. 1910-11 e 1944. 
(401) Sentenze 10 aprile 1984, cit., pp. 1910 e 1943. 
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molto più significativo il sistema punitivo statuale. Ed in proposito 
è stato osservato (402) come la nozio~ne di proporzionalità ad esso con- 
nessa non si limiti a precludere il ricorso a pene manifestamente 
sproporzionate, ma faccia altresì dipendere la conformità comunitaria 
dielle sanzioni interne dalla loro necussarietà in relazione alla tutela 
degli interessi in gioco. Tuttavia, seppure illuminato dal parametro 
della stretta necessità, il giudizio sulla proporzione >> delle pene pre- 
viste (nella materia dei Trattati) dalla normativa interna risulta quan- 
to mai aleatorio: di qui tutta una serie di specifitci criteri richia- 
mati dallla Corte di Giustizia nelle sue decisioni interpretative, diret- 
ti ad orientare, e in definitiva a vincolare, la discrezionalità del giu- 
dice interno chitamato a pronunciarsi nel merito della questione di 
conformità. I1 primo di tali criteri è indubbiamente quello in base al 
quale la proporzione ldella canzione (e più in generale di ogni « prov- 
vedimento )> sfavorevole al soggetto) deve essere valutata in funzione 
della natura dell'illecito (403). Quali ulteriori criteri sono indicati poi, 
in particolare, l'affettiva pericolosità dell'autore, deducibile da suo 

(402) Cfr. BIANCARELLI, Les principes généraux, cit., p. 154. Cfr. altresì, 
amplius e in una più generale prospettiva, MARI, Quelques réflexions, cit., p. 
163 ss. e bibliografia ivi citata. 

(403) Cfr., per tutte, causa 48/75 Jean Noel Royer, cit,. p. 517; causa 41/76, 
Suzanne Donckerwolcke, in Criel e Henry Schou contro Procuratore della Re- 
pubblica presso il Tribunal de grande instance di Lille e Direttore generale 
delle dogane e imposte dirette di Parigi (domanda di pronunzia pregiudiziale 
proposta dalla Cour d'Appel di Douai), sentenza 15 dicembre 1976, in Raccolta, 
1976, p. 1939; causa 8/77, Concetta Sagulo, Gennaro Brenca e Addelmadjin 
Bakhnouche (domanda di pronunzia pregiudiziale proposta dall'Amstgericht di 
Reutlingen), sentenza 14 luglio 1977, in Raccolta, 1977, p. 1509. 

(404) Cfr., ad esempio, causa 67/74, Carmelo Angelo Bonsignore contro Ober- 
stadtdirektor der Stadt Koln (domanda di pronunzia pregiudiziale proposta 
dal Verwaltungsgericht Koln), sentenza 26 febbraio 1975, in Raccolta, 1975, p. 
306-7: «Dato che le deroghe alle norme relative alla libera circolazione delle 
persone costituiscono delle eccezioni da interpretarsi in senso restrittivo, la 
nozione di "comportamento personale" sta a significare che un provvedimento 
d'espulsione può venir adottato soltanto per minacce all'ordine pubblico ed alla 
pubblica sicurezza che potrebbero essere poste in atto dall'individuo nei cui 
confronti il procedimento stesso è stato emanato.. . Le questioni sottoposte a 
questa Co'rte vanno quindi risolte nel senso che l'art. 3, nn. 1 e 2 della diret- 
tiva n. 641221 osta all'espulsione di un cittadino di uno Stato membro, qualora 
questo provvedimento venga adottato nell'intento di dissuadere altri stranieri, 
cioè qualora esso sia fondato, secondo i termini usati dal giudice a quo, su 
considerazioni di 'prevenzione generale' ». Cfr. altresì causa 30177, Regina con- 
tro Pierre Bouchereau (domanda di pronunzia pregiudiziale proposta dalla Marl- 
borough Street Magistrates' Court di Londra), sentenza 27 ottobre 1977, in 
Raccolta, 1977, p. 2015; cause riunite 115 e 116181, Rezguia Adoui contro Stato 
belga e Città di Liegi; Dominique Cornuaille contro Stato belga (domande di 
pronunzia pregiudiziale proposte dal Tribunal de prernière instance di Liegi), 
sentenza 18 maggio 1982, in Raccolta, 1982, p. 1712. 
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comportamento personale (404); l'attualità di tale pericolosità (405); la 
<< congruenza » delle pene previste, in relazione allo stesso fatto, per 
i cittadini e per gli stranieri CEE (406), ovvaro previste per fatti so- 
stanzialmente analoghi sotto il profilo comunitario ('O7). 

Un'indagine sulla giurisprudenza di Lussemburgo rivela peraltro 
come tali criteri, o meglio i parametri proporzionalistici ad essi 
connessi, tendano ad ave

r

e, a seconda dei casi, un diverso impatta 
sulla disciplina sanzionatoria degli Stati membri. 

Talora l'impatto risulta, per così dire, più morbido, laddove la 
Corte (di Giustizia si limiti ad indicare i criteri cui fare riferimento 
per valutare la K proporzione » della pena, senza specificare ulterior- 
mente le conseguenze da essi derivanti sul piano sanzionatorio. Un 
eslempio di quusto tipo si può trovare nella sentenza relativa al caso 
Sagulo, nella quale la Corte ha affermato che: Spetta alle autorità 
nazionali di ciascuno Stato membro comminare, se del caso, sanzioni 
penali per il fatto che una persona cui si applichi il diritto comuni- 
tario sia sprovvista dei documenti d'identità di cui all'art. 3, n. 1, 
della direttiva n. 681360, fermo restando, cionondimeno, che le pene 
applicate non possono risultare sproporzionate rispetto alla natura 

(405) Causa 1331/79, Regina contro Secretary of State for Hoine Affairs, su 
istanza di Mario Santillo (domanda di pronunzia pregiudiziale, proposta dalla 
High Court of Justice, Queen's Bench Division, Divisional Court), sentenza 22 
maggio 1980, in Raccolta, 1980, p. 1603: C È importante che il pericolo sociale 
derivante dalla presenza di uno straniero sia valutato nel momento stesso in 
cui, nei confronti di questo, viene adottato il provvedimento di allontanamento, 
poiché i fattori di valutazione, in particolare quelli relativi al comportamento 
personale dell'interessato, possono mutare con l'andar del tempo ». 

(406) Cfr,, per tutte, cause riunite 115 e 116181, Rezguia Adoui e Dominique 
Cornuaille, sentenza 18 maggio 1982, cit., p. 1708: Benché il diritto comunitario 
non vincoli gli Stati membri ad osservare una scala uniforme di valori in 
merito alla valutazione dei comportamenti che possono considerarsi contrari 
all'ordine pubblico, va tuttavia rilevato che un comportamento non può con- 
siderarsi abbastanza grave da legittimare restrizioni all'accesso o al soggior- 
no, nel territorio di uno Stato membro, di un cittadina di un altro Stato 
membro, nel caso in cui il primo Stato non adotti misure repressive o altri 
provvedimenti concreti ed effettivi volti a reprimerlo, ove lo stesso comporta- 
mento sia posto in essere da propri cittadini ». 

(407) Cfr., da ultimo, sentenza 25 febbraio 1988 nel procedimento 299186 
(domanda di pronunzia pregiudiziale della Corte d'Appello di Genova): proce- 
dimento penale contro Rainer Drexl, in Gazz. uff. Com. eur., n. C 74 del 22 mar- 
zo 1988, p. 13 ss.: « Una disciplina nazionale che sanzioni le infrazioni concer- 
nenti 1'PVA all'importazione più severamente di quelle concernenti 1'IVA sulle 
cessiani di beni all'interno del paese è incompatibile con l'art. 95 del Trattato 
qualora detta differenza sia sproporzionata rispetto alla diversità delle due ca- 
tegorie di infrazioni ». Sui problemi posti da tale sentenza, cfr. BONICHOT, 
Chronique internationale - Droit couzrnunautaire et droit pénal, in Rev. sc. crim., 
1988, p. 591 ss. 
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dell'infrazione commessa >> (408). In tal modo, se da un lato viene riba- 
dito che la proporzionalità costituiate un requisito di legittimità 
delle scelte statuali di politica sanzionatoria in materia comunitaria 
(409), dall'altro Iato viene indubbiamente lasciato un margine di au- 
tonomia >> al giudice interno nel valutare l'eventuale inosservanza da 
parte dello Stato .degli obblighi comunitari relativamente alla giu- 
sta misura >> della pena. 

Un impatto più deciso e, sia pure in senso improprio, piu << di- 
retto » sul sistema sanzionatorio statztale viene esercitato invece da 
quelle decisioni della Corte 'e quali, oltre a fornire i criteri di pro- 
porzione cui di volta in volta fare riferimento, indicano taluni speci- 
f
i
ci effetti che discendono dai criteri in questione sul piano punitivo. 

In tal modo la Corte finisce col dare, nella massima parte dei casi, 
una precisa risposta nel merito della questione di conformità comu- 
nitaria demandata al giudice interno. Così, nel caso Watson e Bel- 
mann, la Corte ha innanzitutto dilchiarato incompatibili con il princi- 
pio &di libera ciscolazioiie dei lavoratori (art. 48 Tr. ICEE) le sanzioni 
sproporzionate rispetto alla gravità delle infrazioni relative alle for- 
malità d'ingresso, in un Paese membro, di stranieri CEE. Ha pero 
successivamente puntualizzato che << tra le sanzioni comminate per 
l'inosservanza delle formalità prescritte per la notifica e per la regi- 
gistrazione (dell'ingresso), è indubbiamente in contrasto con la disci- 
plina comunitaria l'espulsione di soggetti tutelati dal diritto comuni- 
tario, in quanto tale provvedimento costituisce la negazione del di- 
ritto stesso conferito e garantito dal Trattato, come la Corte stessa 
ha già affermato in altre occasioni >> ("O). 

Analogamente, nel caso della sentenza Donckenvolcke, la Corte di 
Giustizia ha dapprima affermato che << l'eventuale inosservanza da 
parte dell'importatore dell'obbligo di denuncia della proven

i

enza ori- 
ginaria della merce non può comportare l'applicazione di sanzioni ec- 
cessive, tenuto conto dell'iadole puramente amministrativa della san- 
zione ». Si è quindi curata subito di precisare: << Sotto questo aspet- 
to è indubbiamente incompatibile con le disposizioni del Trattato, in 
quanto equivale ad un ostacolo alla libera circolazione delle merci, 

(408) Causa 8/77, Concetta Sagulo, Gennaro Brenca e Addelrnadjin Becknm- 
che, sentenza 14 luglio 1977 cit., p. 1509. 

(409) Cfr., MARI, Quelques réflexions, cit., p. 166. 
(410) Causa 118/75, Lynne Watson e Alessandro Belmann, sentenza 7 luglio 

1976, cit., p. 1198. Cfr. altresì, per tutte, causa 48/75, Jean Noel Royer, sentenza 
8 aprile 1976, cit., p. 517: «La semplice omissione, da parte del cittadino di 
uno Stato membro, delle formalità relative all'ingresso, al trasferimento ed al 
soggiorno degli stranieri non è atta a costituire di per sé un comportamento 
pericoloso per l'ordine o per la sicurezza pubblici e non può quindi giustificare 
da sola un provvedimento d'espulsione n6 l'arresto provvisorio in attesa di tale 
provvedin~ento D. 
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la confisca della merce od ogni altra sanzione pecuniaria stabilita in 
funzione del valore 'della merce stessa >> (411). 

Una ulteriore applicazione del principio di proporzione, nella pro- 
spettiva di una penetrante armonizzazione punitiva, è stata infine 
fatta nell'ambito della recentissima sentenza Drexl (412). In questa 
decisione la Corte di Giustizia, dopo aver ribadito che in taluni casi 
una pena sproporzionata alla gravità del reato può risultare di osta- 
colo alle liberth pveviste dal Trattato, non si è limitata a dichia- 
rare incompatibile con la disciplina comunitaria l'esistenza di una 
manilfesta sproporzione nel livello di severità delle pene previste, sul 
piano interno, per due categorie di infraz,ioni sostanzialmente analoghe 
sotto il profilo comunitario (concernenti rispettivamente, nel caso di 
specie, il mancato pagamento dell'IVA all'importazione ovvero del- 
I'IVA sulle cessioni di beni all'interno del Paese). La Corte ha infatti 
specificato che tale manifesta sproporzione sussiste indubbiamente nel 
caso in cui le infrazioni ricomprese nella prima categoria siano pu- 
nite con la pena detentiva e con la codisca, {quando quelle ricomprese 
nella seconda non risultino sanzionate con pene analoghe (")). Vengo- 
no così posti, dalla sentenza in esame, limiti precisi financo al po- 
tere statuale di diversificare significativamente la disciplina sanzio- 
natoria degli illeciti economi~ci sulla base di elementi irrilevanti in am- 
bito comunitario (nel caso di specie, il passaggio di una frontiera fra 
Paesi CEE), e dunque, in quanto tali, inidonei a rivestire un signi- 
f icato particalare in sede penale. 

Gli esempi riportati evidenziano come, anche e soprattutto attra- 
verso la giurisprudenza della Corte di Giustizia, il principio di pro- 
porzione-necessità della pena ed i principi di diritto comunitario in 
esso ricompresi (principio di non discriminazi~~ne, di libertà di circo- 
lazione, di personalità della responsabilità ecc.) circoscrivano le scel- 
te sanzionatorie statuali nella materia dei Trattati, consentendo un 
vero e proprio processo di armonizzazione normativa (414). 

Restano tuttavia taluni delicati problemi circa i modi di adegua- 
mento del diritto interno alle esigenze di « proporzione comunitaria D. 
Nulla quaestio, ovviamente, nel caso in cui le sanzioni previste dalla 
legislazione nazionale risultino irrimediabilmente sproporzionate, sia 

(411) Causa 41/76, Suzanne Donckerwolcke, sentenza 15 dicembre 1976, cit., 
p. 1936. 

(412) Causa 299/86, Rainer Drexl, sentenza 25 febbraia 1988, cit., p. 13 ss. 
(413) Sul punto cfr., amplius, BONICHOT, Chronique internationale - Droit 

communautaire et droit pénal, cit., p. 592 ss. 
(414) Cfr. PEDRAZZI, Droit communautaire, cit., p. 77; DECOCQ, Le conflit, cit., 

p. 21 ss. Cfr. altresì il già citato intervento di SOYER, in Droit communautaire et 
droit pénal, cit., p. 289-290. Per una critica circa l'uso da parte della Corte di 
Giustizia del principio di proporzione in funzione di limite alle scelte sanziona- 
torie statuali, cfr. l'intervento di HUET, ivi, p. 292. 
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a causa della loro entità (quando cioè già il minimo edittale si riveli 
eccessivo in prospettiva co~munitaria) sia a causa della loro stessa 
natura (quando cioè in relazione al comportamento vietato siano pre- 
viste dalla legge dello Stato pene qualitativamente ina]deguate). In tali 
ipotesi, in linea di principio, la norma interna andrebbe dal giudice 
nazionale disapplicata tout-court, non potendo egli certamente irroga- 
re una pena diversa e/o più lieve di quella prevista dalla legge. Per 
contro, ove solo una parte del compasso edittale risulti conforme alle 
esigenze comunitarie, il giudice sembrerebbe dover circoscrivere in 
egual misura il proprio potere discrezionale. Si (direbbe che la Corte 
faccia riferimento a quest'ultima eventualità nella sentenza relativa 
al caso Sagulo, in base alla quale << qualora uno Stato membro non 
abbia adattato la propria legislazione alle esigenze derivanti in ma- 
teria dal diritto comunitario, il giudice nazionale dovrà far uso della 
libertà di valutazione riservatagli, al fine di pervenire all'applicazione 
di una pena adeguata alla natura e allo scopo (delle norme colmunita- 
rie di cui si vuolle reprimere l'infrazione D (415). Resta il fatto che, 
nel caso di specie, risulteranno comun~que compromes~si i consueti 
meccanismi di individualizzazione. Infatti la necessità di quantificare 
inderogabilmente la pena nei pressi del suo minimo edittale compor- 
ta, all'evidenza, l'impossibilità di far emergere sul piano sanzionatorio 
i1 diverso disvalore dei casi concreti riconducibili alla stessa fattilspecie 
astratta ("9. 

C) Per quanto visto, i principi di diritto comunitario sembrano 
poter condizionare le scelte sanzionatorie degli Stati membri in una 
prospettiva di reciproca armonizzazione, precludendo (relativamente 
alla materia Idei Trattati) la previsione/irrogazione di pene spropor- 
zionate per difetto o per eccesso. Prima di concludere il discorso su 
questo punto, sembra co~munque opportuno ricordare che, secondo 
taluni, i principi di diritto comunitario presenterebbero ulteriori pro- 
fili di incidenza » sulla disciplina sanzionatoria interna nel caso in 
cui, come vedremo subito, ad uno stesso comportamento si ricolle- 
ghi un  cumulo di sanzioni, comunitarie e nazionali. 

In proposito si impone una breve premessa. Laddove una fattispe- 
cie concreta si ponga contemporaneamente in violazione della legisla- 

(415) Causa 8/77, Concetta Sagulo, Gmnaro Brenca e Addelmadjin Becknou- 
che, sentenza 14 luglio 1977, cit., p. 1507. 

( 4 1 7  Le stesse osservazioni varrebbero, a forziori, nell'opposto caso in cui 
la natura e lo scopo delle norme comunitarie imponessero al giudice, ex art. 5 
§ 1. Tr. CEE, di orientare costantemente l'entità della pena in concreto verso 
il massimo edittale della fattispecie penale interna. L'eventualità di una com- 
pressione della discrezionalita «verso l'alto » sembra del resto evocata dalla 
Corte di Giustizia nelle succitate sentenze 10 aprile 1984 relative alle cause 
14/83, Sabine von Colson ed Elisabeth Kaman, e 76/83, Doris Harz. 
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zione comunitaria e della legislazione interna, la Corte di Giustizia ha 
a più riprese riconosciuto la possibilità di un duplice procedimento, 
alla luce del sistema specifico di ripartizione delle competenze tra 
Comunità e Stati membri (417). In particolare, in relazione al caso 
Wilhelm (418) - nel quale una inosservanza delle norme in materia 
di concorrenza aveva dato luogo a due procedimenti paralleli, rispet- 
tivarnentie davanti alla Commissione delle Comunità e alle autorità 
nazionali competenti in materia di intese - la Corte di Giustizia ha 
affermato che C< la possibilità di un cumulo di sanzioni non è tale 
da escludere due procedimenti paralleli che perseguano scopi di- 
stinti >> ("9). La Corte stessa si è però curata di precisare che « Se 
tuttavia la possibilità di un duplilce procedimento dovesse implicare 
una doppia sanzione, un'esigenza generale di equità, che del resto 
trova espressione nell'art. 90, n. 2, ultima parte del Trattato CECA, 
implica che si tenga conto, nel determinare la sanzione, delle deci- 
simi repressive anteriori D (420). Viene così sottolineata, attraverso le 
pa

r
ole della Corte, l'incidenza del principio generale di equità nella 

cornmisurazione della pena, sia pure nelle sole ipotesi in cui uno 
stesso fatto sia perseguito, ad un tempo, in sede co1mlunitaria e in 
sede interna. E tale incidenza è stata ribadita ancora in occasione 
della sentenza sul caso Boerhinger (421), ai sensi della quale C< nel 
commisurare l'ammenda, la Commissione deve tener conto delle san- 
zioni già irrogate ... per lo stesso fatto » (422). 

Orbene: se è vero che in quest'ultima pronunzia la Corte fa 
espresso riferimento al caso in cui le istituzioni lcomunitarie debbano 
quantificare la sanzione in relazione ad un fatto già punito sul piano 
interno, e non al caso oppolsto in cui deputati alila commisura- 
zione della pena per un comportamento precedentemente sanzionato 
a livello comunitario siano gli organi interni, una autorevole dottrina 
ha sottolineato come il principio generale d'equità debba risultare 
operante in un caso come nell'altro ('"3) Sulla base di questa teoria, 

(417) Cfr., ad es., cause riunite 253/78 e 1-3/79, Procuratore della Repubblica 
ed altri contro Bruno Giry e Guerlain SA ed altri (domande di pronunzia pre- 
giudiziale proposte dal Tribuna1 de grande instance di Parigi) sentenza 10 
luglio 1980, in Raccolta, 1980, p. 2327 ss. 

