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ABSTRACT

Il lavoro che qui si presenta ha inteso interroigsuk possibile ruolo che il principio
di extrema ratigpud svolgere nel processo di razionalizzazioneliliglo penale.

La ricerca ha trovato approdo in una concezion& drlssidiarieta quale principio
costituzionale che, ponendo limiti alla potestanmativa penale e incidendo sulle
modalita di svolgimentalel procedimento legislativo, pud essere consideua
principio metodologico espressione, in materia penale, del principio di
ragionevolezza nella sua declinazione di razichainpirica e la cui piu compiuta
realizzazione — una volta accolta una conceziotia tegge intesa non gia quale
mera voluntas ma qualeratio — richiederebbe [lintroduzione dell'obbligo di
motivazione della legge penale.

Le riflessioni condotte nel corso della ricerca smtate ispirate e guidate dalla
convinzione che uno Stato di diritto costituzionaletologicamenteondizionato dal
riconoscimento e dal rispetto della liberta induate, sia fondato sulla ‘premessa

fondamentale’ della precedenza sostanziale detkbpa umana rispetto allo Stato.






“Occorre [...] che il popolo non dimentichi la semg#i verita:
che la liberta, come tutti i beni della vita, cotoéti i valori, non basta averla
conquistata una volta per sempre,
ma occorre conservarla con uno sforzo ogni giomemdendosene degni,
avendo I'animo abbastanza forte per affrontardotda
il giorno in cui fosse in pericolo.
Sarebbe pericolosa illusione quella di aver posiorif di discussione, una volta per
sempre, certe conquiste perché consacrate da icotdella Costituzione.
Né la pace dei popoli, né la giustizia socialeat@un altro bene € suscettibile
di conquiste definitive: ogni generazione deve dargua prova; che la nostra sia
all'altezza del suo compito e possa essere d’esempilelle che seguiranno”.
Arturo Carlo Jemolo*

L A. C.JEMOLO, Che cos’é la Costituzior{@946), Roma, 1996, 63.






PREMESSA
SUSSIDIARIETA, POLITICA CRIMINALE E POLITICA PENALE

“[Kant] rimproverava [ai] «politici» di non aver filucia nella virtu e nella forza del
movente morale, e di ripetere: «ll mondo & andatm@re cosi com’é andato sinora».
Costoro, commentava, con questo loro atteggiamiamiao si che I'oggetto della loro
previsione, vale a dire 'immobilita e la monotonpetitivita della storia, si avveri. In

tal modo ritardano ad arte i mezzi che potrebbessieurare il progresso verso il
meglio. Rispetto alle grandi aspirazioni degli uoirdi buona volonta siamo gia troppo
in ritardo. Cerchiamo di non accrescerlo con la trassfiducia, con la nostra
indolenza, con il nostro scetticismo.
Non abbiamo molto tempo da perdere.”
Norberto Bobbib

“E tra I'utopistico ottimismo dell'abolizione delidtto penale, senza disporre di valide
soluzioni alternative,
e il regressivo pessimismo dell’amplificazione maksprimento di esso,
sta il realismo attivo del miglioramento e conteamto del diritto penale [...].”
Ferrando Mantovahi
Vale precisare in via preliminare che oggetto ¢ s&udio — volto ad occuparsi del
principio di sussidiarieta: € il diritto positivo, da intendersi — sulle andi un
autorevole insegnamento — “non come un dato dafinitma come umuid che puod
essere mutato e alle cui modifiche strutturaliurigta, senza che con cio esorbiti dai
suoi limiti di competenza, deve cooperate.”
Un approccio di tal sorta — come € evidente — imepal giurista I'assunzione di una
prospettiva in cui il politico e il giuridicamon sonoseparati (perché@on devono
essere separati) da una cesura fetta.
Il senso di tale impostazione risulta ancor pitdexte se si pone mente al fatto che
la riflessione di Bricola aveva lo scopo dichiardioridurre I'area del penalmente

rilevante: mirava, pertanto — come €& noto —, a esmdattuale il principio di

! N. BoBBIO, L’eta dei diritti, (1987), in NBoBBIO, L’eta dei diritti, Torino, 1997, 65.

2 F.MANTOVANI, Diritto penale. Parte generajéadova, 2007, XLIII.

% F.BRICOLA, Teoria generale del reatan Noviss. Dig. It. XIX, Torino, 1973, 12. L'illustre autore, a
riguardo, precisa che: “[I]l giurista, nel momeritocui si occupa della costruzione di norme future,
momento in cui hanno libero sfogo tutte le opzidteologiche e i dati meta positivi, non deve
soltanto limitarsi ad approntare gli strumenti oetigali e tecnici per il conseguimento di quei filni
politica legislativa che altri (i politici) devonprefigurare. E’ una limitazione questa che appare
doppiamente criticabile: da un lato, perché essaléfl’artificiosa contrapposizione tra giurista e
politico, lo strumento per 'alienazione del prirdalla sfera decisionale; dall’altro, perché essa no
tien conto del fatto che spesso, in un sistema siitgpione rigida, le stesse finalita di politica
criminale sono prefigurate e al legislatore e ditipo dalla Carta costituzionale.ibidem.

* Sulla valorizzazione della dimensione politica diiitto penale, v. M.DONINI, G. INSOLERA
Considerazioni introduttivein G. INSOLERA (a cura di),Riserva di legge e democrazia penale: il
ruolo della scienza penalBologna, 2005, 15.



PREMESSA

sussidiarieta Tale approccio — verrebbe da dinevitabilmente- ha fatto avanzare
verso il proscenio la politica criminale, “rimetttojla] in gioco, perché é solo la
politica criminale che pud realizzare la sussigigi®

Quella tra politica criminale e politica penale i§aitenza di non poco conto. Pur
nella identicita di fini (la riduzione del criminela prima si pone quale strumento
della piu generale politica sociale e puo ricorrigrumenti diversi da quelli propri
del diritto penalé in tali strumenti, per contro, si risolvono lessébilita di azione di
una politica che voglia dirsi solo penale. In al@rmini, “potra valutarsi come
politica criminale, in un’accezione allargata alssiano, ogni altra misura «politica»
0 amministrativa, formalizzata o meno in istitutirgdici, avente come obbiettivo o
come effetto calcolabile I'incidenza sugli stesshdmeni devianti, che il diritto
penale assume a suo oggeﬁo.”

Dal che consegue che la politica penale non hdackgumento penale, mentre dal
punto visuale della politica criminale il dirittaepale rappresenta ueatrema ratio

lo strumento ultimo tra i molteplici offerti dallpolitica socialé& per dirla con

-]

® Nelle parole di Donini, il principio di sussidiatd “ne costituiva I'...] ispirazione politica di
fondo”, M. DoNINI., La riforma del codice penale fra politica e cultugauridica, in Quest. Giust.,
2004, 493.

Tuttal'opera dell'autore bolognese ¢ ispirata a tatgpsc Tra i tanti, possono qui citarsi quegli scritt
in cui quellimpostazione risulta in modo piasplicito: Teoria generale del reafocit.; La
depenalizzazione nella legge 24 novembre 19819nG&a svolta «reale» nella politica criminale
(1982), in F.BRICOLA, Scritti di diritto penale Vol. I, Tomo II, Milano, 1997, 1439Tecniche di
tutela penale e tecniche alternatiia M. DE AcuTIS, G. PALOMBARINI (a cura di),Funzioni e limiti
del diritto penale Padova, 1984, 3.egalita e crisi: I'art. 25, commi 2 e 3 della Citstione,
rivisitato alla fine degli anni '70(1980), in FBRICOLA, Scritti di diritto penale cit., 1273;Politica
criminale e politica penale dell'ordine pubblico (@oposito della legge 22 maggio 1975 n. 152)
(1975), inPolitica criminale e scienza del diritto penaRologna, 1997, 101Carattere ‘sussidiario’
del diritto penale e oggetto della tutela, Studi in memoria di G. Delitajavol. I, Milano, 1984, 99;
Rapporti tra dommatica e politica crimina{@988), inPolitica criminale e scienza del diritto penale
cit., 221.

® M. DoNINt, Il volto attuale dellillecito penale: la democrazipenale tra differenziazione e
sussidiarietd, Milano, 2004, 72.

" Tradizionalmente il concetto di politica criminalestato riferito ad una politica il cui fine essilo
era di tipo preventivo, volto a ridurre il numerelld infrazioni alla legge penale. Piu di recenta;he
per l'influenza della vittimologia, il concetto éato riferito anche al controllo delle conseguedek
crimine. In tal senso, si veda BARATTA, La politica criminale e il diritto penale della Ctisizione.
Nuove riflessioni sul modello integrato delle scierpenali in S.CANESTRARI (a cura di) Il diritto
penale alla svolta di fine millennid@orino, 1998, 24.

® D. PULITANO, Politica criminale in G. MARINUCCI, E. DOLCINI (a cura di),Diritto penale in
trasformazioneMilano, 1985, 6.

° Per tale ordine di considerazioni si rimanda. 8®coLA, Politica criminale e politica penale
dell'ordine pubblicg cit. VVale ricordare che in tale scritto, ad ue@eezione autoritaria del concetto
di ordine pubblico, cui corrisponde un incisivoeintento penale, I'autore contrappone una concezione
costituzionalmente compatibile, tesa a pretendmterdvento anche di strumenti extrapenali. L'orlin

X



SUSSIDIARIETA, POLITICA CRIMINALE E POLITICA PENALE

Marinucci, il diritto penale e «l’estremo rimediatella «politica sociale», che resta
la «migliore politica criminales®

Ma politica criminale e politica penale — rilevaRkaxin gia nel 1973 - sono tutt’altro
che antitetiche, essendo il diritto penale “la farmella quale obiettivi di politica
criminale vengono tradotti in termini giuridicamenwalidi.”™* Si armonizzano
pertanto, in tal modo — e si fa qui ricorso allartmologia lisztiana — il diritto penale
come scienza sociale e il diritto penale come geagiuridica, in quello che Roxin
ha considerato come un tentativo di unificare &csti diritto e lo stato sociale, o, in
altri termini, un tentativo di unificare le ideoleg liberali e con quelle
solidaristiché?.

Ricondurre il diritto penale alla piu ampia pol#icriminale vuol dire, come é stato
autorevolmente evidenziato, porsi nel dominio deitlea dello scopd% Vuol dire,
cioe, evidenziare con forza la necessita di un domehtorazionale di un diritto
penale che diviene, pertanto, strumecaatrollabile* La politica criminale, in altri
termini, puo a buon diritto essere considerato legiiogo (per cosi dire) di
fondazione e controllo razionale del diritto (penaf®

Quell’ ‘idea di scopo’ € volta a porre dei limifi diritto penale. Questo il senso della
nota teoria lisztiana il cui nodo centrale pareedsre proprio in quel connotato
essenziale che e l'esistenza diehite in una potesta punitiva che voglia dirsi
giuridica, e non morale o di pura vendetta (nellduppo da una pena primitiva
come vendetta alla pena come scopo, del restoLiga rintracciava un carattere

‘evoluzionistico’ della sua stessa tedf)a

pubblico, dunque — cosi inteso — potrebbe costitlaratio non solo della politica penale ma, in
senso piu ampio, di una complessa e strategicgaotiriminale.

19 G.MARINUCC, Politica criminale e riforma del diritto penalén Jus 1974, 478.

1 C.RoxIN, Politica criminale e sistema del diritto pendtE973), Napoli, 1986, 68.

12 per tale giudizio sull'opera di Roxin v. Bloccia., Il diritto penale tra essere e valgréNapoli,
1992, 26.