(418) Causa 14/68 Walt Wilhelm e sei altri contro Bundeskartellamt (do- 
manda di pronunzia pregiudiziale, proposta dal Kammergericht di Berlino), 
sentenza 13 febbraio 1969, in Raccolta, 1969, p. 1 ss. 

(419) Sentenza 13 febbraio 1969, cit., p. 15. 
(420) Sentenza 13 febbraio 1969, cit., p. 16. 
(421) Causa 7/72, Boehringer Mannheim GmbH contro Commissione delle 

Comunità europee, sentenza 14 dicembre 1972, in Raccolta, 1972, p. 1281. 
(422) Sentenza 14 dicembre 1972, cit., p. 1289. 
(423) KOVAR, L'incidence du droit communautaire de la concurrence sur le 

droit pena1 des Etats membres, in Droit communautaire et droit pénal, cit., 
p. 143. 
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in altre parole, il giudice interno dovrebbe << equitativamente ridu

r

- 
re la pena prevista dalla normativa interna qualora per lo stesso 
fatto fosse precedentemente intervenuta una condanna comunitaria. 

Senza per questo voler affrontare, e men che meno risolvere, le 
complesse questioni sottese alla giurisprudenza colmunitaria in esame, 
si può tuttavia osservare, in primo luogo, come già la necessità di 
operare in via equitativa una riduziolne della sanzione comunitaria 
risulti, in linea teorilca, non del tutto pacifica. Infatti, in considerazio- 
ne della diversità ldegli interessi tutelati rispettivamente dalla disci- 
plina comunitaria e da quella interna, non sembrerebbe forse toial- 
mente ingiustificato ame t t e r e  - sia pure in relazione ad uno stesso 
comportamento - il cumulo sanzionatorio. 

In secondo luogo, appare evidente come {far dipendere da una pre- 
cedente condanna comunitaria l'eventualle attienuazione della sanzione 
interna da irrogare in concreto, ponga non pochi problemi. Infatti 
tale attenuazione da un lato potrebbe trovare un olstacolo insuperabile 
negli steslsi limiti edittali di pena, dall'altro lato verrebbe comunque 
ad alterare i consueti meccanismi di commisurazione. Per di più, in 
una diversa pro~spettiva, risulterebbe con o~gni probabilità impratica- 
bile anche oigni eventuale riforma, del compasso sanzionatorio di ta- 
lune fattispecie, varata in considerazione della eventuale doppia per- 
seguibilità (intlerna e comunitaria) dei fatti in esse previsti. 

15. Considerazioni conclusive 

I1 ravvicinamento dei sistemi penali europei appare ormai una 
necessità indilazionabilmenbe imposta dalle rmenti trasformazioni so- 
ciali ed in specie dalla dimensione transnazionale assunta dai feno- 
meni criminali. Esso tuttavia comporta, all'evidenza, un processo ri- 
formistico arduo e complesso, chje in quanto tale sembra richiedere 
l'impiego di strumenti ~f f icaci le razionali, atti a favorire l'alccogli- 
mento, nei diversi Paesi, di soluzioni normative ed ermeneutiche suf- 
f

i

cientemente omogenee, soprattutto per quanto concerne il rispetto 
di quei valori e diritti fondamentali costituenti il nucleo irrinuncia- 
bile dell'attuale civiltà giuridilca occidentale. 

Nella prospettiva di un siffatto ravvicinamento penale perseguito 
nel segno della <C qualità >> della legge, i principi di diritto appaiono 
des binati a svolgere un ruolo assolutamente centrale. Essi infatti, in 
virtù della loro elasticità e della loro peculiare dimensione contenuti- 
stica, rivelano una spiccata attitudine ad orientare il legislatore e 
l'interprete verso scelte autonome da Stato a Stato, epperò al con- 
tempo armonij~ament~e improntate ad elementi di ragione eld alla tutela 
di comuni valori evolventisi nella storia. 
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Di qui l'interesse verso un tentativo d'analisi della funzione d'ar- 
monizzazione penale in concreto assolta o comunque potenzialmente 
assolvibile dai principi di diritto, ed in particolare da quelli contrad- 
distinti, per così dire, da un elevato tasso di « imperatività P, in 
quanto tendenzialmente destinati ad imporsi al legislatore e all'inter- 
prete. Come noto essi - ancorché riconducibili a fonti positive diver- 
se, vale a #dire, essenzialmente, alle Costituzioni nazionali ed alle prin- 
cipali organizzazioni europee (le Comunità europee; il Consiglio d'Eu- 
ropa e particolarmente la Convenzione europea dei diritti dell'uomo) 
- presentano vistose analogie, le cui cause sono state oggetto di ap- 
profondite indagini. 

In particolare, a prescindere da ogni concezione giusnaturalista 
ovvero positivista, è un dato pacifico che le Costituzioni nazionali 
abbiano rappresentato il luogo privilegiato d'emersione e consolida- 
mento di priwipi tendenzialmente simili da Stato a Stato, nei quali 
è racchiuso il patrimonio di acquisizioni filosofiche, politiche e giu- 
ridiche comune ai Paesi dell'occidente europeo. Appare quindi natu- 
rale che principi generali a contenuto tendenzialmente analogo siano 
stati riaffermati, in via legislativa o interpretativa, anche dalle or- 
ganizzazioni sovrastatuali (eld innanzitutto dal Coiisiglio d'Europa e 
dagli organi comunitari), inevitabilmente ispirate e modellate sulle 
regole fondamentali e sui principi-guida degli Stati membri. 

Pur accomunati da profonde affinità, i principi costituzionali, con- 
venzionali e comunitari sembrano tuttavia favorire il ravvicinamento 
penale interstatuale a diversi livelli e sulla base di logiche e di mec- 
canismi dififerenti fra loro. 

I principi costituzionali, nell'affermare prescrizioni generali a con- 
tenuto prevalentemente 'direttiva spesso simili nei vari Stati, sem- 
brerebbero prestarsi ad una duplice funzione di armonizzazione, da 
un lato imponendo alla repressione penale limiti comuni e invalica- 
bili, dall'altro lato e soprattutto esprimendo orientamenti finalistici a 
contenuto garantista tendenzialmente omogenei (424). Tuttavia, ai fini 
di un generalizzato ed effettivo ravvicinamento penale, l'influenza di 
tali principi appare in parte negativamente condizionata dalla loro 
non completa uniformità nelle singole Costituzioni. Ma il più signifi- 
cativo ostacolo al ravvicinamento è costituito invero dall'elevato gra- 
do di indeterminatezza [che sovente contraddistingue gli enunciati co- 
stituzionali incidenti sulla materia penale. Ciò consente una talora 
eccessiva diversificazione in via di~~crezionale dei processi deduttivi 
connessi alla concreta trasposizione dei principi ~o~stituzionali nei di- 
versi sistemi statuali, sino al possibile conseguimento di risultati 

(424) Cfr., peraltro con riferimento alla sola Costituzione italiana, PALAZZO 
e BERNARDI, La Convenzione europea, cit., 3 1. 
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anche profondamente contrastanti per quanto concerne le norme d'at- 
tuazione e la loro interpretazione. Sicché, solo nelllpotesi di un con- 
testuale ravvicinamento culturale fra gli Stati ascrivibile alle più di- 
verse cause socio-politiche, i principi costituzionali (e più in generale 
i principi di diritto interno) parrebbero destinati a favorire un risul- 
tato di effettiva armonizzazione, costituendo essi in tal caso il vei- 
colo privilegiato attraverso il quale tale ravvicinamento culturale vie- 
ne a riflettersi - nei suoi contenuti fondamentali di valore - all'in- 
terno dei sistemi giuridici, penali in particolare. 

I principi posti dalla Convenzione europea dei' diritti dell'uomo 
sembrano svolgere una funzione d'arnionizzazione potenzialmente più 
limitata ma - nonostante le tendenze auta~chiche >> di taluni Stati - 
piu siclura ed effettiva. In conformità infatti al loro pre~al~ente ruolo 
di salvagiandia di un livello minimo comune di ciGiltà giuridica, i 
principi convenzionali appaiono spesso poveri di orientamenti finali- 
stici e presentano quindi di norma una non elevata attitudine ad 
armonizzare i sistemi penali in chiave, per così dire, propulsiva e 
riformatrice (425). Per contro, data anche la loro relativamente mag- 
giore analiticità rispetto alla << media D dei principi costituzionali, es- 
si risultano, rispetto a questi ultimi, maggiormente idonei ad argi- 
nare (sia pure in modo più o meno elastico e sulla base di parametri 
e criteri mutevoli, atti talora a consentire una certa discrezionalità 
statuale) ogni regressione antidemocratica dei sistemi penali (426). Inol- 
tre il sistema accentrato di tutela giurisdizionale che li caratterizza, 
mentre consente un controllo non solo sulla normativa statuale, ma 
anche sui concreti comportamenti dei pubblici poteri, garantisce al 
contempo una giurisprudenza suffilcientemente omogenea ancorché 
non priva di un certo dinamismo, e quindi funzilonale ad un reciproco 
ravvicinamento dei sistemi penali. 

Infine, quanto meno a livello teorico, i principi comunitari in 
materia di diritti fondamentali sembrano sommare in sé, non foss'al- 
tro in ragione della pluralità delle loro fonti, l'attitudine armonizza- 

(425) Cfr. peraltro quanto osservato, in particolare al par. 9 e aI par. 11, 
circa la tendenza degli organi di Strasburgo ad interpretare in chiave evolutiva 
i principi convenzionali (con conseguente « valorizzazione » dell'attitudine di 
questi ultimi a perseguire una progressiva armonizzazione dei sistemi penali), 
nonché circa il ruolo avuto da tali principi nell'instaurazione di un clima 
politico-culturale favorevole alla promulgazione di riforme a contenuto garantista. 

(426) Tuttavia non si è mancato di sottolineare come attraverso le limitazioni 
9 necessarie in una società democratica D - previste dagli artt. 8/11 della Con- 
venzione, dall'art. 1 del Protocollo n. 1 e dall'art. 2 del Protocollo n. 4 - ven- 
gano consentiti o addirittura favoriti degli irrigidimenti nella politica criminale 
di taluni Stati. Sul punto, cfr. DELMAS-MARTY, Politica criminale e diritti dell'uo- 
mo, in Indice pen., 1988, in corso di pubblicazione. 
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t r i n  propria sia dei principi costituzionali sia di quelli convenzionali; 
attitudine esaltata 'dal criterio del maximurn standard accolto a livello 
comunitario, e dalla unitarietà dell'organo deputato all'individuazione 
e all'intenpretazione di tali principi. Peraltro, a fronte della loro pro- 
pensione a perseguire un ravvicinamento penale penetrante ancorché 
limitato al settore economico, essi risultano a tutt'oggi scarsamente 
sfruttati nella prospettiva ld'armonizzazione interstatuale. E ciò so- 
prattutto per i dubbi e i nodi che la tutela dei diritti fondamentali 
presenta, a causa sia della stessa struttura del sistema comunita- 
rio (427), sia dell'incerta estensione delle competenze attribuite alla 
Corte di Giustizia. Pur tuttavia, il processo pretorio » di estrapola- 
zione dei diritti fondamentali sembra offrire, per il suo stesso carat- 
tere eminentemente evolutivo, uno strumento d'armonizzazione qua- 
litativa >> capace di più ampia utilizzazione. Eid anzi, qualora si con- 
sideri la tendenza della Corte di Giustizia ad assumere un ruolo sem- 
pre più attivo nella promozione vdella politica di integrazione comu- 
nitaria (428), non è forse infondato pensare che le ineludilbili esigen- 
ze $di armonizzazione interstat'uale del diritto penale economico, de- 
rivanti dalla sua impronta transnazionale, possano in futuro indurre 
la Corte ad un uso vieppiu massiccio dei diritti fondamentali, ai fini 
appunto di un progressivo ravvicinamento penale. Risulterebbe così 
confermato il noto fenomeno per il quale le inadeguatezze dell'ordi- 
namento giurildico rispetto ai richiami della vita e della realtà sono 
destinate a venire colmate da quella che è stata definita la forza 
normativa del fattuale (429): cioè, nel caso di specie, dall'attività crea- 
trice dell'interprete. 

Tuttavia, se le tipologie di principi prese in esame appaiono tutte 
- sia pure in diverso modo e misura - funzionali ad un'armoniz- 
zazione penale razionale e qualitativamente orientata, non può essere 
sottaciuto che, per converso, la loro crescente incildenza sui sistemi 
penali viene a riflettersi negativamente sul piano della certezza lega- 
le; la quale risulta incrinata dal coacervo di problemi interpretativi 
ed applicativi connessi al giudizio di conformità tra le singole fatti- 
specie e le disposizioni a carattere generale previste in sede costi- 
tuzionale, convenzionale e comunitaria (430). 

(427) Su1 punto cfr., amplius, SORRENTINO, La tutela dei diritti fondamentali, 
cit., p. 38 ss. e, soprattutto, p. 61 ss. 

(428) Cfr,, per tutti, RASMUSSEN, La Corte di giustizia, cit., p. 159 ss. e, so- 
prattutto, p. 200 ss. 

(429)L1espressione, forgiata dallo Jellinek, è stata ripresa, tra gli altri, da 
DOGLIANI, Interpretazioni della Costituzione, Milano, 1982, p. 82. 

(430) Cfr. DE SALVIA, Droit communautaire, droit pénai et Convention euro- 
péenne des droits de Z'Homme, cit., p. 105 ss. e, soprattutto, p. 121 ss. 
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È invero ben noto come l'ehstilcità delle enunciazioni di principio 
contenute nelle Costituzioni ('l1) non abbia mancato di dar luogo ad. 
incertezze e a pronunzie contradditorie in merito alla legittimità di 
numerose dispolsizioni interne, determinando un po' ovunque (ma 
specie nei Paesi a controllo cosiddetto << >diffuso >>) ("3 una crisi della 
legalità (433) particolarmente avvertita in materia penale. 

Ancorché forse meno note al penalista, analoghe e per certi aspet- 
ti più gravi incertezze e eontradditorietà scaturiscono poi sia dall'im- 
precisato livello minimo di adeguamento ai principi convenzionali ri- 
chiesto alle norme penali statuali, sia - soprattutto - dai problemi 
connessi alla valutazione della conformità di tali norme ai principi 
comunitari. 

Per quanto specificamente conoernie i principi della Convenzione 
di Roma, la tendenza degli organi di Strasburgo ad interpretare esten- 
sivamente i diritti dell'uomo e restrittivamente le deroghe ad essi 
consentite ("'1 non appare infatti né costante né comunque tale da 
risolvere ogni dubbio. Non si vuole qui (certo negare la complessiva, 
e a suo tempo ricordata, omogeneità di fondo della giurisprudenza 
della Corte europea. Si vuole solo sottolineare come lo stesso prudente 
pragmatismo che caratterizza la Corte, e che la porta a modullare il 
livello di tutela garantito anche sulla base del presunto e contingente 

grado di accettazione dei Paelsi firmatari (435), tenda ad orientare 
i processi interpretativi di tale organo verso elementi extragiuridici, 
essenzialmente politiici e solciali, mutevoli e di difficile valutazione non 
solo per il legislatore e l'interprete nazionali, ma persino per gli 
stessi giudici di Strasburgo. Una diretta testimonianza di questo feno- 
meno cche sembra confermare ancora una volta la peculiare ed intrin- 
se~ca attitudine dei diritti dell'uomo a perdere la loro dimensione giu- 

(431) Su1 punto cfr. già CHIARELLI, Elasticità della Costituzione, in Studi di 
diritto costituzionale in memoria di Luigi Rossi, Milano, 1952, p. 43 ss.; TREVES, 
Duttilità della Costituzione, in Studi per il ventesimo anniversario dell'Assem- 
bleu costituente, Firenze, 1969, IV, p. 621 ss. 

(432) Cfr., ad esempio, BECHLIVANOU, La réception des textes et de la juri- 
sprudence des instances européennes en Grèce - Annexe no l - Le controle 
de constitutionnalité en Grèce, dattiloscritto a cura dell'Ecole des Hautes Etu- 
des en sciences sociales et Institut de droit comparé de Z'UniversitB de Paris 2, 
p. 16 ss. 

(433) Cfr. in particolare, limitatamente allJItalia, DOGLIANI, Interpretazioni 
della Costituzione, cit., passim. Cfr. altresì, relativamente all'esperienza francese, 
le osservazioni di LOSCHAK, Le Conseil constitutionnel protecteur des libertés?, in 
Pouvoirs, n. 13, p. 36. 

(434) Cfr., da ultimo, MELCHIOR, Notions « vagues », cit., p. 411. Sul punto 
si rinvia altresì al par. 10, ed in specie alla nota 174. 

(435) Sul punto cfr. ancora, diffusamente, MELCHIOR, Notions « vagues P, 
cit., p. 412. 
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ridica ») (436) emerge dalle divergenze riscontrabili nelle opinioni indi- 
viduali dei giudici della Corte, le quali tradiscono le diverse letture 
(restrittiva, evolutiva, realilsta, rigorista ecc.) da essi data alla Con- 
venzione, a seconda della loro formazione professionale e sensibilità 
peirsonale (437). - 

A questo proposito, si è sottolineato come l'elastico criterio di 
graduazione proprio dei principi lconvenzionali venga a riflettersi sulle 
norme penali statuali segnando, se non l'abbandono della logica bi- 
naria >> propria della legalità formale (438), quanto meno la comparsa 
accanto ad essa di una logica non+foirrnale, più flessibile e idonea ad 
adattarsi alla varietà e comiplessità dei problemi relativi all'integra- 
zione europea (439). E si è sottolineato altresì come dall'incontro di 
queste due ,diverse logiche scaturisca una sorta di legalità « democra- 
tica >> ed europea D ("O), duttile e ricca di contenuti sostanziali, ma 
ovviamente destinata a dilatare l'ambito inte~rpretativo del giudice e, 
in definitiva, il suo ruolo pretori0 ("9. 

Questa stimolante tesi, seppure elaborata con specifico riferimento 
ai princiipi della Convenzione europea dei diritti dell'uomo, può pe- 
raltro prestarsi ad essere estesa, quanto meno nelle sue linee essen- 
ziali, a tutte le diverse categorie di principi di diritto a carattere 
imperativo. E ciò in quanto è la stessa struttura dei principi a fa- 
vorire, come del resto in precedenza più volte ricordato, quei pro- 
cessi << idiscrezionali >> di implementazione in via interpretativa che 
risultano (decisivi per valutare la << legittimità >> delle noilme penali. 

A riprova di quanto appena detto, anche il processo di armoniaza- 
zione penale innescato dai principi comunitari tende infatti a erodere 
la certezza legale, conferendlo estesi margini di disicrezionalità ai giudi- 
ci nazionali chiamati a delineare i concreti ambiti di applicazione 
delle disposizioni penali interne. E la certezza non può dirsi piena- 
mente ripristinata neilameno grazie alle sentenze interpretative della 

(436) LOSCHAK, Mutation des droits de l'hornme et  mutation dze droit,  in 
Revue interdisciplinaire d'études juridiques, 1984, p. 49 ss. 

(437) In argomento cfr., da ultimo, PETTITI, Le opinioni individuali dei giu- 
dici della Corte dei diritti dell'uomo: una rassegna, in Riv. int. dir. uomo,  
1988, fasc. 2, p. 30 ss. Per contro le opinioni individuali - oltre ad assicurare 
la trasparenza del dibattito interno della Corte ed a sollecitare quest'organo 
C ad una costante verifica della sua giurisprudenza e degli acgomenti ai quali 
si affida » (ivi,  p. 40) - costituiscono preziosi segnali attraverso i quali cap- 
tare le tendenze e le possibili evoluzioni della giurisprudenza di Strasburgo. 

("8) Cfr. supra, par. 4, nota 52. 
(439) Cfr., amplius e da ultimo, DELMAS-MARTY, Ver s  une autre logique juridi- 

que: @, propos de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de Z'hom- 
me ,  in Recueil DaZloz - Chron., 1988, p. 221 ss. 