31n questo senso, PULITANO, Politica criminale cit., 7.

4 Vale precisare che questa necessita di razioralitbnseguente controllo), propria di una giuatizi
penale laica, “non [...] [va] recepita come un valare sé, secondo un modello di giustizia
trascendente o assoluta, ma [...] [va] sottopostaredisi e a ricostruzione come istituzione umana,
storicamente determinata, orientata a concreteidonz D. PULITANO, Politica criminalg in Enc.
Dir., XXXIV, Milano, 1985, 75.

5D, PULITANO, Politica criminale op. ult. cit, 74.

8 F . Von LiszT, La teoria dello scopo nel diritto pena{@905), Milano, 1962, 11.

Xl
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E il concetto di limite che trasforma la reazionmitiva indiritto penale’’

E quel limite impone, tra l'altro — e ai fini pastlari che qui interessano — che la
pena sia necessaria.

Il principio che per eccellenza sintetizzankecessitaquale manifestazione del limite
del diritto penale €& proprio il principio di sussideta, principio, questo, che
consente di considerare il diritto penale quale em della dialettica tra una
‘strategia preventiva’ (di politica criminale) e anstrategia punitiva’ (di politica
penale). Qui risiede il senso dell'idea del diriienale comextrema ratio Tale
principio ha la funzione di guidare il legislatanella scelta politica dgbenalenel
piu vasto ambito dedriminale (e giustifica — quindi — le scelte di criminalizzene);
ha altresi la funzione di consentire all’interprégeudice e giurista) di contestare la
legittimita di una legge penale adottata senzarteoeto delle possibili alternative
alla scelta punitiva penale.

In altri termini, il principio diextrema ratiogioca un duplice ruolo: come criterio
della politica legislativa criminale e come prinoipegittimante la scelta normativa
penale. E in tal modo — lo si vedra meglio in segui evidenzia con chiarezza il
ruolo cruciale che laatio di una legge ricopre rispetto allaluntasdel legislatore e,
altresi — anche tale aspetto verra considerat@nosieguo del lavoro svolgeuna
funzione pontéra loius e lalex.

Se cosi e, il processo che conduce alla produzionmativa di diritto penale non
puo consistere di sola riflessione dogmatica maedeensarsi nei termini di un
sapere integrato. Non v'e nulla di nuovo in cio,ziarv’'e piuttosto — nella
(ri)proposta della questione penale nei terminimi scienza integrata — un ritorno,
che e una ripetizione (e percio una rinnovazionguanto gia i padri del moderno
diritto penale prefiguravano. Basti por mente @kéanalistica italiana della seconda
meta dell’Ottocentt’; I'approccio che ha caratterizzato, ad esempipemsnze
come quella de la ‘Rivista penale’ fondata da Liugechini (che avrebbe giocato un

" Scrive von Liszt: “[Alttraverso un processo di @irhitazione, la forza punitiva & diventata diritto
penale jus puniend), attraverso la recezione deléa dello scopda cieca e sfrenata reazione si &
trasformata in pena giuridica e l'azione domina#dl'idtinto € divenuta azione controllata dalla
volonta. La potesta dello Stato ha impugnato ladapdella Giustizia per tutelare I'ordinamento
giuridico contro lo scellerato che vi si ribelld:VON LIszT, op. cit, 33.

8 F.VoN LiszT, op.cit, 46, ove si legge “Solo la pena necessaria &ajius

19 per approfondimenti sul tema si rimanda aSRIccoLl, La penalistica civile. Teorie e ideologie
del diritto penale nell'ltalia unita(1990), in M.SBRICcoLI, Storia del diritto penale e della giustizia
Milano, 2009, 493.

Xl



SUSSIDIARIETA, POLITICA CRIMINALE E POLITICA PENALE

ruolo cruciale nel processo che avrebbe portatadaltione del codice Zanardelli) si
caratterizzava proprio per un’apertura a settor délla ricerca, quali la statistica, la
criminologia, la medicina legale, I'antropologiansinale, la sociologi&’

Fin dai tempi dello Stato liberale, del resto, iflittb penale si erdrasformatoin
scienza integrata; in quella fase, l'integrazioper¢hé di integrazione si e trattato)
era avvenuta con i principi politici liberali. Pade poter dire che I'idea che oggi il
legislatore e la corte costituzionale mostranovera del diritto penale sembra essere
ancora ferma a quella dello Stato liberale; nore meser stato ancoirgteriorizzato
quello sviluppo ulteriore dellidea di diritto pdeacome scienza integrata (la
responsabilita del che, come spesso si legge, éattlduirsi essenzialmente
all'influenza culturale esercita dall'indirizzo tgco-giuridico)*

Si potrebbe a questo punto obiettare che il ricars@ pur tanto autorevoli pensatori
non rende per questo menaivequesto tentativo volto a (continuare a) rimeditare
necessita di una politica criminale razionale.

Un dato appare comungue incontestabile: il legistatnonostante i suoi fallimenti,

ostinatamente, persevera nella sua irrazionalenbaiincriminatrice?” Lo stato delle

%0 Rileva M.SBRICCOLI, La penalistica civilecit., che la visione agonistica che ha contrafipgeasi

in modo manicheo le proposte dei due ‘schierameiati'tempo — le cc.dd. Scuola classica e Scuola
positiva — hanno fatto perdere il senso, nelleigigucibili diversita, dei profondi punti comunia le
due, quali, ad esempio, la visione integrata deltenza penale. Questo atteggiamento, scrive
I'autorevole storico, “impedi [...] che le diversentienze prendessero coscienza, nel corso stesso
della loro azione, dellfunzione concorrentehe intanto venivano svolgendo: quella di manterer
scienza penalistica, con tutta la sua specificitdcienza giuridica nell’'ambito delle altre scienze
sociali e sul terreno del confronto con la politecaon la societa.ibidem 552.

1 Merita qui di essere ricordato quanto scriveva kiszt a riguardo: “Che vi siano un’antropologia
criminale, una psicologia criminale, una statisticeninale come scienze particolari, discipline piu
meno queste lontane dalla scienza del diritto genal prova della grave colpa che pesa sui
rappresentanti della scienza giuridico-penale; maécanche la ragione dell'infruttuosita che quelle
discipline hanno avuto fino ad oggi. Solo nel pdere parallelo di queste discipline con la scienza
del diritto penale risiede la possibilitd di unatfuosa lotta contro la criminalita. In questadotpetta
alla nostra scienza la funzione di guida. A quéstaione essa non puo rinunciare senza correre nel
contempo al suicidio. Ma proprio per questo essadeve e non pud assumere nei confronti di quelle
discipline un atteggiamento di distaccato disirgsee | rappresentanti della teoria e della prataa
diritto penale, i docenti, i giudici, i rappresemtiadel Pubblico Ministero, i funzionari di poliziaono
all'altezza del loro compito? E’ necessaria ungprazione teorica e pratica molto piu estesa?”: F.
VON LISzT, La teoria dello scopo nel diritto penaleit., 67.

22 A titolo d’esempio, puo citarsi la politica crinaile {d est esclusivamente penale) adottata negli
Stati Uniti in materia della c.d. ‘lotta alla drodgacrive a riguardo Husak (I'autore che, di recente
forse piu di chiunque altro negli Stati Uniti sioecupato dell'inflazione penalistica in tale segfor
“What otherevidencds relevant in deciding how the fear of punishmegfifiects the incidence of drug
use? We might examine how trends in illicit drug wwver the past thirty years are correlated with
changes in law enforcement. If the fear of punistimeere a significant factor in deterring illicitudy

use, one would expect that rates of consumptioddwdecline as punishments increased in frequency
and severity. There appears to be no correlatiomeklier, between the frequency and severity of
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cose e noto. Lo scenario italiano (e, come si amgdo di dire, anche quello
statunitense) sembra aver ridotto la politica anete alla sola politica penale, tanto
da rendere I'una sinonimo dell’altra, facendo qomidere alla politica penale ogni
legame con la politica sociafé Negli Stati Uniti come in Italia — per le ragioctie
verranno illustrate nel prosieguo del lavdre nella scelta dei mezzi di tutela dei
beni si riscontra storicamente un ormai tradizien@rimato di fatto’ del diritto
penale” In entrambi gli ordinamenti, infatti, la rispospenale rappresenta ormai
non gia l'ultima quanto la primiaatio di tutela dei beni.

La ricerca qui condotta potrebbe, pertanto, appajirale mero esercizio retorico
reso al servizio della buona coscienza del pemalfgha sorta di autoinganno
consolatorio, se si vuol€) L'operazione — di (ri)dare razionalita al diripenale, al
contrario — pare porsi nei termini di “un compitomgellente e prioritario di
ingegneria sociale e politicd”.

Il compito € tutt’altro che facile ma non per quedimpresa merita di essere

abbandonatd.’'intento non e di ‘ri-creare’, di ‘ritornare’ alidtto penale classico che

punishment and trends in drug use. If we look atdécade from 1980 to 1990, a case could be made
that punishments were effective in deterring corgtion. The incidence of illicit drug use — which
generally peaked in 1979 - steadily decreased ¢fmout the 1980s. However, frequent and severe
punishments have not caused further declines #fieer1990s — drug use has for the most part
increased slightly or remained relatively flat retpast fifteen or twenty years. We reach the same
conclusion when we examine the data on a statdaig-sasis. States with greater rates of
incarceration for drug offenders tend to experiehiggher rates of drug use. Prohibitionists who
predict a massive increase in drug use after déwalimation must struggle to explain these data. If
punitive drug policies help to keep drug use inathevhy do actual trends in consumption appear to
prove so resistant to the massive efforts we haadento punish drug users?”: Dushk , Drugs,
Addiction, Therapy, and Crime: Predicting the FiguA Bad Reason to Criminalize Drug 2609
Utah L. Rev. 105109 (corsivo aggiunto).

Analoghi rilievi critici relativamente alla stessaateria vengono svolti in relazione allo scenario
italiano, tra gli altri, da LPEPINO, Dare un posto al disordine (Ovvero la possibileenita del diritto

e le sue condizionijn Quest. Crim.2004, 547.

23 Sul primato della politica criminale sulla poldipenale, v., tra gli altri, MDONINI, Il volto attuale
dell'illecito penale la democrazia penale tra differenziazione e suasiltid, cit., 75-96.

24V, Parte |, Cap. 3.

% Tra i tanti, sottolinea il “primato di fatto” deliritto penale italiano rispetto al diritto civile al
diritto amministrativo FGALGANO, Civile e penale nella produzione di giustizia M. DE ACUTIS, G.
PALOMBARINI (a cura di),Funzioni e limiti del diritto penale. Alternative tlitela, Padova, 1984, 85.
Scrive l'autore: “Questo «primato» si manifestapirsura ugualmente estesa, sia in sede legislativa
sia in sede giudiziaria. In sede legislativa emetlgla esigua estensione delle riforme civili al
confronto con la incessante proliferazione dellenme incriminatrici, [...]. In sede giudiziaria il
primato della tutela penale di manifesta nella fone di «supplenza» assunta dal giudice penale nel
controllo della vita civile, sociale ed economicabiidem 85 e 89.

% Sj interroga sulla riproponibilita della prospettidell’extrema ratio ‘illusione dura a morire’, G.
FIANDACA, Il sistema penale tra utopia e disincanto S.CANESTRARI (a cura di)|ll diritto penale

alla svolta di fine millennipTorino, 1998, 55.

" G.MARINUCCI, Politica criminalg cit., 469.
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nella realta storica, peraltro, non & mai esiStitcostituendo, piuttosto, un richiamo
mitologico, ‘rimedio allusivo alla nostra impotenzgnica®.

L’intento, piuttosto, e quello di tracciare comengara) possibile un diritto penale
sussidiarioLa sussidiarieta non € e non puo ridursi ad essen® corollario del
diritto penale, costituendone, al contrario, unramato essenziale. Se si vuole, I'idea
della sussidiarieta penale € la ragione prima disigtema normativo (penale)
collocato in un sistema giuridico in cui la libeden la regola e la sua limitazione
I'eccezione.

Ecco perché quell*operazione di recupero del nazie' € necessaria. E quella
razionalita va rintracciata nello spirito della trasCarta fondamentale. Ragioni
contingenti — di qualunque natura esse siano —plsBono giustificare I'irrazionalita
di una politica criminale che, strumentalizzandes$ere umano, viola il principio

personalistico posto dall’art. 2 Co&t.

“3crive Fiandaca: “[Ma] mi chiedo, & mai esistitotempo in cui il diritto penale dei professori ha
veramente rispecchiato le caratteristiche deltdigtenale vivente? E' mai esistito veramente quel
modello di diritto penale che noi professori dedimio classico, per differenziarlo o per contrappatio
diritto penale moderno o addirittura a un dirittenple post-moderno?”: GIANDACA, Il sistema
penale tra utopia e disincantait., 51.

Nello stesso senso, scrive Padovani: “Ma io, clmfsso) indulgo agli studi storici, sia pure da
dilettante, ho la sensazione, e, piu che la semsezila certezza che quel diritto penale [quello
classico] non & mai esistito. Quel diritto penalelaé costruzione concettuale dei riformatori
illuministici. Dopodiché, trovatemi un codice chergsponda a quel modello. Troverete invece, se
percorrerete i sistemi punitivi dell’Ottocento, déessa tabe che oggi lamentate e denunciate come
degenerazioni del diritto penale”. TRPADOVANI, Spunti polemici e digressioni sparse sulla
codificazione penaldn S. CANESTRARI (a cura di)]l diritto penale alla svolta di fine millennjait.,

97.

29 M. DoNINI, La riforma della legislazione penale complementafesuo significato «costituente»
per la riforma del codicein M. DONINI (a cura di) La riforma della legislazione penale
complementarePadova, 2000, 14 (in nota 21).

Lo stesso autore, definisce il diritto penale dtassquale “[i]l sogno di un passato sicuro che
rasserena gli incubi di oggi, € la culla proteg#iaretribuzione, dei precetti “naturali”, del rewole

di pena «in sé».'thidem13.

% Scrive a riguardo Marinucci: “Se vuole esserettizga e seria, la futura politica criminale ital&@n
ha percio una strada obbligata: deve cercare gmldii d’appoggio nella Costituzione e trarre
alimento dalle acquisizioni criminologiche che hanguidato I'attuale processo internazionale di
rinnovamento del diritto penale.” E ancora: “La dimiranza del costituente italiano consentira
fortunatamente di registrare una completa idediitdsultati: nel senso che i principali postuldélla
politica criminale moderna non solo armonizzano #¢amostro quadro costituzionale, ma hanno la
virtu di trasformare listanza politica di adeguartwe del diritto penale alla Costituzione in
un’esigenza di razionalita ed efficacia politicoatinale.”: G. MARINUCCI, Politica criminale cit.,
471 e 480.
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Quid novi?, si potrebbe chiedere legittimamente. Cose giditagcose gia dette.
Cose, pero, norealizzate.Non abdicare di fronte alla realta pare scelteessaria.
Si tratta, in fondo, di niente altro che di unasfiene di civilta giuridica®

In breve, puo dirsi che la tesi intorno a cui rnatde riflessioni che si vanno
conducendo puo essere cosi sintetizzata: la sassidi & urprincipio costituzionale
che, ponenddimiti alla potestd normativa penale incidendo sullemodalita di
svolgimento del procedimento legislativpuo essere considerato un principio
‘metodologich espressione, in materia penale, del principioratjionevolezza
capace di fungere daunto di raccordo tra la lex e lo uQuello di cui qui si
discorre €, in sintesi, un principio ispirato a@éa portante del garantismo
costituzionale che trova nei limiti posti al potetella maggioranza uno dei suoi
connotati piu importanti.

Ogni elemento di questa definizione pretende, exataente, di essere oggetto di
analisi.

Si procedera, pertanto, nei seguenti termini:

a) Dopo un brevexcursusstorico volto a rinvenire tracce daloblemadell’extrema
ratio (Parte I, Cap. |, § 1), si presentera

b) la sussidiarieta quafwincipio costituzionalmente fondafBarte |, Cap. |, § 2);

c) la sussidiarieta quale principatualmenteargomentativo (Parte |, Cap. |, § 3);

d) la sussidiarieta quale principimetodologico espressione deprincipio di
ragionevolezzgcenni in Parte I, Cap. |, 8 3, con rinvio a PaliteCap. Il per
approfondimenti);

e) descritto il fenomendell’overcriminalizatione indagata la paura quale una delle
concause del fenomeno (Parte I, Capp. 2 e 3),

f) si considereranno, nel corso della Parte ltudlo che il principio di sussidiarieta
puo svolgere nel procedimento legislativo (Cape hel sindacato di ragionevolezza
di una legge penale (Cap. 2);

%1 In questi termini si esprime Galgano: “La ricogtane di una identita del diritto penale, alterata
dall'odierno uso indiscriminato della potesta pwaitdello Stato, € impresa che potra avere successo
se procedera di pari misura, ed in modo coordineto, un'alta impresa di cultura giuridica, che
investa le altre partizioni del diritto e, in padiare, il diritto civile. [...] La questione & di
legislazione, ma non solo di legislazione: € aneh@ima di tutto, una questione di civilta giucali”:

F. GALGANO, Civile e penale nella produzione di giustizgit., 106.
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g) infine, si indaghera intorno all'introduzionellf@dinamento italiano dell’obbligo
di motivazione della legge penale, quale strumenfmace (congiuntamente agli altri
rimedi indicati nei capitoli 1 e 2, Parte Il) diregentire la giustiziabilita del principio

di sussidiarietd?

32 Nel corso di questo lavoro non si indaghera,guedt, il ruolo che la sussidiarigtatrebbe svolgere
quale principio guida della politica criminale epea; parimenti, non sara oggetto di analisi la
declinazione del principio quale criterio di setem del penalmente rilevante nella fase
dell'applicazione e dell'esecuzione della penar@nbi i temi, per la loro importanza, meriterebbero
di essere oggetto di autonome ricerche).
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“Anche la liberta € come I'equilibrio atomico: basthe sia infranta in una persona
[...] perché da questa frattura infinitesima si spoigi e si diffonda una forza
distruttiva capace di sovvertire il mondo.”

Piero Calamandrei*

! P. CALAMANDREI, L’avvenire dei diritti di liberta (1945), in P. CALAMANDREI, Costruire la
democraziaFirenze, 1995,163.






CAPITOLO PRIMO
IL PRINCIPIO DI SUSSIDIARIETA

1. Il problemadell’extrema rati¢p 2. Ordinamento costituzionale ratio del
principio di sussidiarietaThe presumption of freedon8. Il principio di
sussidiarieta penale: dallaluntasdella legge allaatio del diritto.

1.1l problemadell’extrema ratid

“Questa prospettiva [dei persecutori] € necessargmte ingannevole per il fatto
che i persecutori sono convinti del giusto fondatoeella loro violenza;
essi si considerano dei giustizieri, hanno bisogomdi di vittime colpevoli,
ma questa prospettiva & parzialmente veritierachéra certezza di avere ragione
incoraggia gli stessi persecutori a non occultardla dei loro massacri.[...]
| persecutori ingenunon sanno quello che fann®ono troppo
prowvisti di buona coscienza per ingannare sciestami loro lettori e presentano
le cose cosi come le vedono realmente.
Non sospettano che redigendo i loro resoconti daadleoposterita
delle armi contro di loro. Questo € vero nel X\éa@e per la tristemente famosa
«caccia alle streghe».
E ancora vero ai nostri giorni per le aree «arretea del nostro pianeta.”
René Girard

In quel lungo processo di fuoriuscita dalla veraldttegli individui, della societa,
dello Stato) in cui consiste la storia del diritipenald, il processo di

pubblicizzazioné che ha caratterizzato il diritto penale tra lafirel X!l e gli inizi

! Questo paragrafo, come si avra modo di vedere)td & individuare se e in che modo il problema
della sussidiarieta penale € stato tematizzatavierse epoche storiche. Non verra qui trattaterd,

a questo strettamente connesso, dell'analisi dellsse dell’inflazione penale, su cui v. Parte Ip.Ca
Il

2 R.GIRARD, Il capro espiatorio(1982), Milano, 2002, 20 e 23.

% La bella immagine & di MSBRICCOLI e apre lo scritt@iustizia criminale(2002), in M.SBRICCOLI,
Storia del diritto penale e della giustizi®lilano, 2009, 3. Nello stesso senso, v.DMNINI: “Il diritto
penale € un continuo tentativo di razionalizzare hisogno di difesa-vendetta.”, iiMetodo
democratico e metodo scientifico nel rapporto thdtth penale e politicain M. DONINI, Alla ricerca

di un disegnoPadova, 2003, 6.

* Per processo di pubblicizzazione & da intenddiisigtesso (attivo) del soggetto pubblico nella
dinamica sostanzialmente ‘privatistica’ che caratava in quella fase [meta del secolo XIll] — e
avrebbe continuato a condizionare per molto tenrmooia — le pratiche di giustizia penale all'interno
delle citta.”, M.SBRiccoLl, «Vidi communiter observari». L'’emersione di un oalipenale pubblico
nelle citta italiane del secolo XI([1998), in M.SBRICccoLI, Storia del diritto penale e della giustizia
cit., 74.

Come precisa lo stesso Sbriccoli in altro scrittde processo non pud essere ridotto ad un mera
riforma di procedure, rappresentando piuttosto sedella trasformazione della natura stessa dei
poteri pubblici. “In quegli anni — sottolinea I'awe — si avvia una protoforma dello Stato che trova
proprio nel processo penale il primo dispositive [@esua affermazione.”; MBBRICCOLI, La benda
della giustizia. Iconografia, diritto e leggi pemadlal medioevo all'eta moderng2003), in M.
SBRICCOLI, Storia del diritto penale e della giustizieit., 171.
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del XIV secolo, a parere di chi scrive, rappresehtaomento da cui prendere le
mosse per tentare di comprendere la nascita e f&ome del problema (prima
ancora che il principio) delxtrema ratio E’ questa I'epoca in cui lo strumento
penale diviene strumento di governo: i giudici gedesta perseguono d’ufficio i
reati, conducono procedimenti anche quando il dbggpassivo, ottenuta la
riparazione, non mostra di avere interesse alclipoogesso (si ricordi che fino ad
allora la giustizia penale era stata prevalenteenégiustizia negoziata’ volta ad
ottenere una riparazione pitl che una punizfrie)questa I'epoca in cui — grazie a
guell’operazione logica per cui l'interesse ad @giliene scisso in un versante privato
(quello della vittima) e in uno pubblico (dellatait — va affermandosi I'idea per cui
la commissione di un reato offende non solo lam#tma anche lees pubblicache

ha, percio, il potere di comminare una péna.