("O) Cfr. DELMAS-MARTY, Vers  une autre logique juridique, cit., p. 223 ss. 
(441) Cfr., per tutti, VOYAUME, Nul n'est censé ignorer la jurisprudence, cit., 

p. 673 ss. 
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Corte di Giustizia, sia innanzitutto perché queste decisioni non sono 
preventive, ma successive alla commissione del fatto ("3. Sia perché 
talora l'interpretazione data non offre affatto una risposta chiara 
ed univoca all'ougano interno in merito al giudizio di conformità 
che quest'ultimo è tenuto ad effettuare; ma al contrario risulta fon- 
te di ulteriori dubbi ed insicurezze (443), specie laddove la Corte di 
Lussemburgo faccia r

i

corso a criteri ermeneutici vaghi o comunque 
complessi e di natura essenzialmente extragiuridica. 

Non deve quindi meravigliare se - complice anche la tradizionale 
inerzia del lagislatore (non solo italiano) nel riformare quei settori 
dell'ordinamento penale confliggenti coi Trattati ("') - si registrino 
talora significative sifasature tra le giurisdizioni dei diversi Stati rela- 
tivamente all'incidenza interna dei principi comunitari; o adldirittura 
se, all'interno di uno stesso Paese, i giudici deputati a disapplicare le 
norme contrastanti .con i principi in questione adottino pronunce 
non conformi tra loro (445). 

Infine, in una più generale prospettiva, la coscienza tanto dell'in- 
trinseca indeterminatezza dei principi relativi ai diritti dell'uomo 
quanto delle possibili sovrapposizioni di competenze fra Corti costi- 
tuzionali, Corte europea dei diritti dell'uomo e Corte di Giustizia CE 
(446) ha fatto sì che da più parti sia stata paventata l'ipotesi di con- 

(442) Cfr., in particolare, PEDRAZZI, Droit comrnunautaire, cit., p. 72 ss.; ID., 
L'influenza, cit., p. 626 ss.: Su molti settori del nostro diritto penale econo- 
mico la pregiudiziale comunitaria incombe quindi come un'ipoteca, la cui sorte 
si definirà soltanto a posteriori, in sede giurisdizionale, previo espletamento 
della procedura incidentale di cui all'art. 177 del Trattato di Roma. Troppo tardi 
perché possa reputarsi soddisfatta un'elementare esigenza di conoscibilità e com- 
putabilità della norma penale n. 

(443) Cfr.) amplius, PEDRAZZI, Droit comrnunautaire, cit., p. 67 ss.; ID., L'in- 
fluenza, cit., p. 627 ss. Cfr., altresì, gli interventi di UBERTAZZI e OLMI, in Droit 
communautaire et droit pénal, cit., rispettivamente a p. 279 ss. e 283 ss. 

(444) Sul punto cfr. RIZ, Diritto penale e diritto comunitario, cit., p. 40. 
Per quanto specificatamente concerne la giurisprudenza comunitaria, cfr. cau- 
sa 168185, Commissione delle Comunità europee contro Repubblica italiana, sen- 
tenza 15 ottobre 1986, in Dir. comunitario e degli scambi intern., 1987, p. 105 ss., 
con nota di ZILIOLI, Recenti sviluppi sul contrasto tra norme nazionali e dispo- 
sizioni comunitarie, p. 110 ss. In tale sentenza, la Corte, ritenendo che la so- 
pravvivenza di norme in contrasto con il Trattato, anche se disapplicate, nuoc- 
cia alla certezza del diritto, ha affermato l'insufficienza di una mera disagpli- 
cazione delle norme nazionali contrastanti col diritto comunitario, e l'obbligo 
di abrogarle gravante sugli Stati membri. 

(445) Per taluni significativi esempi di sentenze italiane discordanti in me- 
rito alla disapplicazione o meno di una stessa norma (sia pure non penale), 
cfr. SGARBANTI, Corte costituzionale, cit., p. 314, nota 30. 

(446) A titolo di esempio, cfr. in proposito le osservazioni di FAVOREAU, La 
protection des droits fondamentaux par les juridictions constitutionnelles en 
Europe - Rapport général introductif, in Rev. int. dr. comp., 1981, p. 274 (limi- 
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trasti fra le relative giurisprudenze in materia di diritti fondamen- 
tali ("'). Come noto, per risolvere questi (quanto meno potenziali) con- 
trasti, da un lato sono state ventilate nuove procadure « incrociate » 

di ricorso pregiudiziale tra i diversi organi deputati alla tutela dei 
diritti in questione (448), dall'altro lato sono state auspicate forme di 
più stretta cooperazione o integrazione fra tali organi, sino ad ipotesi 
estreme quali l'unificazione della Corte di Strasburgo e di quella di 
Lussemburgo (44g), ovvero la riunione dei \compiti di protezione e 
sviluppo su base europea dei diritti dell'uomo in capo ad un unico 
organo giurisdizionale, che riassuma in sé le prerogative in materia 
delle Corti Costituzionali e delle Corti europee (450). Resta il fatto 
che a tutt'oggi la concordanza (di fondo esistente (pur con le riserve 
di volta in volta espresse nel corso del lavoro) tra le d i v e ~ e  istitu- 
zioni, mentre sembra escludere soluzioni interpretative cos tantemeiite 
eterogenee, lascia aperta la polssibilità di contrasti sporadici, ma non 
per questo meno imbarazzanti. 

Per concludere, alla fine del presente studio sembra di potersi 
ribadire il ruolo prioritario assunto dai principi di diritto nel~l'armo- 
nizzazione penale. Ma sembra potersi altresì confermare come, nel- 
l'ambito di tale armonizzazione, il progressi

v

o rilcorso ai principi si 
traduca in un contestuale superamento della legalità « formalmente » 

incentrata sui soli elementi lin1guistici della fattispscie, a favore di 
una concezione legale più dinamicamente sensibile a dalti H storici >> 

di valore. 
Tuttavia, allo stato attuale della riflessione giuriidica, l'irnrnissio- 

ne di elementi sostanziali >> all'interno o, se si preferisce, a fianco 

tatamente ai problemi di sovrapposizione fra Corti costituzionali e Corti 'di 
Giustizia in merito alla tutela dei diritti fondamentali). Cfr. altresì, sulle possi- 
bili interferenze fra Corte di Giustizia e Corte europea dei diritti dell'uomo, 
SORENSEN, Punti di contatto, cit., p. 167 ss. 

(447) Cfr., tra gli altri, BIANCARELLI, Les principes généraux, cit., p. 165; 
DE' SALVIA, Droit communautaiue, droit pénal et Cozvention européenne des 
droits de Z'homme, cit., p. 122 ss.; LECOURT, Cour européenne des Droits de 
Z'Homme et Cour de justice des Communautés européennes, in Studies in honour 
of G.J. Wiarda, cit., p. 335 ss. 

(448) E stato tuttavia osservato che tali procedure verrebbero ad appesantire 
ulteriormente gli attuali e già complessi meccanismi giurisdizionali. Sul punto 
cfr., amplius, LECOURT, COUY européenne des Droits de Z'Homme, cit., p. 337 ss. 

(449) Unificazione auspicata da LOUIS, Rapport, in Rev. dr. hornme, 1972, 
g. 694. 

(4N) Sottolinea come risulti auspicabile, ma al contempo attualmente im- 
proponibile, ricondurre in capo ad un'unico organo giurisdizionale europeo la 
tutela dei diritti dell'uomo DE SALVIA, L'elaboration d'un ius commune D des 
,droits de Z'homme et des Zibertés fondamentales dans la perspective de l'uniti 
eurogéeme: Z'oeuvre accomplie par Za Comrnission et Za Cour européenne des 
D~oi ts  de ZIHomme, in Studies in honour of G.J. Wiarda, cit., p. 563. . ' q 
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della legalità formale, non risulta privo di costi sobto il prolfilo della 
certezza-tassatività. Ed è appunto questo il problema di fondo posto 
da un sistema giurisdizionale incentrato su principi di dirittlo e finaliz- 
zato al controllo della qualità D della legge. 

Per quanto comunque fin qui visto (e fermo restando che la cer- 
tezza legale costituisce un traguardo mai pienamente raggiungibile, 
specie nel contesto delle complesse trasformazioni oggi in atto su 
scala europea) appare chiaro che la soluzione di tale problema, se 
non può certo concretarsi in una radicale rinunzia ai  principi,^ nep- 
pure dovrebbe comportare un ridimensionamento del loro prezioso 
apporto al processo di ravvicinamento penale. Al contrario, ogni ten- 
tativo di soluzione sembrerebbe dover essere indirizzato verso l'indivi- 
duazione di tecniche idonee ad esaltare la funzione armonizzante dei 
principi di diritto, e nel contempo a limitare - nella massima mi- 
sura possibile - i ben noti pericoli connessi alle concezioni di dirit- 
to sostanziale. 

In questo senso, l'unica strada da seguire semblrerebbe appunto 
quella - certamente lunga e difificile - di un progressivo, ulteriore 
affinamento degli strumenti giuridici atti a verificare la K dimensio- 
ne contenutistica delle norme positive, al fine di coniugare la lega- 
lità formale al rispetto dei valori democratici, in una prospettiva di 
razionale coordinamento dei sistemi penali statuali. 

SOMMARIO 

Lo studio, che ha ad oggetto il ruolo dei « principi di diritto » nell'armoniz- 
zazione dei sistemi penali europei, si divide in quattro parti. Nella prima parte 
sono analizzate, in particolare, le funzioni e i contenuti D dei principi di diritto 
rilevanti ai fini del ravvicinamento penale interstatuale, e sono indicate le di- 
verse categorie di principi significative nella prospettiva di tale ravvicinamento. 
Nella seconda parte, specificatamente dedicata all'esame dei principi costitu- 
zionali, è sottolineata l'incerta influenza di questi principi nel processo di rav- 
vicinamento dei sistemi penali. Nella terza parte, incentrata sulle norrne di 
principio sancite dalla Convenzione europea dei diritti dell'uomo, è posta in 
rilievo la loro incidenza sul ravvicinamento dei sistemi penali (e più in gene- 
rale dei sistemi punitivi) dellfEuropa Occidentale. Infine, nella quarta ed ulti- 
ma parte, vengono affrontati - sempre nella prospettiva dell'arrnonizzazione 
dei sistemi penali europei - i principi in materia di diritti fondamentali ela- 
borati dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia delle Comunità europee. 

SUMMARY 

The object of the study, which is divided into four parts, is the r6le of 
principles of law » in the harmonization of European criminal-law systems. 

In the first part of the study an analysis is rnade o£ the functions and 'contents' 



Principi d i  diritto D e diritto penale europeo 213 

of principles of law of importance in relation to the aim of bringing the cri- 
mina1 law of different states closer together, and of the different categories 
of principles which are significant in this context, In the second part, which 
is dedicated specifically to an examination of constitutional principles, the 
uncertain influence of these principles on the process of reconciling criminal- 
law systems is underlined. In the third part, which centres on the principles 
sanctioned by the European Convention on Human Rights, the impact o£ these 
principles on bringing together the criminal-law systems (and more generally 
pena1 systems) of Western Europe is stressed. Finally, the fourth and last 
part deals with the principles regarding the fundamental rights developed in 
the case-law of the European Court of Justice - again seen from the viewpoint 
of the harmonization of European criininal-law systems. 
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LUCETTA DESANTI 

Vectali e vergini cristiane (*) 

1. Quando legiferano sulla condizione delle persone consacrate a 
Dio (vergini e vedove santimoniali (l), diaconesse (2), monaci (3), chie- 
rici (3). gli imperatori cristiani, non di rado, mostrano di avere l'oc- 

(*) I1 presente contributo figurerà nel volume VI11 degli Atti del Convegno 
deIl'Accademia Romanis tica Cos tantiniana. 

(1) Sulle vergini santimoniali cfr., tra gli altri: CARON, I poteri giuridici del 
laicato nel?a Chiesa primitiva, Milano 19752, 52 ss.; VIZMANOS, Las Virgenes 
Christianas de la Iglesia primitiva, Madrid 1949; METZ, La consécration des vier- 
ges dans Z'Église romaine. Étude d'histoire de la liturgie, Pai-is 1954; GAUDE- 
MET, L'Église dans l'Empire romain, in Histoire du Droit et des Institutions de 
Z'Église en Occident (IV-V siècles), 111, Paris 1958, 206 ss.; GORDINI, I l  «popolo 
di Dio nel IV secolo, in Storia della Chiesa dalle origini ai nostri giorni, a 
cura di Fliche-Martin, 111. 1, trad. ital., Torino 19723, 409. Sulle vedove santimo- 
niali cfr., tra gli altri: ROSAMBERT, La veuve en droit canonique jusqu'au XIV 
siècle, Paris 1923; CARON, OP. cit., 54 ss.; GAUDEMET, L7Église, cit., 186 ss.; GORDINI, 
op. cit., 411 S.; GRYSON, Le ministère des fernrnes dans l'ì2glise ancienne, Gem- 
bloux 1972, 31 ss. e passim. 

(2) In argomento, cfr., tra gli altri: CARON, OP. cit., 145 ss.; KALSBACH, S.V. 

Diakonisse, in Reallexicon fiir Antike und Christentum, 111, Stuttgart 1957, 917 
ss.; GAUDEMET, L'Église, cit., 122 ss.; GORDINI, OP. cit., 412 ss.; GRYSON, OP. cit., 
49 ss.; VAGAGGINI, L'ordinazione delle diaconesse nella tradizione greca e bizan- 
tina, in << Orientalia Christiana Periodica », 60/1 (1974)) 177 ss.; MARTIMORT, Les 
diaconesses. Essai historique, Roma 1982. 

(3) Su1 monachesimo primitivo cfr., per tutti: DE LABRIOLLE, Gli inizi del 
nzonachesirno, in Storia della Chiesa dalle origini ai nostri giorni, cit., 111. 2, 
Torino 19723, 457 ss.; LOHSE, Askese und Monchtum in der Antike und in der 
alten Kirche, Munchen 1969; COLOMBAS, I l  rnonachesimo delle origini, trad. ital., 
Milano 1984. 

(4) In argomento cfr., per tutti: BARDY, Le sacerdoce chrétien du Ie au Ve 

sièclc, in BARDY, HENRY, LAPRAT, Pr8tres d'hier et d'aujourd'hui, Paris 1954, 23 S.; 
DIX, Le ministère dans Z'ÉgZise ancienne (des années 90 à #lo), trad. franc., Neu- 
chatel 1955; GAUDEMET, L'Église, cit., 98 ss.; GORDINI, OP. cit., 383 ss.; LEMAIRE, 



chi0 attento alla disciplina dei sacerdozi pagani. Si pensi, ad esempio, 
alla dispensa dai rnunera civici, alle immunità fiscali, all'esenzione da- 
gli uffici tutelari, privilegi attribuiti, in particolare, ai chierici (9, e 
che in passato, per l'appunto, erano prerogativa dei sacerdoti di 
Roma ( 6 ) .  

In alcuni casi, poi, il modello pagano acquista forse contorni più 
precisi. Sembrerebbero infatti le Vestali (talvolta insieme con i Fla- 
mini di Giove), a costituire il punto di riferimento costante del le- 
gislatore basso-imperiale che si accinge a gettare le basi delle nuove 
istituzioni religiose (7). 

Les ministères aux origines de lJÉglise. Naissance de la triple hiérarchie, év2- 
ques, presbytres, diacres, Paris 1971. 

(5) Sia pure tra non poche oscillazioni, nel corso del basso impero i chie- 
rici risultano liberati dai munera civilia, e in primo1 luogo dagli oneri curiali, 
dai munera personalia, sordida ed extraordinaria, dall'imposta fondiaria, dalla 
lustralis collatio. In argomento, cfr., tra gli altri: MAGNIN, S.V. Immunités éc- 
clesiastiques, in Dictionnaire de Théologie catholique, VII. 1, Paris 1922, 1234 S.; 

1246 S.; BIONDI, Il diritto romano cristiano, I, Milano 1952, 359 ss.; GAUDEMET, 
L'Église, cit., 172 ss.; DUPONT, Les privilèges des clercs sous Constantin, in 
Revue d'histoire écclesiastique, 62 (1967)) 729 ss.; ELLIOT, The tax exemption 
granted to clerics by Constantine nnd Constantius 11, in Phoenix, 32 (1978), 
326 ss.; BARONE ADESI, 1 2  ruolo sociale dei patrimoni ecclesiastici nel Codice Teo- 
dosiano, in BIDR, 83 (1980), 221 ss.; DE GIOVANNI, Il libro XVI del Codice Teo- 
dosiano. Alle origini della codificazione in tema di rapporti Chiesa-Stato, Na- 
poli 19852, 60 ss. Essi, inoltre, risultano esonerati dagli uffici tutelari (cfr., in 
particolare, CRIFÒ, CTh. 16, 2, 2 e l'esenzione dei chierici dalla tutela, in Atti del 
IV Convegno dell'Accademia Romanistica Costantiniana, Perugia l98 1, 709 ss.) . 
Quest'ultima prerogativa, nonché la liberazione dai munera sordida, sono state 
accordate, tuttavia, anche ai monaci [per il primo privilegio, v.: C. 1, 3, 51 (52); 
Nov. Just. 123, 5; per il secondo, v.: C. 1, 3, 32 (33), 71 e ciò benché la legisla- 
zione basso imperiale si sia mostrata tendenzialmente ostile al fenomeno mo- 
nastico. Sul punto, cfr.: DE LABRIOLLE, OP. cit., 535 ss.; GAUDEMEL, LJÉgliseJ cit., 
198 ss.; DE GIOVANNI, Il libro XVI, cit., 69 ss.; Monaci pericolosi. A proposito 
di CTh. 16, 3, l e C. I, l ,  3, 29, in Sodalitas A. Guarino, 2, Napoli 1984, 997 ss. 
Infine, le vedove (e, tra costoro, anche le vedove santimoniali) risultano esone- 
rate dalla capitati0 plebeia in virtù di CTh. 13, 10, 6. 

( 6 )  Costoro erano esenti dal pagamento di tributi, dal servizio militare e da 
qualsiasi onere pubblico. Sul punto, cfr., per tutti, RIEWALD, S.V. Sacerdotes, in 
RE, 1.A2, Stuttgart 1920, in part. 1648. 

(7) Benchè ai religiosi cristiani risultino talvolta attribuite, come vedremo, 
pre

r
ogative comuni a Vestali e Flamini di Giove, non vi è dubbio che il model- 

lo costante è rappresentato dalle prime, mentre i Flamines sembrerebbero chia- 
mati in causa di riflesso, per il fatto che essi possedevano uno status in parte 
analogo a quello delle sacerdotesse. Sulla figura della Vestale e sulla sua con- 
dizione giuridica, cfr., tra gli altri: LIPSIUS, De Vesta et vestalibus syntagnza, 
in GRAEVIUS, Thesaurus antiqzaitatum romanarum, V, Lugduni 1696, 619 ss.; ARON, 
Études sur la condition juridique des pretres à Rome. Les Vestales et les Fla- 
mines de Jupiter, in Nouvelle Revue Historique de Droit francais et étranger, 
28 (1904)) 5 ss.; SANTINELLI, La condizione giuridica delle Vestali, in Rivista di 
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2. Tale tendenza a rifarsi al modello delle Vestali si è forse espres- 
sa in grado elevato già nella legislazione di Costantino. Ma questo è 
molto controverso. Vi sono infatti due testimonianze, una del Libro 
siro-romano di diritto e una della Historia  ecclesiastica di Sozomeno, 
le quali attestano dei provvedimenti di questo imperatore, non altri- 
menti noti, che sembrano rinviare direttamente alle Vestali. 

S i  veda: Libro siro-romano di diritto 117: 

Beatus rex Constantinus etiam ipse honoravit praeceptis 
suis pluribus ecclesiam Christi per gradus et liberavit 
XX~PL'LIOUS omni tributo ut neque argentum capitis dent neque 
~puocipyupov neque quid eiusmodi. Liberavit autem xhqp~xo8q 
etiam a potestate parentium suorum. 