Questo momento cruciale della storia del dirittagle pare non possa essere meglio
sintetizzabile se non riportando un celeberrimespat Alberto da Gandino (risale
infatti all’epoca di cui si sta discorrendoTitactatus de malefici)s “Hodie de iure
civili iudices Potestatum de quolibet maleficio mogcunt per inquisitionem ex
officio suo [...]. Et ita servant iudices de consu#be, ut notat Dominus Guido, et ut
vidi communiter observari, quamvis sit contra iiisle.”®

Se quella precedente era ‘negoziata’, questa -linglaggio di Sbriccoli — si fa

‘giustizia egemonica di apparato’. Il germe € ormeitato: una nuova concezione

® A scanso di fraintendimenti, preme precisare abe si intende affatto dire che nel XlIl secolo la
dimensione privata della giustizia penale scompapiattosto, la dimensione pubblica inizio a
convivere con procedure transattive che sarebberstpte riconosciute e disciplinate negli statuti
comunali (si rimanda agli scritti dal carattereristo citati nel corso di tutto questo paragrafo per
ulteriori approfondimenti sul punto); qui basti @iche fino a tutto il Cinquecento si rintracciano
numerosi trattati sulle procedure negoziali in amligienale. Per una pressoché totale scomparsa del
momento negoziale nella giustizia criminale bisagnattendere I'epoca della codificazione. Si
comprende allora — € questo un assai interessiist® rdi Shriccoli — il chiaro significato storico
dell'ultimo articolo dellaLeopoldina I'art. 119: “La pena voluta dalla legge, e deatatdai giudici,
sara irremissibilmente eseguita. Revochiamo peogai facolta [...] di accordare diminuzione,
permuta, composizione, o condonazione di pene tpatmniarie, che afflittive.”. MSBRICCOLI,
Giustizia criminalgcit., 12, in nota 3.

® Si rimanda, per questi rilievi, agli scritti di Gdzoli gia citati e a quelli che verranno citaille note

seguenti.
" L'opera fu composta tra il 1286 e il 1300.
8 passo riportato da MSBRiccoL, «Vidi communiter observari»cit, 80. Il Guido cui

presumibilmente Alberto da Gandino si riferiscew@d®d da Suzzara, suo maestro.
2
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della materia penalesi imporra in tutta Europa nel corso del X¥II frutti sono
ancor oggi, nel XXI secolo, ben visibili.

E proprio tra il Cinque e Seicento che si regisia enorme aumento delle
incriminazioni'* Il diritto penale, monopolizzato dal principe, rrasdi voler
educare e disciplinare i suddfti Il reato si confonde con il peccato. Le pene si
inaspriscond? Le streghe vengono bruciate. Gli untori cacciati.eretici torturati.
Un fiume in piena di editti, bandi, ordini inondadire quotidiano delle popolazioni
europee. |l diritto penale da albergo ad una logitee a lungo lo avrebbe

caratterizzato: la logica per cui (fare) giustizimle dire reprimeré?

° “Tale concezione riposa sullo spostamento delévainza penale di un atto o di un comportamento
dal piano deldannoa quello delladisobbedienzail che corrisponde all'estensione dello schema
dell'infrazione politica ad ogni violazione penalequalche rilievo. Il perno di questa concezione &
nel vincolo sempre piu stretto che ancora la giisstilla legge, e nell'idea — che cresce nell’ammei
generale, fino a farsi ideologia e senso comunecerslo la quale qualsiasi violazione di un obbligo
penale pud essere assimilata a una forma di misedndisciplina. Quando dico che in questo
passaggio si legge la forma paradigmatica del rgalitico, intendo riferirmi a due profili. Il prim
teorico e di fondo, sta nella assunzione di ogmégressione penale nello schema della ‘offesa alla
respubblicd [...]. Il secondo, per cosi dire storico, riposd fatto che tutti i reati comuni di qualche
rilevanza vengono trattati in un processo penale eta stato pensato e costruitdim, per la
persecuzione dell’'eterodossia religiosa e dell'gigione politica radicale. [...] Quello era il proses
pensato per il nemico. [...] Nessuna meraviglia, dingse I'impiego secolare di quella logica
processuale, combinata all'avvento di una legistaziassai severa [...], fara maturare la convinzione
— prima contrastata, poi subita, infine dominantehe ‘fare giustizia’ consiste nel reprimere, che
compito degli apparati giudiziari € ‘combattere tronl crimine’, che i criminali sono nemici e clyé
Stati, avendo preteso il monopolio della giustjzénale, hanno il dovere di ‘rappresentare’ sudditi
societa nell’esercizio di urefficacevendetta contro di essi.”; MBBRICCOLI, Giustizia criminale cit.,

18 e 19.

19 Sj ricordi che i secoli di cui qui, con estrematssi si va discorrendo, & I'epoca di celebri leggi
quali la Constitutio Criminalis Carolina(1532), con cui Carlo V tentd di creare un dirigenale
comune per tutto I'lmpero; I®rdonnancesdi Tours (1493), di Blois (1498) e di Villers-Catits
(1539). Vale precisare che nel 1542 Paolo lll, tomollaLicet ab initig avrebbe dato avvio alla
Santa Inquisizione.

' 'Uno storico del diritto italiano, a commento daiffipliarsi della casistica criminale nel Cinque-
Seicento, ha modo di rilevare che “[d]a questo puditvista I'Eta moderna pud essere ritenuta per
molti Stati (non tutti) un periodanche piu oppressivo del Medioewa in cui si avevano apparati
pubblici molto piu esili e quindi anche meno efficti e repressivi.”. MASCHER| Introduzione
storica al diritto moderno e contemporanémrino, 2008, 105.

12 Su questintento pedagogico, v. i lavori gia éititSbriccoli e Ascheri.

13 Si ricordi che la durezza delle pene, al tempa,ri¢enuto elemento necessario anche allo scopo di
evidenziare l'indispensabilita del potere di gradéh principe. Per quest’'ordine di rilievi, MSCHER|
Introduzione storica al diritto moderno e contemgoeq cit., 107.

4 Non pud, peraltro, omettersi di ricordare cheifidhiecento fu il secolo che, per primo, conobbe un
grande fiorire della dottrina penale. In precedemnzalossatori e i Commentatori avevano prestato
scarsa cura alla materia, anche perché la stesspilagione giustinianea se ne occupava in modo
assai limitato (il Codice dedicava solo 1 dei si@ilibri al diritto penale, il Digesto 2 su 50).rPe
questi rilievi, v. A. RDOA SCHIOPPA Storia del diritto in EuropaBologna, 2007, 270.
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Con tali vesti, il diritto penale si sarebbe preatm prima ancora che alla corte dei
pensatori liberali del Settecento, ai rappresentati giusrazionalism&, Quella
congerie di norme — che facevano del diritto pengesoggettayia in crisi — agli
sguardi piu attenti — palesano ora l'esigenza dbttace una visione diversa
dell'intervento penale, alternativa a quella orn@insolidata. Proprio ad un
giusrazionalista si deve una chiara esposiziorgudilo che noi oggi denominiamo
‘principio della sussidiarieta penale’. Scrive Ugoozio nel 1625: qui delinquit in
eo statu est ut puniri licite possit: sed non idgeguitur debere eam exigi: quia hoc
pendet ex connexione finium, ob quos poena irstést, cum ipsa poena. Quare si
fines poenae propositi alia via obtinere possi@imiapparet, nihil esse quod ad
poenam erigenda praecise obligét

La funzione critica verso l'esistente condotta dalsnaturalismo (ché il diritto
naturale veniva considerato superiore alle normesitige — legislative o
consuetudinarie — con quello in contraStqud a buon diritto essere considerata
prodromica rispetto alla cultura illuministiéaFu grazie alla diffusione delle idee
giusnaturalistiche (cui seguirono le dichiaraziokei diritti del’'uomo degli stati
liberali e quindi le costituzioni degli Stati dirifio) che ando maturando la
consapevolezza della centralita dei diritti dedividuo® In particolare, si deve al
giusnaturalismo I'elaborazione di quella conceziamdividualistica dell'uomo che
avrebbe portato al ribaltamento dei ruoli nel rappdra governanti e governati; se

fino ad allora oggetto della politica era statgalverno e I'esercizio del potere, con

' Tra gli altri, e sia pur con un breve cenno, nad pon ricordarsi 'enorme influenza esercitataosul
sviluppo del processo penale dalla teoria politiel’assolutismo di Hobbes. Nel modello teorico di
una politica accentratrice la razionalizzazione digtto penale fa leva sul criterio dell'utilitdella
conservazione del sovrano, quindi dello Stato. Nbe considerazione alcuna per il dilemma che
occupera i giuristi dell’epoca immediatamente sest&, e vale a dire il conflitto tra ordine e litze

Per le considerazioni in materia penale della éedii Hobbes, si veda QARELLO, Storia della
cultura giuridica modernaBologna, 1976, 66.

8 U. GrozIO, De jure belli ac pacis libri tres1625, lib. 2, cap. XX, tit. XX, n. 10, riportain S.
Moccia, Il diritto penale tra essere e valareit., 114.

7In tal senso, APADOVA ScHIOPPA Storia del diritto in Europacit., 391.

8 |a cui data di nascita, com'® noto, viene fattavemzionalmente coincidere con la data di
pubblicazione de ‘Lo spirito delle leggi’ di Montpseu (1748).

19 A scanso di equivoci, preme precisare per inaike — presentando una sintesi storica come quella
appena descritta nel testo — non si intende aftattmgliere una idea della storia come uno sviluppo
teleologico destinato al miglioramento continuo gehsiero e dell'agire umano. La storia del XX
secolo, del resto, basterebbe a far crollare ifgrvente assertore di una concezione di tal sorta.
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I'individuo relegato alla posizione di soggetto gige di quel potere, ora la scena
viene guadagnata dall'individuo e dai suoi diftti.

Nel frattempo, I'11 novembre del 1620 erano sbareatla costa orientale di quelli
che sarebbero divenuti gli Stati Uniti d’Americgyadri pellegrini salpati pochi mesi
prima da Plymouth, in Inghilterrd” Di Ii a poco avrebbero gettato le basi non solo
del c.d. ‘nuovo mondo’ ma anche di una conceziaalilitto penale che oggi — nel
XXI secolo degli Stati Uniti — appare dotata di wiialita talmente granitica che non
pare destinata ad alcun declino: il diritto pertalale strumento dinforcementella
morale?

Il diritto penale del diritto coloniafé di cui si fecero portatori ‘gli uomini di

Plymouth’ si caratterizzava infatti per una forteymatizzazione di comportamenti

% |n questo senso, NROBBIO, L'eta dei diritti (1987), in N.BBBIO, L’eta dei diritti, Torino, 1990,
61. Scrive Bobbio: “E’ con la nascita dello statailitto che avviene il passaggio finale dal pudto
vista del principe a quello dei cittadini. Nell@ast dispotico i singoli individui hanno solo doveri
non diritti. Nello stato assoluto gli individui vieamo nei riguardi del sovrano diritti privati. Neltato

di diritto I'individuo ha verso lo stato non soldritti privati ma anche diritti pubblici. Lo statdi
diritto € lo stato dei cittadini.’ibidem.