Secondo questa testimonianza, Costantino avrebbe liberato dalla 
patr ia  potestas i cosiddetti xhqpaxohq, da intendersi verosimilmente, 
come chierici Come è noto, la medesima prerogativa era già rico- 
nosciuta alle Vestali e al Flamen Dialis, i quali, al momento dell'in- 
vestitura, uscivano di potestà sine emancipatione e sine capitis domi- 
nutione (9). 

filologia e d'istruzione classica, 32 (1904), 63 ss.; MAY, Le FZamen DiaZis et Za 
virgo VestaZis, in ZSS, 70 (1953), 380 ss.; KOCH, S.V. Vesta, in RE, VIII. A2, 
dozio delle VestaZi romane, Firenze 1913; HILD, S.V. VestaZis, virgo vestalis, ve- 
stalia, in DS, V, Paris 1919, 752 ss.; DULL, PrivatrechtsprobZeme im Bereich der 
virgo Vestalis, in ZSS, 70 (1953), 380 ss.; KOCH, S.V. Vesta, in RE, VIII. A2, 
Stuttgart 1958, 1732 ss.; GUIZZI, Aspetti giuridici dei sacerdozio romano. I2 sa- 
cerdozio di Vesta, Napoli 1968; HOMMEL, Vesta und die fruhromische ReZigion, 
in ANRW, 1.2, Berlin-New York 1972, 397 ss.; GUILLEN, LOS sacerdotes romanos, 
in HeZrnantica, 24 (1973), 39 ss.; DEL BASSO, Virgiizes VestaZes, in Atti deZZ'Acca- 
demia di scienze morali e politiche di Napoli, 85 (1974), 161 ss.; RADKE, Die dei 
penates und Vesta in Rom, in ANRW, 11.17.1, Berlin-New York 1981, 365 ss. Sulla 
figura e la condizione giuridica dei Flamini di Giove, cfr., per tutti: JULLIAN, 
S.V. Flamen, Flaminica, Flawzonium, in D§, 11.2, Paris 1896, 1161 ss.; SAMTER, 
S.V. Flamines, in RE, V1.2, Sttittgart 1909, 2484 ss.; ARON, op. cit., 5 ss.; MAY, 
op. cit., 3 ss.; GUILLEN, OP. cit., 29 ss.; POETSCHER, FZamen DiaZis, in Mnemosyne, 
21 (1968), 215 ss.; MARTORANA, Osservazioni sul FZamen Dialis, in Mdaq xkp~v. 
MiscelZanea di studi classici in onore di E. Manni, 4, Roma 1980, 1447 ss. C'è poi 
da dire che, di regola, i provvedimenti di cui daremo conto non fanno alcun 
accenno alle Vestali. La cosa, tuttavia, non sorprende, poichè è naturale che i1 
legislatore cristiano non abbia voluto riconoscere esplicitamente di essersi ispi- 
rato ad un modello pagano. 

(8) Per il significato di KXyp~ilouq, cfr. LIDDELL SCOTT, A Greek-EngZish Lexi- 
con, Oxford 19839, 959, S.V. Mhqp~xoc,. 

(9) GAI, 1, 130; 1, 144; 3, 114; GELL, 1, 12, 9; AMBR. virg. 1, 4, 15, in MIGNE, PL, 
XVI, 193; epist. 1, 18, 11, in MIGNE, PL, XVI, 975; PAUL. p. 70. M. Si ritiene gene- 
ralmente, in dottrina, che la sottrazione alla patria potestas comportasse altre- 
sì, per Vestali e Flamini, l'uscita dalla famiglia agnatizia. Sul punto, cfr.: ARON, 
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E venianio a Sozomeno h. e. 1,9 (l0): 

Apprendiamo che Costantino avrebbe dato libera facoltà di testa- 
re a uomini e donne consacrati a Dio - verosimilmente, vergini e ve- 
dove santimoniali e monaci, e non chierici (l1) - anche qualora fosse- 
ro stati impuberi (l

2
). LO stesso Sozomeno dice in modo netto che 

op. cit., 11 ss.; KOCH, op. cit., 1734; GUIZZI, op. cit., 164 S.; DEL BASSO, OP. cit., 
199 ss. 

(lo) MIGNE, PG, LXVII, 883 S. Trad. lat.: ... Quinetiam lege sanxit, ut qui in 
virginitate et continentia vitam agerent, privilegio aliquo potirentur: Ziberam 
ipsis facultatem largitus tam nzasculis quam feminis, licet adhuc impuberes 
essent, testamentum faciendi, contra morem qui ubique in imperi0 Romano ob- 
servaiur. De omnibus enim rebus recte consulere ac disponere censuit eos, qui- 
bus id unum opus sludiumque esset, ut Deum assidue colerent, et pkilosopkiae 
vacarent. Nam et ob eamdem causam veteres Romani legem tuierunt, ut virgi- 
nes Vestae sexto etiam aetatis anno testamentum facere possent. 

(11) Che la disposizione non si riferisse ai chierici risulta evidente dal fatto 
che Sozomeno, proseguendo nel passo, si occupa separatamente dei privilegi 
accordati a costoro: ... T O Ù ~  y È v  yhp navzax? ~ L ~ P L I C O Ù ~  &EL v 6 y o u  &TE?& &V$~CE ... 
(trad. lat.: ... Nanz et omnes ubique clericos immunitute donavit, lege hac de re 
specialiter data). E poichè si discute, in dottrina, se le diaconesse fossero anno- 
verate o meno nell'ambito del clero (cfr. CARON, OP. cit., 48 ss.; GAUDEMET, 
L'Église, cit., 122; GORDINI, op. cit., 412; GRYSON, OP. cit., 77; 107 ss. e passim; 
VAGAGGINI, OP. cit., 168 ss.; MARTIMORT, OP. cit., 104 e passim), non è possibile 
stabilire se queste religiose risultassero coinvolte dal provvedimento. 

(12) I1 tenore coniplessivo del testo lascia intendere che il provvedimento 
riguardava, in generale, tutte le santimoniali e i monaci incapaci di testare, non 
solo perché impuberi, ma, ad esempio, perché alieni iuris o schiavi (sul punto, 
cfr. GAUDEMET, L'Église, cit., SO0 S.). Sulla mancanza di testamenti factio attiva 
e sulle sue cause, cfr., per tutti, BONFANTE, Corso di diritto romano. VI. Le suc- 
cessioni, Milano 19743, 371 ss. I1 fatto che Sozomeno ponga l'accento, soprat- 
tutto, sui religiosi impuberi, si deve, probabilmente, alla particolare ecceziona- 
lità della concessione. D'altra parte, la presenza di vergini santimoniali e mo- 
naci ancora bambini, all'epoca, costituiva un fenomeno assai diffuso e preoccu- 
pante, come attestano numerose fonti ecclesiastiche e legislative (per le vergini 
santimoniali, v.: BAS. epist. 199 Amphilockio C. 18, in MIGNE, PG, XXXII, 718 S. ;  
HIER. epist. 130, 6, in MIGNE, PL, XXII, 1111; epist, 24, in MIGNE, PL, XXII, 427 S.; 
PRUD. perist. 2, 521 ss., in MIGNE, PL, LX, 330; Nov. Maior. 6 pr.-3; per i monaci, 
v.: PRUD., lc. ult. cit.; conc. Trullense C. 4, in MANSI, XI, 962). La legge, ricordata 
anche da NICEPH. h. e. 7, 46, in MIGNE, PG, CXLV, 1322 S., è attribuita al 320 da 
BARONIUS, Historiae ecclesiasticae ex illustris Caesaris Baronii S.K.E. Cardinalis 
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quest'ultimo privillegio spettava alle vergini Vestali (l3). 
Queste due testimonianze, in letteratura, o non sono state proprio 

coiisiderate, o lo sono state con sospetto. 
In particolare, si dubita del fatto che Costantino abbia liberato i 

chierici dalla patria potestà (l4), e ciò sulla base di una legge di Leo- 
ne I, riportata in C. 1, 3, 33 (34): 

Impp. Leo et Anthemius AA. Erythrio pp. Sacrosanctae 
orthodoxae fidei episcopi atque presbyteri, diaconi quoque, 
qui seme1 probatis moribus integritate castissima ad hunc 
gradum meruerint pervenire, ea, quaecumque in eodem cleri- 
catus gradu locoque viventes adquirere et habere potuerint, 
etiamsi in patria avique aut proavi potestate constituti sunt 
et adhuc superstites habentur, tamquam bona propria vindi- 
cent: de his, si quando eis libitum fuerit, testandi ve1 donandi 
ve1 quolibet alio titulo alienandi libera facultate concessa, ut 
ea bona quoquo tempore numquam fratribus ve1 sororibus 
aut ex his genitis conferantur, sed ad eorum filios posteros 
et quoscumque extraneos heredes perveniant nec a patribus 
avis aut proavis, sed ab ipsorum liberis tamquam praecipua 
vindicentur, certe his procedant, quibus ipsi id peculium ve1 
inter vivos alienatione habita ve1 mortis tempore ultima et 
vere cognita voluntate concesserint. D. prid. non. April. Mar- 
ciano cons. [a. 4721. 

La legge stabilisce che vescovi, presbiteri e diaconi in potestate 
possano liberamente disporre dei beni acquistati dopo l'ordinazione, 
sia inter vìlvos, sia per testamento (l5). Questo dimostrerebbe inequi- 
vocabilmente, secondo l'opinione che stiamo esponendo, che vi erano 

Bibliothecarii annalibus aliorumq. viror. illust., I, 4, Romae 1616, ad 320, 528. In 
questo senso, altresì, HANEL, Corpus legum, Leipzig 1875, n. 10'73, 193 S. 

(13) La Vestale, infatti, al momento della eaptio, acquistava il ius testamenti 
faciundi, ancorché fosse di età compresa tra i sei e i dieci anni e perciò sicu- 
ramente impubere (GELL. 1, 12, 9; CIC. de rep. 3, 10; GAI. 1, 145; PLUT. Numa 10; 
S o z o ~ .  h. e. 1, 9, in MIGNE, PG, LXVII, 883 S.). Essa, viceversa, perdendo ogni 
legame con la propria famiglia (v. nt. 9), non poteva lasciare eredi a& intestato 
(GELL. 1, 12, 18). Per tutti, cfr. KOCH, OP. cit., 1734. 

(14) GAUDEMET, L'Église, cit., 174 con nt. 3; DE MARTINO, Storia della costitu- 
zione romana, V, Napoli 19752, 553 S .  con nt. 116; MURGA, Sobre la anomala C pe- 
cuiiaridad N de Za constitucion C. l, 3, 33 (34) del emperador Lésn, in IURA, 19 
(1968), 44 nt. 31; 46 nt. 37; Donaciones y testamentos C in bonum animae P en e2 
derecho romano tardio, Pamplona 1968, 228 S. 

(l5) Giustiniano, nel riproporre analoghe disposizioni [C. l ,  3, 49 (50); Nov. 
Just. 123, 191, farà rientrare i beni dei chierici nell'ambito del peculio quasi ca- 
strense. In dottrina si è dubitato, tuttavia, che il privilegio di cui si tratta abbia 
conseguito ab origine tale natura. Così, MURGA, Sobre la anomala « peculia~i- 
dad D, cit., 39 ss.; Donaciones y testamentos, cit., 225 ss. 
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chierici in potestate, smentendo la testimonianza del Libro siro-roma- 
no di diritto. 

Orbene, a noi pare che la legge di Leone I non costituisca un reale 
ostacolo a considerare plausibile il Libro siro-romano. 

Anzitutto, tale legge, emanata nel 472, non consente di trarre indi- 
cazioni sicure su quel che è avvenuto un secolo e mezzo prima. E nul- 
la esclude che Costantino abbia effettivamente dettato la disposizione 
che gli viene attribuita, la quale potrebbe essere stata successivamen- 
te abrogata per il prevalere 

Crediamo poi che esista 
potrebbe suffragare questa 
ro-romano. 

Soffermiamoci, anzitutto, 

di un diverso orientamento. 
anche qualche elemento testuale il quale 
testimonianza controversa del Libro si- 

su Nov. Just. 81, 3: 

Giustiniano stabilisce che i vescovi, al momento dell'ordinazione, 
si intendono liberati dalla patria potestas. L'imperatore stesso, tutta- 
via, afferma che tale principio è già operante e che il suo scopo è 
semplicemente quello di ribadirlo nella propria legislazione. Ebbene, 
la presenza di una simile consuetudine (l6) dimostra che da tempo, 
nella prassi, si era imposta l'esigenza che i religiosi (o, per lo mena, 
i loro massimi esponenti) fossero sottratti alla patria potestà. Ciò 
rende maggiormente plausibile che anche Costantino si sia fatto in- 
terprete di questa esigenza e non ci pare azzardato supporre che la 
consuetudine di cui parla Giustiniano affondasse le proprie radici in 
questa stessa, remota, disposizione. 

D'altra parte, Ja testimonianza del Libro siro-romano di diritto 
sembrerebbe sostenuta anche da ciò che riferisoe Sozomeno (l7). Di- 
fatti, se è vero quel che si ricava dalla storico della Chiesa, e cioè che 

(1" Che Giustiniano faccia riferimento ad una consuetudine, e non ad una 
norrna legislativa, è reso evidente dal fatto che, solo pochi anni prima, l'impe- 
ratore si era occupato, a sua volta, dei beni dei vescovi in potestate [C. 1, 3, 
49 (50)l. E ciò dimostra che costoro, come al tempo di Leone I (v. retro), sog- 
giacevano, per diritto, alla patria potestà. In argomento, cfr. BONFANTE, Corso 
di diritto romano, I. Diritto di famiglia, Milano 19632, 180 nt. 2. Per MURGA, 
Sobre la andmala peculiaridad », cit., 44 nt. 31; Donaciones y testamentos, 
cit., 228 S., Lib. Syr. Rom. 117, rimanderebbe proprio ad una prassi di questo 
tipo e non già ad una precedente legge di Costantino. 

(1:) S o z o ~ .  h. e. 1, 9. V. retro. 
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Costantino avrebbe limitato il privilegio di testare alle sole santimo- 
niali e ai monaci incapaci, non facendo menzione dei chierici (l8), data 
la grande importanza di questi ultimi, si deve credere che costoro 
fossero già in grado, normalmente, di fare testamento (l9). E,  verosi- 
milmente, essi go

d
evano di tale facoltà per il fatto di essere già stati 

sottratti alla patria potestas (20). 
In questa luce, pertanto, non ci pare affatto improbabile che Co- 

stantino abbia liberato i chierici dalla patria potestà (21) e che, nel 
fare questo, abbia avuto di mira le Vestali e la loro condizione giu- 
ridica. 

3. I1 modello della Vestale, come lo era, forse, ai provvedimenti 
di Costantino (dei quali si è conservata la tenue traccia or ora eviden- 
ziata), così pare sottostante agli analoghi provvedimenti di Leone I e 
Giustiniano di cui abbiamo dato conto. Il primo, sembra voler ripro- 
porre, con riferimento ai chierici maggiori, la piena capacità patri- 
moniale e il ius testamenti faciundi della sacerdotessa (22). E così Giu- 
stiniano, nel dichiarare libero da potestà il vescovo, riecheggia a sua 
volta una prerogativa di Vestali e Flamines Diales (23). 

(18) V. nt. 11. 
(19) Riesce difficile credere, infatti, che Costantino abbia privilegiato, così 

apertamente, le santimoniali e i monaci rispetto ai chierici, quando, all'apposto, 
sono stati sempre questi ultimi a godere di maggiori favori da parte del legisla- 
tore (v. nt. 5). È assai più probabile, dunque, che egli abbia tralasciato di attri- 
buire ai chierici il privilegio in discorso perché costoro erano già liberi, nor- 
malmente, di fare testamento. 

(20) Anche nell'età di Costantino, come è noto, presupposto essenziale per 
avere libera facoltà di testare è il fatto di essere sui iuris. I figli di famiglia, 
all'opposto, non hanno che una limitata disposizione sui beni del peculio ca- 
strense e quasi castrense (BONFANTB, Corso di diritto romano. VI. Le successio- 
ni, cit., 373 S.). È probabile che la liberazione dalla patria potestas comportasse, 
in effetti, la piena capacità di testare per la quasi totalità dei chierici, se è vero 
che l'ordinazione risultava pressoché interdetta ad ulteriori categorie di perso- 
ne prive della testamenti factio attiva, quali gli schiavi (GAUDEMET, L'Église, 
cit., 136 ss.) o gli affetti da malattie fisiche e mentali (GAUDEMET, L'Église, cit., 
127 ss.). E così, la presenza di impuberi, tra i chierici, doveva limitarsi al grado 
di lettore (GAUDEMET, EÉgZise, cit., 124 ss.). 

(21) La norma dovrebbe precedere, logicamente, quella riferita da SOZOM. 
h. e., 1, 9. È possibile, tuttavia, che le due disposizioni siano state introdotte col 
medesimo provvedimento. 

(22) C. 1, 3, 33 (34). V. retro, con nt. 13. Provvedimenti del tutto analoghi 
saranno presi anche da Giustiniano [C. 1, 3, 49 (50); Nov. Just. 123, 191. Sul 
punto, cfr. MURGA, Sobre la andmaia « peculiaridad D, cit., 60 ss.; Donaciones y 
testamentos, cit., 299 ss. 

(23) NOV. Just. 81, 3. V. retro, con nt. 9. L'analogia è rilevata da CUJACIO, 
Notae in TituZos XXIX Ulpiani, ad Tit. X, in Opera, VI, Par. Fabrot. ed., Prati 
1893, 222 nt. 1. 
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Ma sempre nel quinto e nel sesto secolo (tra parentesi notiamo la 
mancanza di notizie per il periodo successivo a Costantino), la me- 
desima tendenza si manifesta sotto ulteriori profili. 

Soffermiamoci su una costituzione di Marciano, riportata in C. 1, 
3, 25, l b  e attribuita al 456 (24): 

*mY 

Quod si lis diversorum (excepto reverentissimo oecono- 
mo) clericorum, quae agitanda sit, memoratam summam vi- 
detur excedere, clericus lite pulsatus det exsecutori pro resi- 
dua quantitate cautionem suam: cui nullum tamen insertum . 
erit iusiurandum, quia ecclesiasticis regulis et canone a bea- 
tissimis episcopis antiquitus instituto clerici iurare prohi- 
bentur. 

Si dice che il chierico, convenuto in via esecutiva, quando la causa 
ecceda il valore di cinquanta libbre d'oro (25), è tenuto a fornire la 
cautio, ma non è tenuto a prestare giuramento. La medesima regola, 
per le cause civili, è riproposta da Nov. Just. 123, 21, 2, con riferimen- 
to ad ogni persona consacrata a Dio. Marciano sottolinea che la nor- 
ma è conforme alle regole ecclesiastiche e ad un antico precetto del- 
l'episcopato (26), ma ciò non toglie che essa presenti una forte analo- 
gia con una disposizione attribuita all'editto perpetuo, che avrebbe 
dispensato Vestali e FZamen DiaZis dal giuramento (27). 

4. Infine, ci pare che il ricordo della Vestale e della disciplina 
dell'incestum (28) abbia particolarmente influenzato, in progresso di 
tempo, il regime della corruzione e, soprattutto, del matrimonio delle 
donne consacrate a Dio (29). 

I1 matrimonio e, addirittura, la semplice sollecitazione alle nozze 
di queste donne, sono anzitutto oggetto di persecuzione criminale, per 
lo meno a partire da una legge di Gioviano, emanata nel 364 e ripor- 

(24) KRUGER, ad C. 1, 3, 25. 
(25) Ciò si ricava dal precedente paragrafo 1. 
(26) Circa i possibili precedenti canonistici della disposizione di Marciano, 

cfr. BIONDI, OP. cit., H P ,  411 S., con letteratura ivi riportata. 
(27) GELL. 10, 15; SEN. contr. 6, 8. Cfr. LENEL, Das Edictum perpetuum, Leip- 

zig 19273, 236. L'analogia che si realizza tra Vestali e Flamini, da un lato, e chie- 
rici, dall'altro, è notata da CUJACIO, In Zib. XVIII Pauli ad edictum recitationes 
solemnes, in Opera, V, cit., 350. 

(28) Sull'incestum della Vestale, cfr., tra gli altri: ARON, OP. cit., 32 ss.; SAN- 
TINELLI, OP. cit., 70 SS.; GIANNELLI, OP. cit., 79 ss.; KOCH, OP. cit., 1747 ss.; GUIZZI, 
op. cit., 141 ss.; CORNELL, Some observations on the K crimen incesti D, in Le dé- 
Zit religieux dans la cité antique, Roma 1981, 27 ss. 

(29) In argomento, cfr. DESANTI, Sul matrimonio di donne consacrate a DIO 
nel diritto romano cristiano, di prossima pubblicazione in SDHI, 53 (1987). 
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tata in CTh. 9, 25, 2 (30). Tale disciplina, che parrebbe riguardare, dap- 
prima, le sole vergini santimoniali C'), si estende in seguito anche al 
caso delle vedove votate a Dio (32) e, nell'età di Giustiniano, pure a 
quello delle diaconesse r3).  C'è però da dire che, in un primo tempo, 
è sanzionato soltanto lo sposo o il corteggiatore ('9; la donna, vice- 
versa, ancorché consenziente, risulta immune da ogni sanzione (35). 

A questo punto, la regolamentazione dell'illecito è ancora piutto- 
sto lontana da quella dell'incestum della Vestale che, come è noto, 
comportava conseguenze ben più tragiche a carico della sacerdotessa, 
mandata a morire sepolta viva (36). Tuttavia, nel corso del sesto se- 
colo, si perviene ad una svolta. 

La Lex romana Burgundionurn stabilisce, anzitutto, che tanto la 
religiosa quanto il suo sposo siano condannati a morte, salvo la pos- 
sibilità di una grazia principali beneficio C7). La medesima tendenza 

(30) CTh. 9, 25, 2 = IMP. IOVIANVS A. AD SECVNDVM ~(RAEFECTVM) P(RAETORI)O. Si 
quis non dicam rapere, sed ve1 attemptare matrimonii iungendi causa sacratas 
virgines ve1 viduas ausus fuerit, capitali sententia ferietur. DAT. ANTIOCHIAE IO- 
VIANO A. ET VARRONIANO CONSS. (364 Febr. 19). 

(31) Poiché il testo di CTh. 9, 25, 2 risulta corrotto, non è ben chiaro se la 
costituzione riguardasse vergini e vedove santimoniali o le vergini soltanto. 
MOMMSEN, ad CTli. 9, 25, 2, propende per la prima interpretazione: a noi pare 
invece che numerosi elementi di prova rendano maggiormente plausibile la se- 
conda (cfr. DESANTI, OP. cit.). Né a favore dell'opinione di Mommsen si può in- 
vocare il criterio della Zectio difficilior. Alle sole vergini santimoniali fa riferi- 
mento anche la successiva disposizione di Onorio, riportata in CTh. 9, 25, 3. 

(32) Ciò si desume dall'inscriptio del titolo 9, 25 del Teodosiano De raptu 
ve1 matrimonio sanctirnonialium virginum ve2 vidarurn ove, per l'appunto, si 
chiamano in causa anche le vedove. La stessa conclusione si può trarre con 
riferimento alle leggi romano-barbariche, argomentando dalle inscriptiones del 
titolo 9, 20 De raptu ve2 matrimonio sanctirnonialium virginurn ve2 viduarum 
della Lex romana Visigotliorum e del titolo 9 De raptibus virginum et viduarum 
della Lex romana Burgundionum, che contengono disposizioni in materia. Sul 
punto, cfr. DESANTI, OP. cit. 

(33) Ciò si desume, in particolare, da Non. Just. 6, 6 e da Nov. Just. 123, 43 
(v. infra). In argomento, cfr. DESANTI, OP. cit. 

(34) Egli è punito capitali sententia e cioè, verosimilmente, con la morte in 
CTh. 9, 25, 2 (BESANTI, op. cit., in part. nt. 23); con la deportati0 in CTh. 9, 25, 3; 
di nuovo con la morte in Nov. Maior. 6, 4 e, a quel che sembra, in C. 1, 3, 5 
(cfr. DESANTI, OP. cit., con nt. 69). 

(35) Così, in CTh. 9, 25, 2; CTh. 9, 25, 3; Nov. Maior. 6, 4; C. 1, 3, 5. In argo- 
mento, cfr. DESANTI, OP. cit. 

(36) DION. HAL. ant. 2, 67, 4; PLUT. Numa 10; quaest. Rom. 96; ZONAR. 7, 8, 7; 
PLIN. ep. 4, 11, 6 ss. Sul punto, da ultimo, HAMPL, Zum Ritus des Lebendigbe- 
grabens von Vestalinnen, in Festschrift fur R. Muth zum 65 Geburstag, Inns- 
bruck 1983, 165 ss. Viceversa, vi è corrispondenza tra le dure pene inflitte al 
seduttore della religiosa cristiana (v. nt. 34) e la sanzione prevista per il com- 
plice della Vestale il quale, come è noto, veniva condannato a morte per fusti- 
gazione (FEST. p. 241 M.; LLV. 22, 57, 3). 

(37) L. rom. Burg. 9,4 = Quod si devotam Deo puellam raptor abduxerit, 
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emerge pure da talune epitomi del Breviarium (38) e trova infine la 
massima espressione in Nov. Just. 6,6: 

et de coniunctioni viri illa consenserit, filii ex tali conditioiie nati, punitis his 
secundum legem Theudosiani ad Secundum praefectum praetorio datam, qui 
se taliter coniunxerint, in hereditatem non veniant; quibus etiam si principali 
beneficio praestatur vita, filios legitimos in potestate habere non possunt, nec 
eorum hereditatem quoquo modo vindicare; sed facultas ipsa proximis paren- 
tibus adquirenda. 

(38) Cfr. HANEL, nt. b ad epit. Aeg., ad Brev. 9,20,2; i ~ t .  e ad epit. S. GaZZ., ad 
Brev. 9,20,2, in Lex romana Visigothorum, Leipzig 1848, 194 S. 
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Si puniscono, con uguale rigore, la convivenza sospetta, la corru- 
zione e le nozze della diaconessa; tanto la donna quanto i1 suo com- 
plice sono condannati a morte e alla confisca dei beni. Ciò che, tutta- 
via, ci preme di mettere in evidenza, è quanto Giustiniano afferma in 
chiusura del capitolo. Qui si legge che le diaconesse corrotte debbono 
essere mandate a morte perché tale punizione era riservata anche alle 
antiche vergini che professavano una falsa fede. Ebbene, nel giustifi- 
care il rigore del provvedimento, Giustiniano rimanda senza dubbio 
alle Vestali e alla disciplina dell'incestum (39) e, nel fare ciò, mostra 
di riconoscervi, implicitamente, le radici della sua regolamentazione. 

Con la Novella 123 l'imperatore ritornerà in parte sui suoi passi, 
disponendo per la diaconessa, come per ogni altra religiosa, la reclu- 
sione in convento, anziché la pena di morte ('O). Non di meno, egli 
non rinuncerà al principio secondo cui anche la donna dev'essere col- 
pita da sanzioni. 

C'è poi da dire che le unioni delle donne consacrate a Dio risulta- 
no assimilate all'incestum anche sotto un altro profilo. Infatti, alcuni 
indizi parrebbero suggerire che tali unioni venissero equiparate, quan- 
to agli effetti, alle incestae nuptiae ('l). E facciamo anzi notare che 
Giustiniano, con una legge riportata in C. 1, 3, 44 (45), proclamerà in- 
cestae ve1 nefariae anche le nozze dei chierici maggiori, successive 
all'ordinazione (42). 

(39) La circostanza è altresì rilevata da GRYSON, OP. cit., 124. 
(40) NOV. Just. 123, 43 = Ei' T L ~  &pn&ae~ 4 Unovofie6ae~ 4 6~acpfidpn tkaxfizpeav 

T j  G~ax6vcaaav 4 pov&a~p~av fi &khqv oiavoVv yuvaka eGhapfi Piov 4 axcpa Zxouaav, 
T& T O ~ T O U  np&ypa~a xaì T ~ V  706 T O L O ~ O Y  p6aouq a h 6  yezaa~6v~wv x ~ h d o y ~ v  
TG ~GayeL ~6ny, Év 6 f i  r]o~aS.cq yuv4 &~cL ,  6 ~ à  TWV x a ~ à  7 6 7 ~ 0 ~  ÒQLWT&TWV 8 ~ ~ 6 x 6 -  
nwv xai  TWV oixov6pwv air.cWv, ou pfiv &h?& xai  TWV hxkazqq Enapxiaq hpx6v~wv 
xai  TWV a h &  .c&&wv kx6~xetaBa~, 7065 8È 7 ù  TOLUVTU nkqppek.;iaav.cac xa i  ~ o b q  
y e ~ a s ~ 6 v z a ~  ahWv TÒV eis xecpahrjv xiv6uvov ~ ~ ~ É v E L v ,  zfiv 6È zo~a6.cqv yuvahx 
nav.caxoG cjcva<q.ceLaaac xaì ~ E T Ù  &v i8iwv npaypkzwv E\, p o v a a ~ q p i ~  Ép@Wd?a~, 
Ev 6 hacpa'hÉazepov cpuh&z.ceafiae 86vaza~, Lva p4 xai  n&hw 8v TG a h @  É y x h j p a ~ ~  
~VpefieLq. e i  ~ É V T O L Y E  Gcax6v~aaa e t q  xaì nai6aq hxo~ vopipouc, TÒ vOp~pov pÉp05 8i80a- 
f i a ~  zoLc na~aiv. ci 6È 6vÒ~ EVLUUZOV pe~h 7 Ò  y ~ w ~ B f i v a ~  TÒ TOLOUTO p k o q  T& 
7;o~aG~a np&ypa~a naph .cWv eGayWv oTmv p4 ExG~xqfieiq. xeL~6opev nzac ~ p 6 n o ~ q  
~ ò v  x6pq-c~ TWV np~P&mv TG +jpe~Épq qiaxy ~ o 1 V - c ~  npo~xupoUv, TOV TWV ~Onwv 
a p ~ o v ~ o q  TOU hpeh.;ioav.col; T& a6zÙ np&ypa~a kx6cxqfifiva~ .eri< Thvqq tkcpa~poupÉvou 
xai  np6cppov É xpuaiou ~ L T P W V  unò CCOC ~ O p q ~ o 5  TWV z p ~ P & ~ u v  eiqnpacc-topÉvou. 

(41) Anzittuto, L. rom. Burgund. 9, 4 attribuisce alle nozze delle donne 
consacrate gli stessi effetti delle nozze incestuose (illegittimità dell'unione; reci- 
proca incapacità successoria tra genitori e figli). Inoltre, schol. 'Aa6a~a.coq W ~ V  

ECTL ad B. 60, 37, 15 (HEIMB., 5, 723) afferma espressamente che le nozze con la 
monaca sono nefariae come quelle con la cognata. Sul punto, cfr. DESANTI, OP. 
cit. 

(42) Cfr. DESANTI, OP. cit. 



5. L'orientamento legislativo che abbiamo messo in luce è tanto 
più singolare, in quanto lo si rapporti a un dibattito che si accende 
tra i Padri della Chiesa, in evidente polemica col mondo pagano, so- 
prattutto alla fine del quarto secolo, inizi del quinto (43). 

Si discute il confronto tra Vestali e vergini cristiane (44). Principali 
protagonisti sono Ambrogio (45) e Pmidenzio (46) i quali, negando ogni 
affinità tra le due istituzioni, ne sottolineano solamente talune diver- 
genze, che possiamo riassumere così: 1) la Vestale viene capta contro 
il suo volere, in tenera età; la vergine cristiana assume spontanea- 
mente il suo voto ("); 2) la Vestale è comprata con premi e privilegi; 
la vergine cristiana no (48); 3) la Vestale assiste a spettacoli cwenti e 
indecorosi; la vergine cristiana li rifugge (49); la Vestale è casta a tem- 
po determinato; la vergine cristiana per sempre 5) la purezza 

(43) Va notato che proprio in questo periodo di tempo si fa più acuto il con- 
flitto tra cristiani e pagani che, come è noto, finirà con la sconfitta di questi 
ultimi. In argomento, cfr., in particolare, Il conflitto tra paganesirno e cvistia- 
nesimo nel secolo IV. Saggi u cura di A. Momigliano, trad. ital., Torino 1975. 

(44) C'è da dire che gli echi di un simile confronto si rinvengono anche 
in epoca anteriore o posteriore. Si vedano, ad esempio: MIN. FEL. 25, in MIGNE, 
PL, 111, 319; ORIG. C. Cels. 7, 48, in MIGNE, PG, XI, 1490; AUG. nupt. et concup. 
1, 4, in MIGNE, PL, XLIV, 415 ss. Non vi è dubbio, tuttavia, che presso tali Autori 
il dibattito assume toni maggiormente pacati. E qualcuno, anzi, non manca di 
porre l'accento sulla verginità delle Vestali e di altre sacerdotesse pagane, mo- 
strando così di riconoscervi, ancorché inconsapevolmente, un elemento comune 
a vecchie e nuove istituzioni (TERT. castit. 13, in MIGNE, PL, 11, 928 ss.; monog. 
17, in MIGNE, PL, 11, 952 ss.; HIER. epist. 123, 8, in MIGNE, PL, XXII, 1051 S.). 

(45) AMBR. virg. 1, 4, 15, in MIGNE, PL, XVI, 192 S.; virginit. 3, 13, in MIGNE, 
PL, XVI, 269; epist. 1, 18, 11-12, in MIGNE, PL, XVI, 975. Va ricordato che l'Autore 
cristiano, in prima linea nella lotta contro il paganesimo, aveva combattuto 
Q. Aurelio Simmaco e il suo tentativo di far ripristina.re l'Ara della Vittoria e i 
privilegi tolti alle Vestali (v. SYMM. rei. 3, in MIGNE, PL, XVI, 965 ss.). In argo- 
mento, cfr.: PALANQUE, Saint Ambroise et l'Empire romain. Contribution à l'hi- 
stoire des rapports de Z'Église et de Z'État à la fin du quatrième siècle, Paris 
1933, in part. 115 ss. e 355 ss.; DIHLE, Zum Slreit urn den Altar der Viktoria, in 
Romanitas et Christianitas. Studia I.H. Waszink, Amsterdam 1973, 81 ss.; LAU- 
RIA, De ara victoriae virginibusque vestalibus, in SDHI, 50 (1984)) 235 ss. 

(46) PRUD. C. Symm. 2, 10155 ss., in MIGNE, PL, LX, 265 ss. Va notato che le 
considerazioni di Prudenzio in ordine alle Vestali traggono occasione dalla lot- 
ta contro Q. Aurelio Simmaco e i suoi tentativi di restaurazione dei privilegi 
pagani. V. nt. 45, con letteratura ivi riportata. 

(47) AMBR. virg. 1, 4, 15, in MIGNE, PL, XVI, 193; virginit. 3, 13, in MIGNE, 
PL, XVI, 269; epist. 1, 18, 11, in MIGNE, PL, XVI, 975; PRUD. C. Symm. 2, 1065 ss., 
in MIGNE, PL, LX, 266 S. 

(48) AMBR. virg. 1, 4, 15, in MIGNE, PL., XVI, 193; virginit. 3, 13, in MIGNE, PL, 
XVI, 269; epist. 1, 18, 11-12, in MIGNE, PL, XVI, 975. 

(49) AMBR. virg. 1, 4, 15, in MIGNE, PL, XVI, 193; PRUD. C. Symm. 2, 1090 s s ,  
in MIGNE, PL, LX, 271. S. 

AMBR. virg. 1, 4, 15, in MIGNE, PL, XVI, 193; epist. 1, 18, 11-12, in MIGNE, 
PL, XVI, 975; PRUD. C. Symm. 2, 1077 ss., in MIGNE, PL, LX, 268 S. 
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della Vestale è esteriore, è solamente castità del corpo; quella della 
vergine cristiana è purezza dello spirito 

Questa sequenza di argomenti, apparentemente inoppugnabili (53), 

è forse insufficiente a sostenere l'assunto dei Patres (e di buona parte 
della moderna dottrina) (53) e cioè, bene ripeterlo, che le vergini 
cristiane non hanno nessun punto in comune con le Vestali. 

A parte il fatto che talune delle rilevate contrapposizioni tendono 
ad affievolirsi nella prassi (così, assai spesso, le vergini cristiane era- 
no consacrate forzatamente, in tenera età, come le Vestali (54) e que- 
ste ultime, quasi sempre, si mantenevano caste fino alla morte, come 
le santimoniali ( 9 ,  siamo dell'idea che i Padri della Chiesa pongano 

(51) AMBR. virg. 1, 4, 15, in MIGNE, PL, XVI, 193; virginit. 3, 13, in MIGNE, PL, 
XVI, 269; PRUD. C. Symm. 2, 1071, in MIGNE, PL, LX, 267. 

(52) Non vi è dubbio che la Vestale veniva capta indipendentemente dalla 
sua volontà (GELL. 1, 12, 15 S.; LIV. 27, 8, 7), tra i sei e i dieci anni (GELI,. 1, 21, 
2; SOZOM. h. e. 1, 9, in MIGNE, PG, LXVII, 883 S.). In origine, a quel che sembra, 
la scelta e l'investitura erano rimesse al re; in seguito, al Pontefice Massimo, 
secondo le condizioni volute dalla lex Papia, peraltro di incerta data. Sulle mo- 
dalità del reclutamento e i requisiti necessari per l'accesso al sacerdozio cfr., 
per tutti, KOCH, OP. cit., 1744 ss.; GUIZZI, op. cit., 67 ss.; DEL BASSO, OP. cit., 
180 ss. Alla sacerdotessa, inoltre, erano effettivamente attribuiti grandi privilegi 
e onori (cfr., per tutti, KOCH, OP. cit., 1734 S.; 1752; GUIZZI, op. cit., 181 ss.). An- 
cora, è senz'altro vero che la Vestale prendeva parte a spettacoli pubblici, an- 
che cruenti, quali i ludi gladiatorii (CIC. Mur. 35, 73; cfr. KOCH, OP. cit., 1752) e 
che, trascorsi trent'anni, poteva abbandonare il sacerdozio per passare a nozze 
(GELL. 7, 7, 4; DION. HAL. ant. 2, 67; PLUT. Nurna 10; SYMM. epist. 9, 108; cfr. 
KOCH, OP. cit., 1733. V., tuttavia, nt. 55). Così, è esatto affermare che la vergine 
cristiana, all'opposto, avrebbe dovuto assumere spontaneamente il suo voto, in 
età sufficientemente matura (VIZMANOS, OP. cit., 147 S.; METZ, OP. cit., 199 ss.; 
GAUDEMET, LIÉglise, cit., 206 S. V,, tuttavia, nt. 12), conduceva una vita povera e 
ritirata (GAUDEMET, L'Église, cit., 210 S.; GORDINI, OP. cit., 410)) era tenuta ad una 
castità perpetua [DE MEESTER, De rnonachico statu iuxta disciplinam byzanti- 
narn. Statuta seiectis fontibus et comrnentariis instructa, Roma 1942; FOLGUERA, 
De personis Deo consecratis tarnquam irnpedirnenturn matrimoniale, in Revista 
EspaiioZa de Derecho canonico, 11/3 (1956), 713 ss.]. Pare invece del tutto infon- 
dato sostenere che la castità della Vestale fosse meramente esteriore. Si è rile- 
vato, infatti, che essa non rappresentava una semplice prescrizione rituale, bensì 
l'elemento fondamentale per stabilire e mantenere rapporti con la divinità. Per 
tutti, cfr. DEL BASSO, OP. cit., 173 ss., con letteratura ivi riportata. 

(53) VIZMANOS, OP. cit., 68 ss.; SCHILLING, Vestales et vierges chrétiennes dans 
la Rorne antique, in Revue de Sciences Religieuses, 35 (1961), ora in Rites, cultes, 
dieux de Rorne, Paris 1979, 166 ss. Su posizioni diverse sembrano assestarsi, 
viceversa, ARON, OP. cit., 46 con nt. 2; BEARD, The sexual status of vesta1 virgins, 
in The Journal of Rornan Studies, 70 (1980)) 26 con nt. 117. 