L Si ricordi che si deve ai padri pellegrini quetthe & considerata la prima delle costituzioni
americane: il 15 novembre del 1636pilgrim fathers adottarono un codice che non si limitd a
riorganizzare la legislazione fino ad allora esitgema previde anche un (sia pur ‘rudimentdbdl)of
rights. Il valore di questo atto viene cosi riassunto dalifes: “[F]irst, [it is significant] because this
codification — quite apart from its constitutiorgipnificance — was the first code of laws in any
modern sense in North America; second, becausevéais much of the social organization of the
colony; third, because it preserved and gave tjtdi English legal institution which otherwise rhtg
not have survived; fourth, because it contains Jdst introduced at Plymouth, that made lasting
contributions to the present-day law of Massachtssend, ultimately, to the modern law of the
United States.”: G.LHASKINS, The Legal Heritage of Plymouth Colo(#962), in L.M.FRIEDMAN-
H.N. SCHEIBER (a cura di)American Law and the Constitutional Ord&ambridge, 1978, 38.

%2 influenza della tradizione puritana nella stodegli Stati Uniti & un tema dibattuto e variamente
interpretato. L'avversione per ‘vizi' e ‘piaceri'qali 'uso di alcol e stupefacenti, e il gioco
d’'azzardo) e per la sessualita ha caratterizzataiiio modo le diverse epoche della storia ameaican
La c.d. war on vice’é, per dirla con le parole di Friedman, “full ofgiand zags”. Se, infatti, nella
prima parte del XIX secolo, tale guerra sembro sgemalla fine dello stesso secolo, si sarebbe
assistito ad una€etuption or outburst of new morality - a flock méw laws heating up the war
against sin and debauchetyL.M. FRIEDMAN, American Law in the 20th Centyridew Haven and
London, 2002, 95.

%3 Una precisazione appare necessaria. Se finoia#ladklla prima meta del XX secolo, gli storici
erano soliti riferirsi alla tradizione coloniale aritana come fosse una realta monolitica (e da un
punto di vista sociale e da un punto di vista dian), studi piu recenti (quali quello di Haskina g
citato) hanno rivelato la complessita di quell’asgreza, soprattutto dal punto di vista giuridicb. |
diritto coloniale non era uguale dappertutto, aimzipgni colonia era dato rintracciare quattro dive
complessi normativi: ifolk law, un diritto di natura consuetudinaria (una sortadditto inglese
vivente), il diritto propriamente indigeno (fattortbrme e di prassi) e, infine, un complesso dinmer
la cui adozione fu dettata da mere ragioni ideclogi(quali, ad esempio, le norme dettate dall’etica
puritana). Per questa analisi, si veda LARIEDMAN, A History of American LaywNew York, 1973,
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ritenuti moralmente riprovevoli (nel che pare posas&racciarsi una forte influenza
del calvinismo).Si pensi che, ad esempio, il diritto penale del Newgland non
contemplava espressamente la rapina ma prevedexage, la fornicazione. Non
solo. Se l'espressiorfelony pur usata nelle corti non compariva in alaiatutedel
tempo, il terminemisdemeanoveniva adoperato per riferirsi a quelle conddttzui
carattere criminale sarebbe stato individuato ita alal giudice (senza, dunque,
alcuna predeterminazione della fattispecie incratrine).?* Non di rado, addirittura,
in aula si citava la Bibbia come fonte per risobsan caso.

Questa concezione si sarebbe rivelata contagi@saset consistenti se ne rinvengono
nella legislazione del Massachusetts (che, neluptesrispetto della legge mosaica,
sanzionava con la pena di morte il reato di adolter di blasfemia), nella
legislazione della Virginia e del Maryland. Addiuta, in Virginia — durante la prima
eta coloniale — furono criminalizzate molte piu dotte ritenute contrarie alla morale
pubblica che condotte contro lo Stato, la religidagersona o la propriefa.

Ma v’'é dell'altro. Col tempo, la giustizia penaled® assumendo il ruolo non solo di
‘controllore morale’ ma anche di ‘controllore ecomoo’; la semplice lettura delle
norme penali dell’epoca regala un'immagine abbastamtida dei diversi interessi
economici delle colonié®

In un sistema ancora agli albori in cui il peccatancideva con il crimine, in cui il
diritto penale, sorta di ‘braccio armato di diogniva considerato come mezzo (oltre
che per creare una societa armoniosa dai valodiesi) per realizzare il disegno
divino in terra; in un sistema in cui il diritto p&le fungeva da regolatore economico,

del principio diextrema ratio- va da sé — nessuno sentiva il bisogno.

35. Qui, pertanto, si fara ricorso all'espressitetto coloniale’ quando un determinato fenomemo
caratteristica sia dato rintracciare in tutte long.

24 Sj veda JGOEBEL JR., King’s Law and Local Custom in Seventeenth-Ceriiley England1931),

in L.M. FRIEDMAN, H.N. SCHEIBER (a cura di)American Law and the Constitutional Ordeit., 34;
I'autore sottolinea che “This was thoroughly Calsiit and entirely in line with the Puritans’ natio

of wide judicial discretion in penal mattersBBidem

% Si veda D.FLAHERTY, Law and Enforcement of Morals in Early Ameri¢a971), in L.M.
FRIEDMAN-H.N. SCHEIBER (a cura di)American Law and the Constitutional Ordeit., 55.

% per esempio, si comprende che la produzione di aueva uno speciale rilievo nell’'economia della
Virginia allorquando si va a leggere che il furioud maiale era punito pit severamente che un furto
di una pecora. O ancora, lo Stato di New York abersiva illegale “from and after the first day of
May, until the first day of September annually tther, rake, take up, or bring to the market, any
oysters whatsoever, under the penalty of twentlirsys for every offence”. Queste ed altre norme
sono riportate da L.M=RIEDMAN, A History of American Lawcit., 75.
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Nellavecchia Europalo si € anticipato, il movimento illuminista aweintanto preso
corpo. Il ‘problema penale’ assume, ora, una assaentralit?’ E ai pensatori del
Settecento di tutta Europa che si deve, infatfpriena corale critica al diritto penale
per come fino ad allora pensato e realizzato. Broato il primato della legislazione,
espressione della volonta del legislatoreid- est della suarazionalita — |l
giusrazionalista illuminista si affida ad uno sp@&izzato sovrano per la
palingenesi della giustizia criminale da attuargdmnte poche, chiare e semplici
leggi. E allora che nasce l'idea di diritto penalecora oggi insegnata (e in parte
positivizzata) pressoché in tutto il mondo occidént

Un ruolo cruciale, appare fin troppo ovvio ricoldarfu giocato dal pensiero di
Cesare Beccaria, le cui opere divennero simbolpudl movimento che nella triade
‘uUmanitarismo, utilitarismo, proporzionalismo’ carkava le aspirazioni di
un’epoca. Prima ancora, dunque, della nascita def&io liberale, all'interno di
sistemi ancora autoritari, la legge viene concemiae baluardo contro I'arbitrio del
tirannd®: la legge non pitl solo ed essenzialmente comestrnmento dell’autorita
ma, soprattutto e innanzitutto, come un limiteaaitorita®

E’ proprio nello spirito di quest'epoca in cui megua consapevolezza del valore
delle liberta individuali che pud emergere l'ideauwnh diritto penale sussidiario.
Eloquente, a riguardo, la conclusione@& delitti e delle pene'Perché ogni pena
non sia una violenza di uno o di molti contro unvato cittadino, dev'essere
essenzialmente pubblica, prontacessariala minima delle possibili nelle date
circostanze, proporzionata a’ delitti, dettatael#iggi.”

Nell'llluminismo, dunque — puo dirsi con le paroie Pulitando — “la razionalita
strumentale della pena «necessaria» non € merartemniea, ma definita da un
utilitarismo fortemente impregnato di valori etiei politici.”®' Tale aspetto &
particolarmente evidente in Bentham il aunimalist approachal diritto penale lo

portava a sostenere che la criminalizzazione di aoradotta non dovrebbe essere

2" per un'analisi del dibattito penale nell'lllumini® si rimanda a GTARELLO, Storia della cultura
giuridica modernacit., 383-483.

“8 Scrive Beccaria: “Ogni atto di autorita di uomaiamo che non derivi dall'assoluta necessita &
tirannico’, in C.BECCARIA, Dei delitti e delle peng1764) Milano, 2007, 38.

29 per queste considerazioni, BALAMANDREI, La crisi della legalita(1945), in P.CALAMANDREI,
Costruire la democrazigrirenze, 1995, 19.

30 C.BEccARIA, Dei delitti e dellepene, cit., 115 (corsivo aggiunto).

3L D. PuLITANO, Politica criminale, in G. MARINUCCI, E. DOLCINI (a cura di),Diritto penale in
trasformazioneMilano, 1985, 10.
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ammessa “where it is groundless [...]; where it mhesinefficacious [...]; where it
unprofitable or too expensive [...]; where it is niesd: where the mischief may be

prevented, pr cease of itself, without it: thatisa cheaper raté”

Di la dalloceano, nel 1776, le colonie americarrectamavano lindipendenza
dall'Inghilterra; “[l]ike all revolutions — & statecritto — it was a struggle for control
of the reins of power. The criminal law is one lewBrough which government
brings power to bear on the individual citizen. TRRevolutionary leaders, quite
naturally, identified oppression with abuse of d¢nal law, and identified the rights
of man with basic rights to fair criminal triat®

Il diritto penale dei nuovi Stati viene profondarteemfluenzato dalla idee riformiste
europee che avevano avuto ampia ecoNevo mondoAnche negli Stati Uniti
inizia a diffondersi 'idea e l'urgenza di un didt penale piu giusto, ‘illuminato’
perché provvisto di pene meno crudeli rispetto adspto e proporzionali al fatto
commesso. L’art. 38 della costituzione della Pelvasya del 1776, per esempio,
previde I'obbligo per il futuro legislatore di rifmare le leggi pendfl, mentre la
costituzione del New Hampshire (1784) stabili caerultitude of sanguinary laws
Is both impolitic and unjust.”

A questi principi seguirono un gran numero di mifigr in ambito penale; & questa
I'epoca in cui si iniziano a distinguere diversti$pecie di omicidio (diversi ‘gradi’)

(i primi stati a recepire l'innovazione furono laryinia, I'Ohio, lo Stato di New
I'abolizione della pena di mort8.

Sulla base delle ricerche condotte, pare a chvesati poter dire che in quest’epoca
la riflessione giuridica statunitense non evidenaspressamente il carattere
sussidiario del diritto penale , né lamenta il fmemo dell'inflazione penalistic’.

Eppure, il numero delle leggi penali gia crescevaisnisura, il diritto penale

32 J.BENTHAM, An Introduction to the Principles of Morals and liigtion (1789), London, 1970,
159.

%3 .M. FRIEDMAN, A History of American Laycit., 280.

% E il ‘futuro legislatore penale’ non ottemperd'abligo prima del 1786 quando la pena di morte
venne abolita per reati quali la rapina, per itdunotturno con scasso e per la sodomia. Solo rquatt
anni dopo, nel 1790, questa riforma venne abrogata.

% Si rimanda allo storia del diritto americano dieliman gia citata per approfondimenti sul tema.

% piuttosto, si lamenta lo stattisordinato della normativa penale, sparsa in centinaia di &s
frammenti.
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occupandosi sempre piu di un numero imprecisatoalerie. L'Indiana, ad esempio,
prevedeva come reato finanche “allow epsom saltgetnain unenclosed and
exposed to the stock, cattle or horses of the heigtood.?’