(54) V. nt. 12 con fonti ivi riportate. Al riguardo si deve osservare che anche 
le Vestali, nell'età del principato, venivano spesso offerte dalle famiglie (TAC. 
ann. 2, 86; SUET. Aug. 31; GELL. 1, 12, 12; cfr. KOCH, OP. cit., 1744; GUIZZI, op. cit., 
68 ss.). 

(55) Si riteneva, infatti, che la Vestale passata a nozze incorresse in un de- 
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l'accento su divergenze, tutto sommato, di contorno, come per sfug- 
gire inconsapevolmente le più profonde affinità. 

Essi, in particolare, non mettono in rilievo che tanto le Vestali, 
quanto le vergini cristiane, rivestono l'ambiguo ruolo di vergini e spo- 
se nello stesso tempo: le prime, congiunte alla divinità tramite la 
persona del Pontefice Massimo; le seconde, legate a Cristo da un ma- 
trimonio mistico (56), 

Si tratta, evidentemente, di una analogia che tocca la stessa essen- 
za dei due istituti e che produce, a sua volta, ulteriori somiglianze. 
E così, la comune condizione di vergini-spose si riflette nei riti di 
consacrazione, modellati, in entrambi i casi, su quelli delle nozze. La 
captio della Vestale, infatti, si ispira all'arcaica forma di matrimonio 
per ratto (57); la consacrazione della vergine cristiana riprende, inve- 
ce, la forma usuale, più evoluta, del matrimonio romano (58). Tra 
l'altro, sempre in ricordo di arcaici usi nuziali, alla Vestale vengono 
tagliati i capelli (59) e tale consuetudine sarà adottata, dapprima nel 
rito orientale, anche per le vergini cristiane ( 6 0 ) .  Ancora, tanto le Ve- 
stali, quanto le vergini cristiane, indossano un velo (le prime, il suffi- 
buium; le seconde, il flammeum), esattamente come le nubende (61). 

stino avverso e ciò rendeva estremamente raro i1 ricorso all'exauguratio (TAC. 
ann. 2, 86; CIL 7, 2128; cfr. KOCH, op. cit., 1733). 

(56) Si è a lungo discusso, in dottrina, se la Vestale rivestisse il ruolo di 
vergine o di matrona di Stato e cioè di filia famiiias o di uxor, rispetto al Pon- 
tefice Massimo. Per la prima opinione, cfr.: BOUCHÉ-LECLERCQ, Les Pontifes de 
l'ancienne Rome, Paris 1871, 292; MOMMSEN, Romisches Forschungen, Berlin 
1864, I, 80; Romisches Staatsrecht, 11.1, Graz 19523, 54; MARQUARDT, Le culte 
chez les Romains, I, Trad. franc., Paris 1889, 379; KOCH, OP. cit., 1742 ss.; 
HOMMEL, OP. cit., 403 ss. Per la seconda, cfr., tra gli altri: JORDAN, Der Tem- 
pel der Vesta und das Haus der Vestalinnen, Berlin 1886, 47 ss.; DRAGEN- 
DORFF, Die Amtstracht der Vestalinnen, in Rheinisches Museum fur Philo- 
logie, 51 (1896), 281 ss.; WISSOWA, Religion und Kultus der Romer, Munchen 
19712, 509 con nt. 5; ARON, OP. cit., 40 ss.; SANTINELLI, OP. cit., 73 ss.; MAY, OP. 

cit., 9; GIANNELLI, OP. cit., 55 ss. In realtà, il ruolo della Vestale si presenta 
fortemente ambiguo. Infatti, qualcuno ha messo in evidenza, a nostro parere giu- 
stamente, che essa è, nello stesso tempo, vergine e sposa, rispetto al Pontefice 
Massimo. Così: BRELICH, Vesta, Zfirich 1949, 57 ss.; GUIZZI, op. cit., 106 ss.; DEL 
BASSO, op. cit., 196 ss.; BEARD, OP. cit., 12 SS., che nella sacerdotessa ravviserebbe, 
addirittura, anche taluni caratteri propriamente maschili. 

(57) In argomento, cfr.: ARON, op. cit., 44 ss.; SANTINELLI, OP. cit., 63; GIAN- 
NELLI, OP. &t., 55; GUIZZI, Op. cif., 137 SS. 

(58) Cfr., per tutti, VIZMANOS, OP. cit., 159 ss.; METZ, OP. cit., 117 SS. 

(59) PLIN. nat. 16, 235; PAUL. p. 57 M. Cfr. KOCH, OP. cit., 1746. 
(60) Cfr. WAWRYK, Initiatio monastica in Liturgia Byzantina, Roma 1968, 59; 

62; 70. L'analogia è rilevata da LIPSIUS, OP. cit., C. 12, 647. 
(61) Durante le cerimonie, le Vestali erano ricoperte da un velo bianco, il 

suffibulurn (FEST. p. 348 M,; cfr. KOCH, OP. cit., 1743). Alle vergini cristiane, vice- 
versa, era imposto il flammeum che, secondo l'opinione prevalente, per lo meno 
alle origini, sarebbe stato di colore giallo-rosso [SCHILLING, Le voile de consé- 
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Infine, va osservato che entrambe sono sottoposte, rispettivamente, 
all'autorità del Pontefice Massimo (62) e del vescovo (63) ed è proba- 
bile che anche questa circostanza rimandi alla comune concezione di 
vergini-spose (64). 

6. Forse, dunque, le dichiarazioni dei Padri della Chiesa non sono 
del tutto obiettive. In realtà, nonostante le inevitabili divergenze, la 
Vestale presenta non pochi punti di contatto con la vergine cristia- 
na ("5) E, anzi, proprio l'affannarsi dei Padri nel sottolineare le di- 
stanze, dimostra che tale analogia era fortemente avvertita nella so- 
cietà del tempo e, probabilmente, non soltanto da parte pagana, ma 
dagli stessi Autori cristiani che si sforzavano di negarla (66). D'altro 
canto, la grande attenzione dedicata da questi Autori alla figura della 

cration dans Z'ancien rit romain, in Revues des Sciences Religieuses, Mélanges 
Andrieu, Strasbourg 1956, ora in Rites, cultes, dieux de Rorne, cit., 154 ss., in 
particolare nt. 3; Le flammeum, voile sacré, voile profane, in Revue des Études 
Latins, 34 (1957), 67 S.]. Anche le nubende, come è noto, indossavano un velo 
giallo-rosso, detto flammeum, al quale sembrerebbero ispirarsi tanto l'analogo 
flammeum delle santimoniali (SCHILLING, Le voile, cit.,l6O ss.; Le flammeum, 
cit., 68) quanto il suffibulum delle Vestali (ARON, op. cit., 44; GUIZZI, op. cit., 
112 nt. 50). Per SCHILLING, Le voile, cit., 160 S.; Le flammeurn, cit., 68, la diversa 
colorazione del suffibulum e del flammeum costituisce un elemento di contrap- 
posizione tra Vestali e vergini cristiane. A nostro modo di vedere, viceversa, 
questa circostanza di dettaglio non toglie valore al fatto che suffibulum e flam- 
meum sono indumenti del tutto analoghi e rivestiti, a quel che sembra, del me- 
desimo significato simbolico. 

(Q) Le Vestali rispondevano al Pontefice per ogni inadempienza ai doveri 
cultuali e, in particolare, in caso di incesto (v. nt. 28) e per aver lasciato estin- 
guere il fuoco sacro (DION. HAL. 2, 66; LIV. 41, 2; VAL. MAX. 1, 1, 6). In argomento, 
cfr., per tutti, DEL BASSO, OP. cit., 196 ss.; 231 ss. 

(63) V. com. Calcedonense, C. 4, in MANSI, VII, 374 (altra lezione: 382; 385; 
394; 416). Sul punto, cfr. GAUDEMET, L'Église, cit., 344. 

(64) L'autorità del Pontefice Massimo, in altre parole, potrebbe fondarsi sul- 
la sua condizione di sposo delIa Vestale (v. nt. 56); quella del vescovo, viceversa, 
potrebbe derivare dal fatto che costui è vicario di Cristo, sposo della vergine 
cristiana (v. nt. 56). L'analogia che si realizza, sotto questo profilo, tra Vestali 
e vergini cristiane è rilevata da DE MENDOZA, De Confirmando Concilio Illiberi- 
iano ad Clcrnentern VII I  Sanctae Romanae CathoZicae Ecclesiae Pont. Max., 2, 
29, in MANSI, 11, 179. 

(65) La circostanza non sorprende, giacché numerosi istituti della religione 
cristiana mostrano di avere tratto ispirazione dal mondo pagano. In argomen- 
to, cfr., per tutti, HANSON, The Christian Attitude to Pagan Religions up to the 
time of Constantine the Great, in ANRW, 11. 23,2, Berlin-New York 1981, 911 ss. 

( 6 6 )  Si pensi, oltretutto, che in quegli stessi anni talune Vestali sarebbero 
passate, addirittura, nelle file delle vergini cristiane (v. PRUD. perisist. 2, 527 S., 
in MIGNE, PL, LX, 330 S.; cfr. LECLERCQ, S.V. Vestale chrétienne, in Dictionnaire 
dfArc1zéologie Chrétienne et de Liturgie, XV.2, Paris 1953, 2988 S.). Questa circo- 
stanza, a nostro modo di vedere, conferma ulteriormente che tra i due istituti 
si avvertiva una linea di continuità. D'altra parte, che le dichiarazioni dei Padri 
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Vestale e al suo rapporto con un'istituzione cristiana, non solo dimo- 
stra che, in quegli anni, il sacerdozio di Vesta appariva il più attuale 
e vitale del paganesimo al tramonto ("1, ma sembra altresì suggerire 
che in esso si intuiva un sottile legame col mondo cristiano (68); un 
legame riposto, forse, nel comune ideale della perfetta castità (69). 

Ebbene, noi crediamo che l'importanza della Vestale nella cultura 
del tempo e la sua avvertita analogia, soprattutto, con le vergini san- 
timoniali, possano in gran parte spiegare come mai la disciplina delle 
persone consacrate a Dio risulti spesso ispirata a questo modello. 

D'altronde, tutto ciò potrebbe giustificare anche il singolare evol- 
versi di tale tendenza che, manifestatasi, a quanto pare, nella legisla- 
zione di Costantino (70), in seguito sembrerebbe spegnersi, per poi 
ricomparire a distanza di tempo (71). Difatti, ci sembra lecito suppor- 
re che il profondo legame tra le Vestali e le nuove istituzioni reli- 
giose, accettabile, forse, in un'età di passaggio come quella costanti- 
niana (72), sia stato guardato con sospetto, invece, una volta sconfitto 
il paganesimo, quando il mondo cristiano era probabilmente ansioso 

della Chiesa non riflettessero del tutto il loro reale convincimento, è notato da 
HILD, OP. cit., 754. 

(67) In effetti, si è rilevato che il sacerdozio di Vesta è sopravvissuto più a 
lungo di ogni altro, in età cristiana, e che soltanto sul finire del quarto secolo, 
inizi del quinto, una serie di interventi autoritativi ne ha determinato la scom- 
parsa (GIANNELLI, OP. cit., 94 ss.; DEL BASSO, OP. cit., 246 ss.). Sulla repressione 
dei culti pagani, cfr.: PALANQUE, Il cattolicesimo religione di Stato, in Storfa 
della Chiesa dalle origini ai nostri giorni, 111. 2, cit., 742 ss.; GAUDEMBT, La con- 
demnatiouz des pratiques pa?ennes en 391, in Epektasis. Mélanges patristiques 
offerts au Cardinal J. Daniélou, Paris 1972, ora in Études de droit romain, I, 
Camerino 1979, 251 ss.; DE GIOVANNI, Il libro X V I ,  cit., 126 ss. 

(68) A1 riguardo, vale la pena di sottolineare come anche monaci e chierici 
assumessero, talvolta, atteggiamenti tipici dei sacerdoti pagani e delle Vestali 
in particolare. Così, da CTh. 9, 40, 15 e da CTh. 9, 40, 16, si ricava che costoro 
tentavano di strappare i condannati a morte al supplizio, prerogativa, questa, 
che spettava alle Vestali e ai Flamines Diales (per le Vestali, v. PLUT. Numa 10; 
per i Flamini, V.: GELL. 10, 15, 8 SS.; SEW. Aen. 2, 57; 3, 607; cfr. KOCH, OP. ci:., 
1735). La circostanza è rilevata da: CUJACIO, Recitationes in li&. IV priores Co- 
dicis Justiniani, ad C. l,  4, in Opera, IX, cit., GOTOFREDO, Codex Theodosianus. 
Opus recognitum ... studio A. Marvilii, 111, Lipsiae 1738, ad CTh. 9, 40, 15. 

(69) Indubbiamente, sotto questo profilo, la Vestale poteva risultare acco- 
munata non solo alle vergini santimoniali, ma a tutti i religiosi cristiani, tenuti 
a loro volta alla perfetta castità o, per lo meno, nel caso dei chierici, alla con- 
tinenza (GAUDEMET, L'Église, cit., l56 ss.) . 

(70) V. retro, L: 2. 
(71) ESSO, infatti, riaffiorerebbe nella seconda metà del quinto secolo, a par- 

tire da C. 1, 3, 25, lb (a. 456). V. retro, § 3 e 3 4. 
(72) Sull'età di Costantino e i suoi legami col mondo pagano, cfr., per tutti: 

AMARELLI, Vetustas-innovatio. Un'antitesi apparente nella legislazione di Costan- 
tino, Napoli 1978; DE GIOVANNI, Costantino e il mondo pagano. Studi di politica 
e legislazione, Napoli 19822. 
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di liberami dai fantasmi del passato. Viceversa, assestatasi la situa- 
zione e placatesi le polemiche, il ricordo della Vestale, ormai dive- 
nuto inoffensivo, sarebbe riaffiorato nella mente del legislatore C'). 

SOMMARIO 

La disciplina delle persone consacrate a Dio (monache, monaci, chierici), 
in età dell'irnpero cristiano, sembra ispirata a quella dei sacerdoti pagani, e 
delle vestali in particolare. In effetti, anche se i Padri della Chiesa lo negano 
ripetutamente, esiste una notevole affinità tra vestali e vergini cristiane. Questa 
circostanza potrebbe avere influenzato il legislatore [Testi principali: Lib. Syr. 
Rom. 117; C. 1,3,33(34); Nov. Just. 81,3; C. 1,3,25,lb; Nov. Just. 6,6; Soz. h.e. 1,9]. 

SUMMARY 

At the age o£ the Christian Emperors, the rules o£ people consecrated to 
God (nuns, monks, clerics) seem to be conformed to the pagan ministries 
ones, expecially to vestal virgins. Actually, even i£ the Fathers of the Church 
deny it over and over again, exists a remarkable affinity between vestal virgins 
and christian virgins. This circumstance might have influenced the lawmaker 
[Priracipal texts: Lib. Syr. Rom. 117; C. 1,3,33(34); Nov. Just. 81,3; C. 1,3,25,1b; 
Nov. Just. 6,6; Soz. h.e. 1,9]. 

(73) In questa luce, non è forse casuale che un riferimento diretto alle Ve- 
stali appaia solamente in Nov. Just. 6, 6 e cioè in un provvedimento del sesto 
secolo (v. retro, 3 4). 
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CRISTIANA FIORAVANTI 

Una nuova prospettiva attuale di soluzione 
della controversia per le Falklan o Malvinas? 

1. - Il persistere della controversia per le Falklands. Lo stato attuale delle 
relazioni anglo-argentine. 2. - Necessità di una valutazione dinamica » delle 
«ragioni » delle parti in vista di una soluzione del conflitto. 3. - I1 possibile 
iter risolutivo: l'accertamento, in via preliminare, dei diritti e titoli possessori 
originari davanti alla Corte Internazionale di Giustizia. I1 precedente » delle 
isole Minquiers ed Ecrehous. 4. - L'incidenza del riconoscimento di un titolo 
possessorio argentino per il fine di una successiva soluzione negoziata: prospet- 
tive per un nuovo assetto territoriale e tutela della popolazione dei Falklanders. 
5. - I1 particolare status giuridico delle Dipendenze e la valutazione delle que- 
stioni ad esse relative. 

1. - La battaglia de~lfle Falkland dell'aprile del 1982 è seguita alla 
cornzposizione di {fatto del conflitto argentino-britannilco mediante inva- 
sione argentina dellde isole eid ha avuto termine - sempre in sede di 
composizione di fatto del conflitto - con la riconquista (da parte del 
Regno Unito dcll'arcipelago e delle Dipendenze ( l ) .  La corrisponden- 
te controversia è, invece, tuttora irrisolta (2). Infatti, dopo la cessa- 
zione delle ostilità e la restaurazione dello status quo sia nella Fal- 
kland occidentale che in quella orientale non è intervenuta la desi- 
stenza della Repubblica argentina dalla sua pretesa di sovranità sul- 
le isole e, pih in generale, sull'area sud-atlantica, pure rivendicata in 
relazione al piloprio interesse sempre dedotto da quello originaria- 
mente spagnolo (3). 

(I) Per una dettagliata cronaca degli avvenimenti della primavera del 1982 
v. ROUSSEAU, Revue Générale de Droit Internationale Public, 1982, pp. 735-773 
e per una valutazione delle questioni politico-giuridiche relative a tale conflitto, 
FORLATI, Legittima difesa secondo la Carta delle Nazioni Unite e sanzioni delle 
Comunità europee, in Crisi delle Falkland-Malvinas e organizzazione interna- 
zionale, a cura di FORLATI e LEITA, Padova 1983, p. 127 ss. Nello stesso volume 
GRANDI, Principi delle Nazioni unite e ricorso alla forza: il caso delle Falkland- 
Malvinas, p. 31 ss. Si veda altresì BATTAGLINI, Lineamenti della controversia per 
le Falklands o Malvinas, ibidem, p. 20 ss. 

(2) Sulle nozioni e sulla relazione esistente tra conflitto internazionale di 
interessi e controversia internazionale MQRELLI, Nozione ed elemenii costi- 
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In particolare, all'indomani della cessazione delle ostilità, 1'Ar- 
gentina si affrettava a dichiarare che il proprio governo << n'a pas 
accepté la cessation des hostilités et continue à rivendiquer la sou- 
veraineté sur les Falklands >> (4) e poi il Presidente Alfonsin ribadiva 
- seppur più cautamente - che son pays était décildé a recouvrer 
sa souveraineté sur les iles Falkland >> ma valendosi dei soli mezzi 
pacifici per risolvere l'annosa controversia con il Regno Unito (5). Af- 
fermazioni e prese di posizione di tenore non diverso da quelle del 
periodo antecedente al 1982: come prova, ad es., la dichiarazione 
dell'Argentina al Comitato speciale delle Nazioni Unite per la decolo- 
nizzazione nel pretendere il ristabilimento della integrità territoriale 
nazionale  mediante la « restituzione » Ida parte britannica sia delle 
isole Malvinas, sia della Georgia del Slud e delle Sandwich (6). 

Ancor oggi, come in passato, quello che si pretende è il trasferi- 
mento alllArgentina dellle Falkland/Maluinas già appartenenti alla 
Spagna nel1 ' a ~ e a  dell'ex Governatorato spagnolo di Buenos Aires ma 
ora, per di più, indipendentemente dalla vodontà degli abtanti del- 
le isole (7). E, del resto, anche la più recente proposta del Presidente 
Alfonsin di una C cession à bail D delle isole dal19Argentina al Regno 
Unito per un periodo assai limitato, si pone in termini analoghi es- 
sendo intesa ad ottenere, anzitutto, 'l'immediato riconoscimento della 
sovranità argentina su'lle Malvinas e, in seguito, una cessione della 
sovranità territoriale (8). 

Ovikmente, in quest'ottica, il Regno Unito non è disponibile al 

tutivi della controversia internazionale, in Rivista di diritto internazionale, 1960, 
pp. 405-426, par. 1 in specie; e sulla natura delle controversie G.  ARANGIO-RUIZ, 
Controversie internazionali, Enciclopedia del Diritto, 1962, p. 388 ss. e 392 ss. 