Questo fenomeno inflazionistico ando intensificasidtel periodo immediatamente
successivo alla Rivoluzione americana, quandoyahté ad una diminuzione del
numero di offese alla religione, si registro un aato di offese contro il domicilio e

la proprieta privatd®

In Europa le idee della riflessione liberale (pmbygica, filosofica, giuridica)
avrebbero trovato la loro attuazione nella Frane@luzionaria (lo Stato — che trova,
ora, la sua legittimazione nel popolo — riconosgamantisce i diritti degli individui),
nelle dichiarazioni dei diritti settecentesche lengrime codificaziont’

Si legge nella Dichiarazione dei diritti dell’'uoreadel cittadino del 1789:

Art. 8. La legge deve stabilire solo pesteettamente ed evidentemente necessarie
nessuno pud essere punito se non in virtu di uggelestabilita e promulgata
anteriormente al delitto, e legalmente appli¢ata.

E nella Dichiarazione dei diritti dell'uomo e détadino del 1793:

Art. 15. La Legge deve decretare sofene strettamente ed evidentemente
necessariele pene devono essere proporzionate al delitifili@lla societa.

Nella riflessione ottocentesca, il tema della giasieta penale va assumendo una

sempre maggiore rilevanza, presentandosi neimenun’aspirazione salvifica dai

37| reato & riportato, assieme a molti altri, iMLFRIEDMAN, A History of American Laycit., 293.

% Se prima della rivoluzione i 2/3 di tutti i prodenti penali erano intentati per comportamenti
contro la moralita (ad esempio, tra il 1760 e if43u 370 procedimenti penali 210 erano intengti p
fornicazione), in seguito si inizid a diffonderedBa che i reati dovessero essere perseguiti per
‘assicurare la pace e la sicurezza della socib@l’.1810 piu del 50% dei procedimenti riguardavano
casi di furto: “the criminal [...] was no longer esiined as a sinner against God, but rather as one
who preyed upon his fellow citizens.”: W.HELSON, Emerging Notions of Modern Criminal Law in
the Revolutionary Era: An Historical PerspectifZ967), in L.M.FRIEDMAN, H.N. SCHEIBER (a cura

di), American Law and the Constitutional Ordeit., 170.

%911 primo esempio di codificazione penale moderniadividuato nelCodice generale sui delitti e
sulle peng1787) e nellOrdine giudiziario criminalg1788).

0 Merita peraltro di essere ricordato anche l'ardiZale Dichiarazione che, ponendo limiti alla
potesta normativa penale, getta le basi per ilndsgimento della c.d. ‘presunzione di liberta’: ‘La
legge puo vietare solo le azioni nocive alla s@ciebul valore di tale norma, v. BARETTI, | diritti
fondamentaliTorino, 2005, 6.
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disastri di quella che Frank chiamo, con fraseidats a divenire celebre, ‘ipertrofia
del diritto penalé®™.

Il penale, come problema sociale e giuridico, & asaolutamente centrdfe.ll
conflitto tra le esigenze dell*ordine’ e quellelideliberta si fa stridente. Di fronte ad
una realta che pare privilegiare il primo, la s8&ne teorica si fa portatrice delle
iIstanze della seconda.

Il rimando a G.D. Romagnosi appare, a riguardo résgndibilé>:

§393: [I] vericonfinidel diritto di punire. Abbiamo detto ch’egli si eatle quanto la
necessitadi usare delle pene per la preservazione del @ibeh essere umano. E
cheoltre la detta necessita non dispiega la sua esistenatiith**

Parte Terza. Principj fondamentali riguardanti ¢'eszio del diritto penale in
generale.

Se diasi un’occhiata alla piu parte delle leggide®mn popoli vengono governati, ed
alle dottrine di coloro che fino al di d’'oggi detiao precetti di diritto, e che tuttora
ne scrivono, si scorge fra tutti, su di questoipaldre, un contrasto di disposizioni,
un conflitto di principj, ed una confusione di opintale, che giungerebbe a far
meravigliare lo stesso filosofo, se, istrutto dadsperienza di tutti i secoli, non
sapesse che lo spirito umano non s'incammina edltiansulle vie del vero, se non
dopo di avere traviato a seconda delle illusiotietulell'interesse, delle surrette
prevenzioni, de’ sistemi fattizj, dei delirj funegtella licenza, della deferenza
indolente della credulita, ed in breve, se non ddpavere esauste le sorgenti tutte
dell'errore. [...] [L]a ragione de’ Legislatori, spreeduta di saldo ed unico
sostegno, € costretta tuttavia ad errare a seadindaerte o licenziose o tiranniche
opinioni*

§ 400: Ogni pena debb’esserecessariaa fine d’essere giusfa.

8405: Qual ¢ la regola giustificante 'uso dellen@® La solaNecessita Non mi
stancherd mai di ripeterlo a’ miei leggitori, onu@ possano obbliare: la necessita
I'unico punto di contratto, merceé il qualefdtto delle pene pud unirsi al diritto. [...]
senza di lei, verra eternamente proscritto coméeteue condannato come tirannico.
Quindi, io lo ripeto, la necessita sara quell’'unicgran canone, dal quale al Filosofo
ed al Legislatore non sara mai lecito, per minitistéagiza, allontanarsi. [..4].

“l ’espressione & coniata dall'autore e Uberspannung der staatlichen Strafgewait ZStwW
1898, 733, citato da C. EABERO, Minima non curat praetoipertrofia del diritto penale e de
criminalizzazione dei reati bagattellafPadova, 1985, 4.

42«gj pud dire che lungo l'intero secolo [I'Ottocehinon ci sarebbe stato problema aperto, in fatto d
crescita civile, di liberta, di giustizia o di eualone politica, che non attraversasse in qualcimeapil
sistema penale. Acquisire o garantire la piu pea#lle liberta, di giustizia o di evoluzione piclit,
che non attraversasse in qualche punto il sisteemale. Acquisire o garantire la piu piccola delle
liberta, comportava la riscrittura o la cancella=ali una norma penale, di un divieto, di un crienin
Ogni nuovo elemento di civilta che andasse ad critie la societa attraverso i suoi ordinamenti,
portava con sé mutamenti, spesso importanti, adlhe penale vigente.”: MSBRiccoLl, Giustizia
criminale, cit., 33.

43| passi che seguono sono tratti da GRDMAGNOS|, Genesi del diritto pena)el833 (V edizione),
Prato, ristampato in forma anastatica nel 2003adascon Introduzione di Elio Palombi.

* G.D. ROMAGNOS|, Genesi del diritto penaleit., 122.

4> G.D. ROMAGNOS, op.cit,126.

“° G.D. ROMAGNOS, op.cit, 128.
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Dunque, dicendo che pena mecessariaa prevenire il delitto, si afferma
essenzialmente, che ella debb’essere un meffimmcead imprigionare le cagioni,
ed il solomezzo a cio efficac®.

Voci tanto autorevoli, riflessioni tanto raffinatapn pare siano state in grado di
incidere nell'immediato sulla politica penale itala. Il diritto penale qualextrema
ratio va piuttosto cristallizzandosi come caratteriseeaenziale di un diritto penale
ideale di fronte ad un diritto penateale in continua espansione. Per di pitnulovo
diritto penale — quello dehuovo Regno d’ltalia — incorpora la ragion di stato.
L’esperienza del brigantaggioche avrebbe inaugurato I'eterna logica dell’emerge
della politica italian®) costituisce esempio eloquente del carattere dgllatizia
criminale ottocentesca. Merita, comunque, di essaerdato che, in seguito
all’ladozione dello Statuto Albertind sia la dottrina (soprattutto costituzionale) che
la giurisprudenza fecero sempre piu frequente salla c.d “stretta necessita”,
criterio inteso sia a valutare la legittimita dirmative restrittive della liberta sia a
guidare l'interprete in sede applicativa. Il criterin sintesi, se non poteva certo
vincolare il legislatore ordinario, di fatto, divem pero criterio interpretativo
vincolante per l'interprete’

Di fronte al diritto penale del Regno d’ltalia, eqalisti non rimangono silenti. Nel

2 si deve a uomini come

corso di quella fase che e stata chiamata ‘peitaistvile
Francesco Carrara la tenuta in vita della (ormeemlita costante) aspirazione a un
diritto penale liberale e di una distinzione trapalitica criminale e la politica

penale>®

" G.D. ROMAGNOS|, op.cit, 129.

8 G.D. ROMAGNOSI, 0p.cit,132.

9 Sul tema dell’emergenza non pud che rinviarsi @flessione di GAGAMBEN, Stato di eccezione
Torino, 2003.

*Y S ricordi che I'art. 26 dello Statuto Albertineaitava “La liberta individuale & guarentita”.

L Per queste considerazioni v. BMATO, Individuo e autoritd nella disciplina della liberta
personale Milano, 1976, 170 e 172. A conferma dell’'uso seempiu diffuso di tale criterio, I’Autore
ricorda, tra le altre, la sentenza Cass. Torinoptt@bre 1865, irGiur. it., 1865, |, 1093, ove, pur di
fronte ad una decisione sfavorevole all'imputatdegge “che massimo sempre essere deve il favore
della liberta.”, 170 (in nota n 4).

%2 per tale denominazione si veda S8RiccoLl, La penalistica civile. Teorie e ideologie del diit
penale nell'ltalia unita cit. L’espressione intende denotare quella féseva dagli anni Quaranta agli
anni Settanta dell'Ottocento che vede i giuristigdisti porsi “I'obiettivo di assicurare uno spazitha
‘giustizia’ nella vita sociale; insieme a quello airicchire il processo di incivilimento, del qudse
centralita del diritto penale li rendeva protagtirpsimari.”: ibidem,505.

%3 La lettura delle pagine di Carrara donano al tetiosieme, in un processo sincronico, il conforto
che l'eccellenza del pensiero e dell’'analisi sapagere e lo sconforto che deriva dal constataee ch
quella stessa eccellenza pare non aver potutoeirecgllla realta e il suo svolgersi storico.
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Si legge neProgramma:

“IMa] fra I'uno [il magistero penalg¢ e l'altro [il magistero dibuon governp
intercede un abisso. [...] [n]e & diverso I'oggetloverse le norme e i confini. Che
se ambedue sembrano unificarsi perché unica éfitsociale che esercita I'uno e
l'altro, non si unificano pero in loro stessi, mé faccia alla scienza. Nella guisa
stessa che due arti non possono considerarsi commarfti un solo corpo di regole
perché si esercitino per avventura da un solo uarosi non puo dirsi che se il
governo stesso e previene e punisce, la prevengitmpunizione si unifichino nella
causa, nei limiti, nei modi, negli effetti, e nisid.”*

“Fu un errore credere che il magistero di polizierzesse alla scienza nostra. [...]
Compenetrando il magistero di polizia nel giure gersi generd confusione nelle
idee, e si apri la strada dell'arbitrio per cagideé mutuo imprestito delle respettive
norme, che non erano dall'uno all’altro comunicab®ra ne avvenne che |l
magistero di polizia, per la influenza dei princigel giure penale, si stringesse fra
tali lacci che lo rendevano inetto. Ora ne avvecime sul giure penale si attribuisse
una smodata influenza alla idea della prevenziabargando I'arbitrio a discapito
della giustizia. [...] Sono due forze riunite nellessa mano dell’'autorita sociale.
Ma sono due forze essenzialmente distinte. Se Bunasura con le norme dell’altra
si affievolisce fino alla impotenza: se l'altra miisura con le norme dell’'una si
esagera fino alla ferocid™

“Il criterio che separa il magistero penale dal isEgo del buon governo, e che
distingue cosi idelitti dalle trasgressioni non pud essere che questo: che il
magistero penale deve colpire soltanto i fatti @algpossa adattarsi il carattere di
moralmente riprovevoli, perché ha la misura del duitto nella giustizia assoluta;
mentre il magistero di buon governo puod colpirehentatti moralmente innocenti,
perché il fondamento del suo diritto & la pubblititita. Che se in qualche codice si
videro manomesse coteste regole nella formaziotle dassi; ed ora nella legge
penale si intruserdrasgressioni ora alla legge di polizia si consegnarono veri
delitti; cid non contradice la verita dei principj, ma yaosoltanto I'errore e la
inesattezza dei legislatori®

“La scienza criminale € la ricerca dei limiti iméed esterni entro i quali soltanto lo
Stato puo tutelare i diritti umani con lo spogliatieun suo diritto 'uomo che i
abbia attaccati; e dei modi piu convenienti di eié@re con siffatto mezzo questa
tutela.’®’

“[La scienza criminale] ha per sua missione di &menle aberrazioni dell’autorita
sociale neldivieto, nellarepressionge nelgiudizio, onde questa si mantenga nelle

Si precisa fin da ora che é stato possibile coailin originale la sola quarta edizione del
Programma quella del 1871. Non essendo stato possibilerirepka quinta edizione originale, si &
fatto ricorso alla riedizione del 1993, curata gadfessori Bricola e Nobili per la casa editrice Il
mulino (si ricorda che la quinta edizione del Pemgma € quella che presenta la celétnefazionan

cui l'autore spiega le ragioni del titolo). Le @iani che seguono, ove non diversamente indicato,
sono tratte dalla quarta edizione.

** F.CARRARA, Programma del Corso di diritto criminale. Parte geale, IV ed., Lucca, 1871, 18.

%5 F.CARRARA, 0p.cit, 19.

5. CARRARA, Op.Cit, 23.

" F.CARRARA, 0p.cCit, 24.
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vie della giustizia e non degeneri in tirannia. @enza criminale ha per sua
missione di moderare gli abusi dell’autorita neléecizio di quei tre grandi fattr®

Nel conflitto tra I'ordine, la sicurezza dei cittade la liberta del singolo, di fronte a
pratiche repressive, Carrara ribadisce la cerardlitnorme di garanzia per i diritti
dell'individuo. Da qui la sua critica al ricorsouaivo alla sanzione penalePur dai
pochi stralci qui riportati, emerge chiaramentesigenza di un diritto penale
necessario, che per essere giusto deve rifuggireud fenomeno che lo stesso
autore lucchese chiamava ‘nomorrea perfdl&merge pertanto, nella riflessione
carrariana, l'idea di un diritto penale sorrettd gancipio di sussidiarieta: perché
diritto penale sorretto dalla ragiofre.

La migliore dottrina, dunque — pur di fronte ad wuealta normativa di tutt'altre
fattezz&” — ha ben chiara e ribadisce strenuamente I'idesilctriterio della stretta

necessita debba guidare I'imposizione di limitadiberta personale.

°8 F. CARRARA, Prefazione,n Programma del Corso di diritto criminale. Del détite della pena
(1859), V ed., Bologna, 1993, 31.

%9 Come & noto, anche allo scopo di scongiurareféalemeno, Carrara ritenne necessario configurare
il reato come un ente giuridico: “Siffatta formufgarvemi dovesse stare nella esatta nozione
costituente il delitto. La medesima espressi dioeniddelitto non & un ente di fatto, ma un ente
giuridico. [...] [E] un ente giuridico perché la sua esselitéialeve consistere impreteribilmente nella
violazione di undiritto.”: F. CARRARA, Prefazionecit., 32. E ancora: “Col definire il delittan ente
giuridico si porta la scienza penale sotto il dominio dimperativo assoluto; e si sharazza una volta
per sempre dal rischio di divenire strumento oadalicetismo o di velleita politiche; e si &€ acqist
un criterio perenne per distinguere i codici pemnkgila tirannide dai codici penali della giustiza.”
ibidem 33.

%0 F. CARRARA, Un nuovo delittpin Opuscoli di diritto criminale Prato, 1889, vol. IV, 522, riportato
da C.E. PALIERO, «Minima non curat praeterIpertrofia del diritto penale e decriminalizzaziodei
reati bagatellarj cit., 7.

®1 Di ‘messaggio di razionalita’ proveniente dallfiessione carrariana parla Bricola: Rrogramma

di Carrara contiene in sé, dunque, i germi e giegnamenti per un fecondo dibattito attuale e chiam
il legislatore e il giurista (in ispecie in una ppettiva critica e costruttiva della sua funzionég
scuola della ragione, con la specificita del fattee alcuni dei principi di ragione (e di diritto
materiale) hanno oggi forza di principi costituzatiri: in Introduzione F. CarraraPrefazione,in
Programma del corso di diritto criminale. Pargenerale, V ed cit., 20.

%2 Un esempio su tutti. Si pensi alla vicenda del ardesto personale, vale a dire, I'arresto peitideb
(all’'epoca, l'insolvenza non era un reato ma anceaorallecito civile, I'arresto per debiti era penta

un istituto civilistico). Nel 1863 il ministro Pisalli presenta la proposta di abolizione di tale
fattispecie, supportato dalla maggioranza dellarngsione per lo studio del codice civile. Ebbene, i
sede politica la proposta non viene accolta pefdf@ma oltre modo spinta e poco propizia alle
civili transazioni”, risultando necessario che fgge si armasse di tutto il suo potere per praegg
le obbligazioni commerciali anche a costo delleerid individuale.” Bisognera attendere il 1877
perché l'arresto personale venga previsto perdéeg di danno civile conseguente a reato, e 1193
per I'abrogazione della fattispecie. Per tale vit®nsi veda GAMATO, Individuo e autorita nella
disciplina della liberta personajecit., 174-179 (le frasi virgolettate sono a pagitv6 e sono tratte
dalla relazione del ministro Vacca al Parlamento).
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Quanto al diritto penale statunitense, linizio &K secolo segna un decisivo
cambio di rotta.

Fino ad allora, il governo federale (in conformébdettato costituzionale) si era
scarsamente occupato della materia petiale prima vera prigione federale, del
resto, fu costruita solo nel 1891. Si consideri e anno fiscale concluso alla data
del 30 Giugno 1905 si era registrato un totaleotk 48.163 cause penali federali, in
tutto il Paese, mentre nel 1915 il numero complessii tutti i detenuti per reati
federali era di 3.000 persofieln soli 15 anni, il numero complessivo sarebbe
arrivato a ben 13.000.

Leggi come ilMann Act il National Motor Vehicle Theft Acta legislazione del
proibizionismo e quella in materia di stupefaceesero evidente che il confine tra il
diritto penale degli Stati e il diritto penale fedle era divenuto estremamente
mobile. Le voci che si levano contro questa espaesiederale si fondano piu su
presunte violazioni della distribuzione di compeeitracciata dalla costituzione che
sulla necessita di confinare il diritto penale entlimiti della extrema ratio In altri
termini, era I'equilibrio dei poteri statali e fedée ad essere minacciato, € non gia

l'idea di un diritto penale sussidiario.

In Italia, dalla ‘pestilenza fascisfd'dei primi decenni del XX secolo, non v'era certo
da aspettarsi da parte del legislatore attuazidoena del principio liberale di
extrema ratio Lo Stato autoritario ha bisogno del diritto penadli quanto piu diritto
penale possibile’, perché ha bisogno di intimidiré.fascismo — ‘falsificatore della
legalitd’ — che ha fatto del diritto penale, inn@mto, uno strumento a tutela di se

stesso — ha ‘adulterato la legalitd’ “[lasciando]vigore in apparenza nel codice
penale il principionulla poena sine legana coll’istituzione del tribunale speciale e

delle commissioni per il confino si da al governal&a polizia mano libera per

% Sul tema del riparto di competenza in materia lgem@ la legislazione federale e le diverse
legislazioni statali, v. Parte I, Cap. II.

% Dati tratti da L.MFRIEDMAN, American Law in the 20th Centynyit., 80-82.

% Sul punto, piu estesamente v. Parte |, Cap. B., §

% | 'espressione & di Calamandrei ed & tratta d@APAMANDREI, La crisi della legalita cit., 24.

7 Non possono non ricordarsi quantomeno le leggil®&6 (che sopprimono i partiti politici e la
stampa libera, e che sanzionano con la pena demoetti politici) e quelle razziali del 1938.
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perseguitar I'innocenza, e per trasformarla volta \wlta, secondo le istruzioni che
scendon dall’alto, in delitto capital&®

Bisognera attendere I'epoca repubblicana perchpgarti tra lo Stato e le liberta del
cittadino si configurino in termini liberali (sulupto amplius 8 2) e perché la
Costituzione delinei un volto nuovo del diritto pdm Su quella configurazione, a
onor del vero, per decenni sarebbe calato un \&laja renderlo difficilmente
riconoscibile. La sussidiarieta — in un Paese toldall’emergenzalel terrorismo,
della criminalita organizzata, dalla corruzione,llalapaura indifferenziata per
gualunque (possibile) fonte di insicurezza (testarj immigrato, drogato, a seconda
degli umori del momento) — e, evidentemente, ursdushe non ci si & potuti
permettere. Quantomeno, non fino a quando la @lgiuridica italiana negli anni
Settanta non ha deciso di rinnovarsi. Il pensieap evidentemente, alla Scuola
bolognese del Professore Briclaa buon diritto definita quale ‘rinnovata
penalistica civile’°

Da allora in poi non v’é penalista italiano — a giwaconsta — che non prenda atto
della (apparentemente) inarrestabile ipertrofiarradiva in cui versa il diritto penale
italiano e che, al contempo, non consideri la slisseta come caratteristica di un
diritto penale democratico compatibile con un smteche voglia dirsi quantomeno
ispirato ai principi del diritto penale liberalelnnumerevoli sono pertanto, ad oggi,

le riflessioni che in materia penale risultano essipirate al rispetto di quel

% P CALAMANDREI, La crisi della legalita,cit., 20. Dello stesso Calamandrei sono le espressioni
virgolettate.

% Sj rinvia alla Premessa sia per i riferimenti liptafici all'lopera dellillustre autore sia per la
centralita che il tema deixtrema raticoccupo nella sua riflessione.

9 M. SBRIccoLl sia inCaratteri originari e tratti permanenti del sistenpenale italiano (1860-1990)
(1998), sia inll problema penalg2001), entrambi ora in MSBRICCOLI, Storia del diritto penale e
della giustizia cit., 658 e 713.

" Per tutti, si veda per ora S10CCIA, La perenne emergenza: tendenze autoritarie ne¢mist
penale Napoli, 1997; b., Aspetti involutivi del sistema penala S.CANESTRARI (a cura di)Jl diritto
penale alla svolta di fine millennid@orino, 1998, 284, ove si legge “[L]a finalitald#ritto penale,
quale delicatissimoinstrumentum regni riflette immediatamente quella perseguita dall@t®
democratico, che, in quanto tale, deve limitarsassicurare le condizioni ottimali per la sicuredea
singolo e la pacifica coesistenza tra i consociati]. In altri termini, solo per gravi offese ai
fondamentali beni giuridici, del singolo e dellalletiivita, lo stato sociale di diritto consente di
intervenire con il diritto penale; diversamentecesgesso costituirebbe un fattore di violaziondadel
legalita e quindi, sul piano sostanziale, dei tlidel singolo o della collettivita che, in premass
intendeva tutelare.”ibidem 284. E ancora: “Legittimita ed effettivita devordunque, procedere
insieme, illuminate dall'idea della sussidiarietéecnello stato sociale di diritto, impone il risoral
sistema penale solo com&trema ratioe nel rispetto di tutte le garanzie stabilite. @samente, se
pure si riuscira a reprimere temporaneamente uwnieno criminale, si produrranno altra illegalita ed
altre vittime, con grave pregiudizio delle ragideila democrazia.'ibidem 290.
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principio.”? In questo scenario, merita di essere (per org soémzionata la recente
riflessione di Donini (su ctamplius§ 3, oltre che in tutto il corso del lavoro), a@tor
che, riconoscendo alla razionalita discorsiva dédigge un ruolo assolutamente
cruciale in ogni sistema che voglia dirsi realmed@mocratico, ha elaborato e
proposto una nuova scienza della legislazione,dfggar del metodo legislativo” e
posta al servizio della “verifica pubblica dellzianalita della legge*?