(3) In generale, sulla condizione delle Dipendenze e dei territori antartici 
complessivamente rivendicati dall'argentina, v., da ultimo, lo studio di CESARINI, 
La situazione delle « Falkland Islands Dependencies P, in La questione delle 
Falkland-Malvinas nel diritto internazionale, a cura di RONZITTI, Milano, 1984, 
p. 45 ss. e bibl. ivi. Sulle prospettive di soluzione v. infra, par. 5 .  

(4) Si vedano le dichiarazioni rese dal Ministro degli Affari Esteri Lanari 
e dal Ministro della Difesa Vivot del 3 e 30 gennaio 1983, di cui dà notizia 
ROUSSEAU, Revue, cit., 1983, p. 366. Si veda, da ultimo, CONTRERAS, The Little War 
that Never was, in Newsweek, 14 novembre 1988, p. 31. 

(7 ROUSSEAU, Revue, cit. 1987, p. 596. 
( 6 )  Cfr. U.N. Doc. A/5800i p. 31. Per le rivendicazioni di sovranità dell'Ar- 

gentina successivamente al 1945, ROUSSEAU, Revue, cit., 1982, p. 732 in particolare 
nota 18. 

(7) Secondo l'Argentina il principio dell'autodeterrninazione non sarebbe 
applicabile ai Falklanders, non trattandosi di « origina1 inhabitants ». Cfr., sulla 
questione, IOVANE, Le Falkland/Malvinas: autodeterminazione o decolonizzazio- 
ne?, in La questione, a cura di RONZITTI, cit., p. 85 SS. 

(8) Dichiarazione del Presidente nella conferenza stampa di New York, 24 
settembre 1984, su cui ROUSSEAU, Revue, cit., 1985, p. 401. 



Una nuova prospettiva attuale di soluzione ecc. 235 

negoziato, riafferrnando anzi tu t to la necessità di valutare comunque 
la questione sotto il pmfilo dell'autodeterminazione dei Falklanders 
(9). E ciò  contro il persistente rifiuto dell'argentina, in quanto la 
volontà manifastata al riguarido $dagli abitanti delle isole, anche se- 
condo un sondaggio recente ha rivelato che il 94,5% della popola- 
zione locale privillegia il legarne con il Regno Unito, mentre ad un 
trasferimento di sovranità all'Argentina sarebbe favorevole solo lo 
0,3%; e, semmai, un più consistente 5,2% sarebbe orientato verso 
l'indipendenza da entrambe le potenze interessate (l0). In tale situa- 
zione, i ripetuti inviti, anche recenti, (da parte dell'Assemblea Gene- 
rale delle Nazioni Unite e dell'Organizzazione degli Stati Americani 
a una soluzione pacifilca della c~~ntroversia (l1), non permettono ancor 
oggi di intravvedeme la via. 

Insieme, è 'di ostacolo l'intrinseca, obiettiva complessità della 
controversia, essendo necessario intanto orientarne la soluzione rigo- 
rosamente verso una valutazione disgiunta dei piani in cui si è po- 
sta per le Falklands, da un lato, e per le loro Dipendenze, dall'altro, 
in base a diversi principi di diritto internazionale (lz). Ma, in verità, 
l'Argentina ha fondato ultimamente le pretese corrispondenti su ra- 
gioni giuridiche solo quando se ne è avvalisa per evidenziare una gia- 
stificazions del proprio ricorso alla forza (nell'invasione delle isole) 
come rappresaglia aumata (l3). E se questo era, comunque, contro il 

(9) Si vedano infatti le dichiarazioni rese dal governo britannico in BrifisFz 
Yearbook of Internationai! Law, 1985, p. 394 ss. oltre al 1983, p. 400 ss. 

(10) 11 sondaggio è riportato da ROUSSEAU, Revue, cit., 1986, p. 959. 
(11) Si vedano, infatti, la Risoluzione 42/19 dell'Assemblea Nazionale delle 

Nazioni Unite, in Comunità internazionale, 1988, I, p. 123 e la Risoluzione del- 
1'OEA del 13 novembre 1987, di cui dà notizia ROUSSEAU, Revue, cit., 1988, p. 370. 

(12) In effetti come si vedrà la candizione giuridica delle Dipendenze non 
risulta assimilabile a quella delle Falklands, sicché, occorre procedere ad una 
distinta valutazione delle questioni giuridiche relative. 

(13) V. U.N. Security Council S/PV. 2350 3 aprile 1982 e la nota dell'am- 
basciatore argentino riportata da PERL, The FaZkZands IsZands Dispute in Inter- 
nationai! Law & PoZitics, London-Rome-New York, 1983, p. 476 ove pure si con- 
figura l'intervento armato argentino come motivato dalla necessità di tutelare 
i cittadini argentini nell'isola di San Pietro C During the last round of bilateral 
negotiations, the Argentine Government put forward a series of written propo- 
sals to the British Government in order to find a peaceful solution to the 
sovereignty dispute. Recently Argentina was dismayed tcr see the pattern of 
British dilatory tactics ... the joint Declaration on Communicatioln signed in 1971 
by both countries, established a temporary card » as tkie only document re- 
qinired for Argentine citizens to travel to the islands « ma » the British Govern- 
ment nst only denied its validity in the case of a group of Argentine workers 
who went to the South Georgia Islands to dismantle an old whding station, 
but declared them illegal aliens and announced its decision to oust them from 
the island by force, This was coupled with the dispatch of warship and a 
nuclear submarine to the area, a move worthy of the best cslonialist tradition. 
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divieto di ricorso alla forza per gli artt. 2.4 e 51 della Carta delle 
Nazioni Unite, per ogni altra questione di diritto meglio varrebbe - 
come si vedrà - deferire la questione ad un giudice internazionale 
(l4) : proprio perché l'Argentina ha sovente confuso e sovrapposto, 
nelle sue richieste, quei due piani, addizionali, fra l'altro, a ragioni 
silcuramente metagiuridiche o extragiuridiche per il diritto interna- 
zionale (giuridiche interne e/o .di politica estera nazionale). 

2. - Esilste - è vero - una seconda controversia forse meglio deli- 
neata nei suoi termini: quella argentina per le Falkland e Dipendenze 
fino a quando le stesse comprendevano l'attuale territorio antartico 
britannico » da cui s i  ri'saliva - sempre nella rappresentazione ar- 
gentina - alla dominazione spagnola con riguardo all'intera area 
sudatlantica, per l'appunto fino al Polo australe (l5

). Però, anche al- 
lora, a sostegno della pretesa argentina s'invocavano, in una con la 
successione nei titoli storici originari della Spagna rispetto all'intera 
area verso cui si proiettava il Governatorato spagnolo di Buenos 
Aires, motivazioni - piuttosto - di espansione secondo le aspirazioni 
nazionali del Paese: e gli stessi impullsi del popolo portavano, anzi, 
in tale coiitesto alla forin~lazio~ne della domanda in chiave di sugre- 
mo interesse nazionale, considerato in via primaria. Sembra, del re- 
sto, che so'lo in questa chiave di rivendicazione, sostanzialmente, 'del- 
la << America agli ameri1cani », l'Argentina si sia sforzata di fare in- 

This threat of imminent use of force costituted an act of aggression and con- 
clusive proof of the United Kingdom's lack of good will to carry out serious and 
fruitful negotiations on sovereignty, the core of the dispute ». Sicché l'Argentina 
non ebbe altra via che « to protect its menaced workers and sovereign rights 
by regaining the lands that legitimately form part of its national territory. 
A questa giustificazione aderisce SINAGRA, Controversie territoriali tra Stati e 
decolonizzazione, Milano, 1983, p. 93. 

( l4)  Non è certo sempre facile distinguere e valutare separatamente le due 
distinte contrsversie, dato l'alternarsi nel tempo delle pretese argentine, ora 
fondate su ragioni giuridiche, ora su quelle politiche. Per una individuazione 
delle stesse, v. comunque PERL, The Falklands, cit., p. 59 ss. e le dichiarazioni 
ivi riportate. 

(15) IèI questa la controversia - certo di natura politica - che si è venuta 
sviluppando dinanzi alle Nazioni Unite a partire dalla dichiarazione del r a p  
presentante argentino Ruda il 9 settembre 1964 (Statement by Ruda befot-5 
the Subcommittee 111 of the Special Committee). Cfr. PERL, The Falklands, ci-t., 
p. 351 ss. D'altra parte, anche l'orientamento da ultimo dimostrato dalla 
Repubblica argentina è sempre nel senso di privilegiare la propria pretesa 
di sovranità fondandola sulle ragioni politico-sociali ed economiche e, più in 
generale, sull'esistenza di « droits inquestionables D, v. I.C.J., (Pleadings, An- 
tarctica Cases (United Kingdom v. Argentina; United Kingdom v. Chile), Cor- 
respondance, 23, L'ambassadeur dlArgentine aux Pays-Bas au Greffier, No. 93, 
L'Haye, Ier aoiit, 1955. Cfr. BATTAGLINI, Lineamenti, cit ., in LEITA-FORLATI, Crisi, 
cit., p. 23 in particolare. 
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quadrare (la sorte delle Falklands nel processo di decolonizzazione 
(l  6 ,  se ha respinto, nel contempo, quell'idea di aut~~determinazione 
della popolazione locale introldotta, invace, dalle Nazioni Unite in pui- 
mis per la decollonizzazione vera e propria. 

Insomma, sotto un tale profilo, la pretesa sembra basata piutto- 
sto su argamenti politici combinandosi con il tenore delle ordinanze 
interne argentine per il C prop

r

io >> territorio antartico ("1, e politica 
appare di conseguenza la controversia, pur se qualche rilievo giuridi- 
co affiora nella stessa pretesa. Ma anche questo privo, in realtà, di 
seri fondamenti: quando si afferma ad es., da un lato, che occorre 

decolonizzare D le isole e, dall'altro, si esclude appunto il ricorso 
all'autadeterminazione; oppure quando ci si riferisce a titoli storici 
in materia possessoria con riguardo al primo insediamento della Spa- 
gna nelle Malvinas (l8) e, nel contempo, si insiste che il Regno Unito 

rinunci >> ora - su questa base - alla propria sovranità territoriale 
in entrambe le Falklands : britannica dunque, allo stato attuale, anche 
per )l'Argentina. 

Ora, per chiarire meglio lo stato di tali c~ntrover~sie in atto, si 
pensi aill'atteggiamento delle Nazioni Unite nel caso della controversia 
italo-austriaca per la « 'minoranza D altoatesina (l

9
). Non è dubbio 

che, anche per questa, si potevano facilmente intravvedere distinte 
pretese austriache che si awicendavano, sulla base di argomenti ora 
giuridici ora politici, sicché ci si trovava in primo luogo a dover 
decidere quale delle due controversie privilegiare in vista della solu- 
zione pacifica. Ebbene, in tal caso, la prassi delle Nazioni Unite lia 
dimostrato una tendenza a privilegiare la soluzione secondo il dirit- 
to internazionale dove sia in causa un argomento rigorosamente tec- 
nico-giurifdico come l'interpretazione dell'accordo De Gasperi-Gruber. 
Ciò anche quando la Repubblilca austriaca tendeva oramai alla solu- 
zione della controversia politica, da negoziarsi sulla base di domanda 
nuova, svincolata dal contesto del trattato che, per essere non self- 
executing D, avrebbe r

i

chiesto ai fini della esecuzione un procedimen- 
to ordinario di adattamento anziché il solo ordine di esecuzione cui 
l'Italia mostrava di volersi invece attendere a tutti gli effetti. E quanto 
alla Repubblica italiana medesima, non finiva, forse, per impegnarsi 

(M) Si vedano infatti il decreto. argentino n. 26933 del 4 settembre 1947 e 
la successiva legge del 1955 di cui dà notizia BATTAGLINI, La condizione de1Z'An- 
tartide nel diritto internazionale, Padova, 1971, p. 205 ss. 

(17) Vedi supra nota 7. 
(18) Vedi sul punto, diffusamente, il successivo par. 3 ove saranno esa- 

minate e valutate le questioni giuridiche e i titoli che l'Argentina pone a fon- 
damento della propria pretesa. 

( 1 9 )  V. in particolare, CONETTI e RONZITTI, in 1 rapporti di vicinato fra Italia 
e Austria, a cura di GUTTRY e RONZITTI, Milano, 1987, pp. 1-38. 
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- senza più alcun riferimento all'adattamento - a uno speciale trat- 
tamento, le misure del c.d. pacchetto, offerto direttamente alla mi- 
noranza? Grazie a questa promessa essa, però, mostrava di attender- 
si una desistenza in fu-tiuro de'l17Austria (dalla sua p

r

etesa nella con- 
troversia politica. 

Comparativamente, non sembrando la domanda argentina nei ter- 
mini di una controversia giuridica sicuramente fondata su argomenti 
(almeno prima facie) consistenti, parrebbe il caso di privilegiare la 
soluzione della controversia politica anche nei rapporti tra Rapubbli- 
ca argentina e Regno Unito. Si aggiunga che, in quest'ultima, la 
Repubblica argentina tende a coinvolgere tutta l'area sud-atlantica 
e che, ad ogni modo, anche quando si era limitata a pretendere la 
rinuncia britannica alla sovranità sulle Falkland, il negoziato si era 
inutilmente protratto, trascinandosi per tempi 'lunghi, anche a causa 
dello scog'lio dell'autodeterminazione. Senonché, sembrerebbe non 'do- 
versi nemmeno abbandonare del tutto l'idea - altra volta cal'deggia- 
ta, per l'appunto, ddlle Nazioni Unite - della soluzione della contro- 
versia giuridica quanto meno in via preliminare. In effetti, nono- 
stante il debole fondamento - come si diceva - della domanda ar- 
gentina in codesta controversia, la soluzione delle questioni giuridiche 
via via sollevate potrebbe fornire suggerimenti proprio al fine di fa- 
cilitare il negoziato per la soluzione della controversia politica (20). 

La soluzione di una controversia politica - è vero - non può Che 
alffidarsi ad argomenti extragiuridici e, nel caso di un arbitrato, ad 
una sentenza dispositiva. Ma prima - e al fine - di questa decisio- 
ne ex equo et bono (creativa di nuove regole) lo stato del diritto, tut- 
tora discutibile nella materia del contendere, potrà ben essere accer- 
tato. E, in effetti anche la Convenzione europea per la soluzione delle 
controversie (21) - estesa a quella preesistente altoatesina grazie agli 
accordi italo-austriaci di Copenhagen (22) - ammette che il tribunale 
arbitrale da investire della soluzione di qualsiasi controversia non 
giuridica tenga conto, nel decidere ex equo et bono, pure dei principi 
generali di diritto internazionale. 

(20) V. infra parr. 3 e 4. 
(21) V. la Convenzione europea per il regolamento delle controversie (Stra- 

sburgo, 29 aprile 1957); in particolare, l'art. 26 della Convenzione: « the Tribuna1 
skall decide ex equo et bono, having regard to the genera1 principles o£ interna- 
tionall law ... ». Per la legge italiana n. 411 del 23 novembre 1958, v. G.U. 11. 103, 
29 aprile 1958, di autorizzazione alla ratifica e di esecuzione. 

(22) Ai sensi dell'art. 27 (a), la Convenzione si sarebbe applicata a contro- 
versie « relating to facts or situations prior to the entry into force o£ this 
Convention as between the parties to the disputes ... » non, dunque, alla contro- 
versia altoatesina, cui l'accordo di Copenhagen l'ha poi resa applicabile. Sul 
punto V. CQNETTI, La controversia italo-austriaca, I rapporti di vicinato, cit., 
p. 31 ss. 
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3. - Si badi, del resto, che l'accertamento in via prel

i

minare di 
antichi diritti e titoli messi a confronto al fine \di un regolamento 
spaziale ex novo di terre insulari contese (le Minquiers e le Ecrehous) 
tra la Francia e il Regno Unito (23) preludeva, invero, alla soluzione 
di una loro controversia non fondata sul diritto obiettivo, per il quale 
l'area era probabilmente nullius salvo zone limitate (24). Ma le parti 
avevano addirittura prevenuto - stante un loro conflitto8 di interessi 
per le isole - l'insorgere di una controversia giuridica, accordandosi 
in ultima analisi per una attribluzione negoziata di sovranità, dedi- 
cendo di assegnare le Minquiers e le Ecrehous alla potenza che aves- 
se :dimostrato di reggere meglio al confronto dei rispettivi )diritti e 
titoli (25). La Corte aveva, perciò, proceduto alla valutazione dei tito- 
li - possesso attuale » e diritti storici iniziali - e privilegiato 
non la Francia ma il Regno Unito, essendosi provata la presenza d'in- 
sediamenti britannici e corrispondenti diritti reali ldel re d'Inghilterra. 

Colmparativamente, se l'Argentina e il Regno Unito accettassero 
per le Falkland o Malvinas il confronto dei loro antichi diritti e titoli 
storici, ne potrebbe risultare in favore della prima il possesso di  
fatto dello stabilimento originario spagnolo a Puerto Soledad; ma in 
favore dell'hghilterra l'insediamento nel settlement britannico a Port 
Egmont con le parallele conseguenze possessorie. Il Regno Unito e la 
Spagna - di cui l'Argentina si considera l'erede nelle colonie dell'A- 
merica del Sud (26) - avevano infatti occupato quelle prime sedi (o 
basi) dislocate rispettivamente nella Falkland occidentale e in quella 
orientale, e avevano continuato a possederle, per quanto con alterne 

(23) Si veda I.C.J., Reports of Judgments, Advisory Opinions and Orders, 
1953, p. 53 ss., 60, 67 ss. 

(24) Cfr. BATTAGLINI, La condizione, cit., p. 145 e 220 ss. 
(25) Così, infatti, lo Special Agreement « The Court is requested to deter- 

mine wheter the sovereignty over tlie islets and rocks ... of the Minquiers and 
Ecrehous groups respectively belongs to the United Kingdom or to the French 
Republic », in base all'esame dei titoli proposti dalle parti all'art. 11 dello 
agreement. 

(26) L'Argentina non ha dubitato della propria qualità di erede dell'Argen- 
tina in quella parte delle sue ex Colonie d'America ove il proprio impero 
coloniale comprendeva il Virreynato del Peru e il Virreynato di Rio de la Pla- 
ta, istituito nel 1776 da Carlo 111 di Spagna (con capitale a Buenos Aires). 
I1 Vicereame, che si estendeva allora su quei territori ora dell'Argentina, della 
Bolivia del Sud, del Paraguy e dell'uruguay, dovette soccombere nel 1810 
sotto la spinta dei movimenti indipendentisti. Le provincie latino-americane 
ribellatesi alla Spagna costituirono, dapprima, il governo provvisorio delle 
Provincie Riunite di Rio de la Plata, indi i vari Stati indipendenti e uno di 
questi fu l'Argentina nel 1816; v. diffusamente, GREIG, Sovereignty and the 
Falkland Island Crisis, American Yearbook of International Law, 1982, p. 30 ss. 
Ma ora l'Argentina rivendica, in più, un titolo derivativo di successione sulle 
Malvinas per il solfatto che queste isole facevano parte dell'impero spangolo 
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vicende (27). Difatti, alla luce dei generali principi sul possesso di ter- 
re, i titoli storici spagnoli (Bolle di Alessandro VI e Trattato di Torde- 
sillas) balstavano a consolidare la possessio corpor~e a Puerto de la So- 
ledad, valendo, cioè, quale prova di priorità dell'animus in relazione 
ai soli territori già acquisiti (28). 

A seguito della proclamazione d'indipendenza della Repubblica ar- 
gentina, una nuova presa di possesso di quelle terre isolane che i1 
colonnello Jewitt aveva provveduto a rioccupare e che un decreto ave- 
va poi attribuito a Louis Vernet in concessione, con il diritto esclu- 
sivo di pesca nelle acque circostanti, si era di nuovo ricollegata alla 
presenza di fatto e alla continuazione di uno stabilimento e dei 
relativi diritti isolati e ~zoiz di sovranità ten.itoria2e propriamente 
intesa (29). Ed era lo steslso C settlernent » parallelo a quello britannico 
cui la Spagna aveva dato vita in una limitata zona dell'isola, quando 
la Framia gliela aveva abbandonata. Parallelamente, a Port Egmont, 

delllAtlantico del Sud. Ed eccoci al cuore del problema: è legittimo rivendicare 
territori di un impero estinto in qualunque area? Nel processo formativo 
dei nuovi Stati i confini non risultano immediatamente definiti, e gli Stati 
hanno titolo per rivendicare i territori circostanti, appartenuti allo Stato pre- 
decessore, sulla base di criteri come la naziona2ità, che consentono di inte- 
grare effettivamente da un punto di vista politico-sociale il popolo del nuovo 
Stato con gruppi della stessa nazionalità stanziati in diverso territorio. Ebbe- 
ne, se ciò che rileva internazionalmente non è l'esistenza di un diritto suc- 
cessori~ su di un territorio disabitato, ma la presenza di un popolo da inte- 
grare in virtù del principio di nazionalità, come può l'Argentina avvalersi di 
un criterio di questo tipo se nessuna popolazione si trovava stanziata nelle 
Malvinas al momento della formazione della Repubblica argentina (1816) e se, 
d'altra parte, venuto meno il settlement spagnolo nella Falkland orientale nel 
1811 non si costituì in Zoco nessuna popolazione se non, più tardi, quella di 
origine britannica? 

(27) Per una ricostruzione in termini C possessori » delle questioni giuridiche 
relative alle Falkland nel periodo antecedente all'instaurazione della sovranità 
britannica, ancora BATTAGLINI, Lineamenti, cit., p. 1 ss. Inoltre, più in generale 
e più ampiamente per una compiuta ed esauriente conoscenza delle remote 
vicende storiche relative alle isole, GOEBEL, The Struggle for the FnZkland 
Islands, New-Haven-London, 1927 (ristampa 1982), pp. 1-46. Infine, riacsuntiva- 
mente GREIG, Sovereingnty, cit., pp. 25-26 in partiolare. 

(28) Secondo l'orientamento di BATTAGLINI, Occupazione (Dir. internaz.), En- 
ciclopedia del Diritto, XXIX, pp. 695-700, le Bolle avrebbero attribuito ai so- 
vrani di Spagna il beneficio di occupare in futuro e amministrare paesi, territo- 
ri nuovi (scoperti e da scoprire) e non già possessi attuali di terre. Ma v., insieme, 
CESARINI, La situazione delle Falkland Islands Dependencies, in La questione 
delle Falkland-Malvinas, cit., p. 53 ss., il quale, però, pone erroneamente a 
270 leghe il confine tra l'area di influenza spagnola e quella portoghese, men- 
tre nel Trattato di Tordesillas è esplicitamente detto che la « rraya » è posta 
a « tresientas e setenta leguas de la Yslas del Cabo Verde ». 

(29) Secondo l'Argentina si sarebbe per questa via consolidata un autono- 
mo diritto di sovranità nelle isole; aderisce a questa tesi SINAGRA, Controversie, 
cit., p. 20 « ... le tesi argentine fondano il titolo di sovranità territoriale 
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il Regno Unito aveva mantenuto dapprima il settlement e la posses- 
sio corpore su di esso con l'anirnus originario di possedere fin da 
quando, già nella prima metà del settecento, il governo britannico 
aveva realizzato una spedizione proprio con il fine di costituirvi una 
base nella Falkland occidentale, poi realizzata entro l'anno 

Resterebbe solo da esaminare la questione della rimozione da 
parte del Regno Unito del proprio settlement dal momento che tale 
comportamento dovrebbe interpretarsi, secondo l'Argentina, come pro- 
va di una « rinuncia » britannica, o comunque come adempimento 
dell'obbligo derivante dall'accordo segreto con cui il Regno Unito 
si sarebbe impegnato ad abbandonare Port Egmmt dopo la prima 
reintegrazione nel possesso ottenuta dalla Spagna. Senonché non era 
di certo venuto meno l'animo del Regno Unito di conservarlo come 
prova la circostanza che furono lasciati in Zoco the proper marks 
or signals of possession ». Quanto poi all'esictenza di un accordo se- 
greto, occorre precisare che, per esplicita ammissione dell'Argenti- 
na (31), l'intesa in questione figurava raggiunta con una dichiarazio- 
ne espressa per l'appunto in segreto e confidenzialmente \da Lord 
North: da una volontà, cioè, che non poteva vincolare il Regno Uni- 
to, dal momento che non avrebbe potuto essere - proprio se, ed in 
quanto, resa segretamente - confermata o smentita da alcuna altra 
componente la organizzazione effettiva della (potenza-soggetto di di- 
ritto internazionale (32). 

4. - Si tratta - è evidente - di accertamenti e rilievi giuridici che, 
anche secondo la valutazione di un arbitro, non varrebbero di per 

dello Stato argentino non soltanto e non tanto in quanto successore delle 
Corone spagnole di Aragona e di Castiglia sui territori da queste posseduti ... 
ma anche sul principio di un effettivo, concreto e stabile esercizio dei diritti 
di sovranità statuale sui territori contesi ... D. Viceversa, per una ricostruzione in 
termini possessori cfr. BATTAGLINI, Lineamenti, cit., p. 10 ss. 

(30) Per una conoscenza completa, approfondita, degli avvenimenti storici 
relativi alle isole, GREIG, Soveireignty, cit. p. 22-29. 

(31) Si veda la Protestation du Gouvernement des Provinces Unies du Rio 
de la Plata, par son Ministre plenipotentiare à Londres, 1933. Secondo que- 
st'ultiino, l'accordo avrebbe assunto il carattere di un secret ora1 understanding, 
il che esclude la forma scritta, e così pure che esso fosse già contenuto in una 
clausola segreta, dell'accordo del 1771. Appare dunque del tutto inesatta l'af- 
fermazione di SINAGRA, Controversie, cit., p. 15 (nota 23), secondo cui « I'ac- 
ccsrdo del 1771 consentiva la presenza degli inglesi solo per breve tempo, in 
base ad una clausola segreta dell'accordo n. 

(32) È noto che per il diritto internazionale deve esistere un legame mate- 
riale tra « comportamenti e atteggiamenti dell'individuo e il gruppo organiz- 
zato nel quale la potenza internazionale materialmente si identifica », cosic- 
ché, dato il carattere composito » dell'ente, occorre che si esprimano o siano 
comunque in grado di esprimersi complessivamente le volontà quanto meno 



sé a risolvere la attuale,  persistente controversia anglo-argentina per 
il trasferimento (ex novo) della sovranità sulle isole. Ma la ricostru- 
zione dell'anteriore stato del diritto in chiave possessoria fornirebbe 
un argomento K determinante >> al fine di ogni valutazione equitativa: 
vale a dire quel riconoscimento, accanto al titolo storico britannico, 
di un altro paraZZeZo argentino potrebbe nell'insieme orientare verso 
una data soluzione della controversia politica che darebbe in qual- 
che modo spazio ad entrambe le potenze interessate (33). 

implicite (in una mancata reazione) degli individui-organi perché quel volere 
. sia della potenza. Sulla riferibilità di questa volontà espressa dai negoziatori 

a quella della potenza soggetto di diritto internazionale nella sua effettiva or- 
ganizzazione, v. MORELLI, Nozioni di diritto internazionale, Padova, 1967, pp. 186 
ss., che però la presenta in termini di «imputazione »; e preferibilmente sul 
soggetto di diritto internazionale nella sua consistenza materiale, G .  ARANGIO- 
RUIZ, Diritto internazionale e personalità giuridica, Bologna, 1972, pp. 58 ss. e 
65 ss. Infine, sull'ordinamento costituzionale inglese nel XVIII sec. v. MACKIN- 
TOSH, The British Cabinet, London, 1962, pp. 33-67 e G.U. RESIGNO, La responsa- 
bilità politica, Milano, 1967, pp. 157 ss. e 162 ss. 

Come rilevato da GREIG, Sovereignty, cit., pp. 29-30 C ... se il Parlamento aves- 
se conosciuto il contenuto delle promesse di Lord North, avrebbe senza dubbio 
smentito una tale volontà particolare e avrebbe anzi Zed to the fale of the Mi- 
nistry ». La conclusione non è in contrasto con l'opinione della Corte Permanente 
di Giustizia nell'affare relativo alla Groenlandia orientale quando attribuì alla 
dichiarazione resa verbalmente dal ministro Ihlen il valore di una tacita 
conventi0 vincolante per la Norvegia, ma in considerazione della ufficialità 
della dichiarazione e del successivo comportamento delle parti (C.P.J.I., Serie 
A/B Arrets, Ordonnances et Avis Consultatifs n. 53: Statut Juridique du Groen- 
land Orienial, Arret du 5 Avril 1933, pp. 25-75). A ben guardare, per l'appunto 
la dichiarazione norvegese era stata espressa dal ministro in via ufficiale e su 
d'una questione falling within his province », cosicché gli altri organi dell'ente 
avrebbero potuto reagire contro tale volontà espressa poiché ne conoscevano 
i1 contenuto e la mancanza di una reazione contraria confermava ragionevol- 
mente che la volontà della potenza era conforme a quella espressa dal Ministro. 
Viceversa, il Ministro inglese nell'affare delle Falkland avrebbe, all'epoca, se- 
condo il punto di vista argentino, reso la sua dichiarazione in segreto e in 
maniera del tutto confidenziale cosiché, già per questo, risultava compromesso 
il necessario carattere di ufficialità. Difatti, la volontà della potenza può es- 
sere difforme da quella degli individui quand'anclie negoziatori e plenipoten- 
ziari, dal momento che la volontà degli individui-organi di potenze può essere 
poi smentita da altri organi in posizione determinante per la organizzazione 
effettiva di uno Stato. Ciò è quanto accadde, ad es., nel corso del negoziato 
di Ginevra per le c.d. armi di teatro quando i negoziatori plenipotenziari Nitze 
e Kvitinski elaborarono in un loro incontro informale (la «passeggiata nel 
bosco D, secondo il portavoce della Casa Bianca, v. z< La Stampa D, 22 gennaio 
1983) una autonoma e dettagliata intesa per la riduzione degli euromissili; se- 
nonché le potenze, di cui i negoziatori avevano inteso esprimere gli intenti, 
rifiutarono un accordo in tal senso non appena vennero a conoscenza del suo 
contenuto. 

(33) Tale prospettiva non presenta dunque, a ben vedere, quel limite che, 
secondo CONFORTI-FRANCIONI, La questione, cit., p. 419 ss., sarebbe insito nel 
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I1 negoziato per la soluzione della controversia relativa ad un 
regolamento spaziale nuovo nell'area potrebbe muovere, allora, 
dal riconoscimento del titolo possessorio pure della Spagna - 
e per successione argentino (34) - o'riginariamente acquisito nella 
Malvina orientale. Di conseguenza, un nuovo assetto territoriale po- 
trebbe aver di mira, su questa base, una C assegnazione >> alllArgen- 
tina in via equitativa di zone corrispondenti a quell'antico stabilimen- 
to nelle isole, che potrebbe essere ora, a distanza di tempo, integrata 
da uno spazio insulare sulfficiente a non ridurla ad una enclave », 

con una zona pure costiera adeguata a questo scopo. Con ciò, nulla 
più osterebbe (35) all'applicazione del principio dell'autodeterminazio- 
ne della popolazione rispetto a quella maggiore estensione insulare 
più popolata, dove l'opzione dei Falklanders sarebbe - a quanto sem- 
bra - nella quasi totalità favorevole al Regno Unito. Nell'area meno 
popolata la Repubblica argentina dovrà comunque garantire la tutela 
dei Falklanders che non intendano optare per il governo del Regno 
Unito e trasferirsi nel resto del territorio, ma intendano rimanere 
nella parte argentina delle Malvinas come una minoranza per la 
loro diversa origine etnico-culturale (36). LO stesso non potrà ov- 
viamente valere per i Falklanders che si siano dimostrati favorevoli 
alllindipendenza delle isole, continuando essi ad appartenere al grup- 
po etnico britannico: solo che, se lo vorranno, sarà facilitato il loro 
trasferimento nella zona che venisse riservata all'argentina. 

ricorso all'arbitrato nella risoluzione della controversia, perché procedendo nella 
via indicata non si finisce per forza di cose col sacrificare gli interessi di 
una parte rispetto all'altra D, ma si tende a facilitare una soluzione equitativa 
della stessa. Il che, allo stato attuale, e l'orientamento più realistico visto 
l'impasse in cui si trovano le parti e l'ormai accettata impossibilità di giungere 
ad una soluzione solo negoziata della controversia. D'altra parte, l'accertamento 
secondo diritto delle questioni che si prestino ad essere valutate in qkiest'ot- 
tica, non è esclusivo ma, per l'appunto, solo preliminare. 

(34) Come rilevato supra (nota 26), la successione delllArgentina alla Spa- 
gna - se ammessa - e prospettabile in questi limitati termini. 

(35) Comlè noto, l'Argentina si è costantemente rifiutata di considerare ap- 
plicabile tale principio perché ciò avrebbe in definitiva comportato il mante- 
nimento » dell'attuale situazione, stante la volontà espressa dai Falklanders. 
Ma, allorché si proceda alla soluzione preventiva cui si accenna nel testo a 
proposito del trasferimento di territorio, l'orientamento preclusivo argentino 
circa l'autodeterminazione dovrebbe cessare. 

(36) In effetti, non è concretamente prospettabile un riassetto te

r

ritoriale 
che renda possibile l'attribuzione al Regno Unito di tutte le zone abitate e si 
dovrebbe, pertanto, valutare in codesta ipotesi di soluzione della controversia, 
la presenza e il trattamento della (eventuale) minoranza britannica in territorio 
argentino. 
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5. - La soluzione prospettata non dovrebbe, viceversa, incidere sulla 
sorte delle dipendenze e territori antartici nell'area australe fino 
ai 60 di latitudine-Sud e pih oltre (37). In effetti, il governo britannico, 
pur avendo esercitato nel corso di questo secolo la potestà legisla- 
tiva ed esecutiva rispetto a quei lontani e impervi territori (3g), ha 
proceduto effettivamente alla sola costituzione di settlements in 
quell'area non delimitata da confini statali, ed anche l'Argentina vi ha 
occupato singole basi zone 0 basi polari. Solo dopo la ratifica e 
l'entrata in vigore del Trattato di Washington per l 'htartide, il Re- 
gno Unito ha emanato 1'Ordeu in Council con cui ha diversificato le 
Dipendenze delle Falkland propriamente dette (South Georgia e South 
Sandwich) dagli altri territori nell'area del trattato ("). Ma qui, come 
nell'Antartide, estensioni della sovranità territoriale vera e propria, 
pare non si siano date ("1). Perciò, al riguardo dolppiamente varrebbe 
la prospettiva di utilizzare di comune accordo il confronto dei titoli 
possessori delle due parti come già il Regno Unito aveva cercato di 
fare allorchk aveva adito la Corte Internazionale di Giustizia (41). 
Tanto più che, non diversamente da quanto avviene nel preteso set- 
tore >> antartico - verso il quale, pure, confluiscono congiuntamente 
le pretese di sovranità del Regno Unito, Argentina e Cile, ma dove si 
trovano esclusivamente le singole basi o stazioni scientifiche isolate - 
lo status attuale delle Dipendenze sembra caratterizzarsi per l'inesi- 
stenza di qualsiasi popolazione D sottoposta all'imperitrm di governi 
- non importa se vicini o lontani - che effettivamente escludano 
altri da confini statali nell'intera area in questione. 

In effetti, un conto sono le Falkland/Malvinas dove si è ormai 
instaurata e via via consolidata la sovranità territoriale del R e p o  
Unito, un conto sono le Dipendenze così come il territorio antartico, 
in presenza dei soli stabilimenti - basi )) anche provvisorie o 

stazioni D - e diritti relativi, britannici o argentini ('2). In que- 

C7) Sulla condizione giuridica di questi territori vedi il fondamentale 
scritto di WALDOCK, Disputed Sovereignty in the FaZkZand Islands Dependencies, 
British Yearbook of International Law, 1948, pp. 311-353. 

(38) Si veda sul punto diffusamente CESARINI, La situazione, cit., pp. 45-75. 
(39) Per il testo vedi PERL, The FaZkland, cit., p. 78. Sull'interpretazione e 

il valore delle Lettere patenti in relazione allo status delle Dipendenze, v. BAT- 
TAGLINI, La condizione, cit., p. 189-198. 

(40) Per una valutazione in quest'ottica della condizione giuridica dellXn- 
tartide in relazione al Trattato di Washington v. BATTAGLINI, ibidem, tutta la 
Parte prima. 

(41) I1 Regno Unito aveva, infatti, cercato d'instaurare la competenza della 
Corte con una propria domanda unilaterale nel 1956; vedi PZeadings, I.C.J. An- 
tarctica Cases (United Kingdom v. Argentina; United Kingdorn v. Chile), 1956. 

(42) Per una ricostruzione in questi termini della condizione giuridica di 
territori v. ancora BATTAGLINI, cit., p. 19 SS. Dubitativo, invece, CESARINI, La situa- 
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sto campo, i termini della controversia giuridica in base alla origi- 
naria pretesa del Regno Unito nella sua domanda alla Corte Interna- 
zionale di Giustizia, prima della conferenza di Washington per 1'An- 
tartide, sembrano ancora attuali: e varrebbe allora la pena di ripren- 
derli in considerazione ed investire, mediante compromesso, la stes- 
sa Corte di una soluzione della questione secondo il diritto interaa- 
zionale applicabile a singoli « possessi » isolati delle due parti nel- 
l'area sud-atlantica, a prescindere dalla sovranità territoriale sulle 
Malviiias. 

zione, cit., p. 65, se il compimento di atti rilevanti di amministrazione locale 
costituisce, nell'ottica della giurisprudenza, una prova sufficiente riguardo all'ef- 
fettività della sovranità territoriale, la medesima connotazione deve attribuirsi 
all'insieme dei prowedimenti clie il governo locale britannico) ha adottato, 
con riguardo alle FID, dai primi anni del secolo ». 

SUMMARY 

1. Continuity of the Falklands dispute. The present state of Anglo-Argen- 
tiiie relations, 2. Need £or a << dynamic D evaluation of the positions o£ the two 
sides in order to resolve the conflict. 3. A possible resolutioma: the preliminary 
recognition of the origina1 rights and claims to possession before the Interna- 
tional Court of Justice. The « precedent » of the Minquiers and Ecrehous 
Isles. 4. The iiifluence of the recognition of an Argentine claim to possession 
on a srabsequent negotiated solution: prospects £or a new territorial settlement 
aiad protection o£ the Falklanders. 5. The special status of the Dependencies 
and the assessment of related questions. 

Le pretese delllArgentina sulle Falklands, mantenute - sia pure in una pro- 
spettiva sostanzialmente pacifica - anche dopo la battaglia dell'aprile 1982, 
sono state via via giustificate con alterne motivazioni, ora giuridiche ora poli- 
tiche. Ciò consente in definitiva di delineare due controversie con i1 Regno 
Unito, anche se solo la soluzione della controversia politica potrebbe, ovvia- 
mente, portare alla desistenza da ogni pretesa argentina. Ma si ritiene che 
l'accertamento della condizione giuridica delle isole nei vari trascorsi cui l'Ai-- 
gentina si ricollega per via della successione alla Spagna, varrebbe a suggerire 
anche un nuovo aspetto territoriale p& equo clie, da un lato, dia ragione della 
priorità dell'antico insediamento spagnolo a Puerto Soledad, senza d'altronde 
trascurare gli sviluppi del settlement britannico a Port Egrnont Peraltro, solo 
questi hanno dato luogo ad una effettiva sovranità sulle isole, che dovrebbe - 
a quanto sembra - trovare conferma iiell'autodeterminazione della maggioran- 
za dei Falklanders in quell'ampia area residua, una volta che alla Repubblica 
argentina fosse, tuttavia, accordata la sovranità su di una parte proporzionata 
al suo antico insediamento. Allo scopo di evitare gli inconvenienti di una en- 
clave territoriale, la prcrporzionalità andrebbe contemperata fino ad assegnare 
alla Repubblica argentina una zona piu ampia, con sbocco al mare, localizzata 
nell'isola orientale. 
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