Quanto al panorama statunitense del XX secolopJarfine degli anni Sessanta due
autorevoli voci si levano per stigmatizzare il fereno dellbvercriminalizationin
difesa delast resort principle Sanford Kadish e Herbert Packer.

Nei suoi scritti KadisH — per primo nel’accademia statunitense — evideepime il

carattere di last and necessary resortlel diritto penale fosse profondamente

2 Non possono non menzionarsi, tra questi, innaftaitgli studi di C.E. PALIERO, in particolare
«Minima non curat praetor»lpertrofia del diritto penale e de criminalizzan® dei reati
bagatellaricit. e Il principio di effettivita del diritto penale: pfdi politico-criminali, in Studi in
memoria di Pietro Nuvoloné, Milano, 1991.

Meritano, altresi, di essere ricordati autori qalBARATTA, teorico del c.d. ‘diritto penale minimo'.
Si veda, in particolareRrincipi del diritto penale minimo. Per una teoriei diritti umani come
oggetti e limiti della legge penalén Dei delitti e delle pene3, 1985, ove l'autore articola l'idea del
minimo penale declinando una serie di principi, dvdi in due categorie: quella dei ‘principi
intrasistemici’ e quella dei ‘principi extrasistenii Alla prima categoria andrebbero ricondotti
principi di limitazione formale (la riserva di leggil principio di irretroattivita, il principio dec.d. del
primato della legge penale sostanziale e il priocigella rappresentanza popolare); principi di
limitazione funzionale (principio c.d. della rispasnon contingente, principio di proporzionalita
astratta, principio di idoneita, principio di sufiarieta, principio di proporzionalita concreta o
principio di adeguatezza del costo sociale, prinaifella implementabilita amministrativa della legg
principio del rispetto per le autonomie culturafpencipio del primato della vittima); principi, fime,

di limitazione personale o di limitazione della pessabilita penale (vi rientrano il principio
dell'imputazione personale, quello della resporigabper I'atto, il principio della esigibilita saale
del comportamento conforme alla legge).

Alla seconda categoria, quella dei principi exs#esnici, andrebbero ricondotti il principio di de
criminalizzazione e il principio metodologico deiastruzione alternativa dei conflitti e dei prahle
sociali.

Occorre precisare che I'approccio noto come ‘dirffenale minimo’ &€ declinato, da altri autori, in
termini diversi da quelli qui descritti; si penad esempio, alla ricostruzione diFERRAJOLIper cui il
diritto penale (minimo) dovrebbe assumere come @¢opn solo [quello] del massimo vantaggio dei
non devianti attraverso la loro difesa dai delitia anche del minimo danno dei devianti attravé&aso
loro difesa da danni piu gravi.lt diritto penale minimojn Dei delitti e delle penel985, 521; per
diritto penale minimo, dunque, per tale autore,rdbbe intendersi, in altri termini, “l@gge del piu
debolecontro la legge del piu forte che vigerebbe in assenza.”: LFERRAJOL, Crisi della legalita

e diritto penale minimoin U.Curl, G. PALOMBARINI, Diritto penale minimpRoma, 2002, 10.

3 M. DoNINI, La riforma del codice penale fra politica e cultugiuridica, in Quest. Giust.2004,
507.

™ Si vedano, in particolarélhe crisis of overcriminalizatign374 The Annals of the American
Academy of Political and Social Sciend&7 (1967)More on Overcriminalization15U.C.L.A. Law
Review719 (1972);Some Observations on the Use of Criminal Sanctionsnforcing Economic
Regulations 30 University of Chicago Law Revied23 (1963). Questi saggi sono ora disponibili
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minacciato da un gran numero di fattispecie inamenii comportamenti non
particolarmente offensivi o il cui carattere offsmas non godeva di un generale
consenso e finanche da comportamenti totalmentéemsivi. In particolare, tre sono
le situazioni in cui il ricorso al diritto penalep@are a Kadish particolarmente
ingiustificato e pericoloso: “(1) to declare or erfe public standards of private
morality, (2) as a means of providing social sessién default of other public

agency, and (3) as a disingenuous means of pargiilice to do indirectly what

the law forbids them do to directly™

La storia e le dimensioni attuali del fenomeno 'dekrcriminalizationnegli Stati
Uniti”® rendono tristemente profetiche alcune sue riftessi

“The plain sense that the criminal law is highlyesialized tool of social control,
useful for certain purposes but not for others;t twaen improperly used it is
capable of producing more evil than good; that deeision to criminalize any
particular behavior must follow only after an asseent and balancing of gains and
losses — this obvious injunction of rationality Haeen noted widely for over 250
years [...]. The need for restraint seems to be m@zed by those who deal with the
criminal laws, but not by those who make them oth®ygeneral public, which lives
under them. One hopes that attempts to set oufatite and to particularize the
perils of overcriminalization may ultimately affettte decisions of the legislatures.
But past experience gives little cause for optimigaerhaps part of the explanation
of the lack of success is the inherent limitatidnaay rational appeal against a
course of conduct which is moved by powerful iwatl drives. Explaining to
legislatures why it does more harm than good tmic@lize drunkenness [...], for
example, has as little effect (and for the sameaes) as explaining to alcoholics
[...] that their behavior does them more harm thamddd

Quanto a Herbert Packer, il senso della sua opieragiebre, The limits of the
criminal sanction del 1968, sta proprio nel rispetto dkesdt resort principle Packer,

com’e noto, mira a individuare delle valide altéive al diritto penale, e le rintraccia

nel diritto amministrativo e nel diritto civile:

“There is the question of alternatives: what othezans of social control are
available to achieve the same ends? The questicalt@atives is particularly
crucial. If there are readily available alternasivehat avoid or minimize the
formidable battery of objections and obstacles aechbeen considering, they must
be carefully weighed. If there are not, we mustfaather than reject out of hand,

anche nella raccolta $4. KADISH, Blame and PunishmentNew York, 1987, cui si fara qui
riferimento per le citazioni.

> S.H. KADISH, The crisis of overcriminalizationcit., 22.

% Sul punto si veda il capitolo successivo.

""'S.H. KADISH, op. ult. cit, 33.
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the alternative of doing nothing. [...] the kinds biiting criteria that our
hypothetically rational or prudent lawmaker ouglt take into account in
determining what kinds of conduct should (or shaw¢) be made crimingf.

E ancora, esplicitando il senso tadt resort principle

“In a sense, all limiting criteria reduce themsslwe a simple prescription: first
thing first. The criminal sanction is the law’simiate threat. [...] The sanction is at
once uniquely coercive and, in the broadest samgquely expensive. It should be
reserved for what really matter§.”

“The prudent legislator, faced with the questiomiether to make a certain kind of
conduct criminal or (as it more frequently preseitdelf today) the question of

whether to continue applying the criminal sanctiora certain kind of conduct, will

ask himself what other means of control are avklal}

L’anno successivo, nel 1969, Normal Morris e Gorthtawkins scrivono un lavoro
destinato a divenire celeBteil cui primo capitolo & intitolatoThe Overreach of

Criminal Law’; vi si legge:

“The first principle of our cure for crime is thiste must strip off the moralistic
excrescences on our criminal justice system so ithahay concentrate on the
essential. The prime function of the criminal lasvtd protect our persons and our
property; these purposes are now engulfed in a ofasther distracting inefficiently
performed, legislative duties. When the criminaV imvades the spheres of private
morality and social welfare, it exceeds its profimits at the cost of neglecting its
primary tasks. This unwarranted extension is expensineffective, and
criminogenic.®

“We think it is improper, impolitic, and usually cally harmful for the law to
intervene or attempt to regulate the private ma@iduct of the citizen. In this
country we have a highly moralistic criminal lawdaa long tradition of using it as
an instrument for that purpose. It is also an updoktly one, both in terms of harm
done and in terms of the neglect of the properstaskaw enforcement.

Most of our legislation [...] is wholly misguided. I based on an exaggerated
conception of the capacity of the criminal lawnflience men®

Piu di recente, si & occupato del problema eldiiema ratioDouglas Husak, sia nei

lavori aventi ad oggetto lo specifico fenomeno 'dekrcriminalizationsia in altri

"8 H. L. PACKER, The Limits of the Criminal SanctipStanford, 1968, 250.

"H. L. PACKER, op. cit, 250.

89H. L. PaCKER, op. cit, 251.

8 N. MORRI§ G. HAWKINS, The honest politician’s guide to crime contr@hicago and London,
1969.

8 N. MORRIS G. HAWKINS , op. cit, 2. Si riferiscono a “drunkenness, narcotics dnag abuse,
gambling, disorderly conduct and vagrancy, abortsaxual behavior, juvenile delinquency.”

% N.MORRIS G. HAWKINS, op.cit, 5.
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volti a ricostruire unatheory of criminalizatiof* In particolare, l'autore ha
sottolineato la tensione drammatica che carati@iizapporto tra strumento penale e
tasso di democrazia del sistema statunitense, craeince in settori quali quello
relativo alla disciplina delluso di sostanze stiggenti e al controllo
dell'immigrazione (del ruolo riconosciuto da Husak last resort principlenel

sistema penale statunitense si dira al § 3).

2. Ordinamento costituzionaleratio del principio di sussidiarietalThe presumption
of freedom.

“Those who won our independence believed thatittad énd of the state was to make
men free to develop their faculties [...]. They did @xalt order at the cost of liberty.”
Justice Louis D. Brandéfs

“[L]a onnipotenza della legge, che pur rispecch@avolonta della maggioranza dei
cittadini,
deve arrestarsi di fronte a certe liberta civilpelitiche, che sono riconosciute a tutti
i cittadini anche se appartenenti alla minoranza,
e che costituiscono intorno a ciascuno di essispecie di fortilizio individuale,
di cui lo stato costituzionale si impegna in ang@ia non tentare la espugnazione.”
Piero Calamandr&

Il fondamento costituzionale del principio di sasiieta emerge da norme positive
e — come si vedra nel prosieguo del lavoro — ddlajuazionalita del diritto che non
sta solo nella sua positivitQui si tentera di fondare la ricostruzione del @ipio
facendo leva, innanzitutto, sia su una certa inétagione dellaconcezione della
Costituzione sia sul significato che, sulla base delle stegsene costituzionali, si
puo attribuire alldiberta dell'individuo nei suoi rapporti con lo Sta(nel che sta il
tentativo di rispondere alla domanda: “Qual é gnéficato, il valore della liberta
individuale riconosciuto nel nostro ordinamentotitogionale?”).

Pare necessario precisare che I'operazione cheactimge a svolgere non € intesa a

dedurredal testo del 1948 il principio di sussidiarid®are preferibile dire cheggi,

8 Tra i lavori di D.N. HUSAK si segnalano, in particolar&vercriminalization The Limits of the
Criminal Law, New York, 2008; Legalize This! The case for decriminalizing drugendon-New
York, 2002; Applying Ultima Ratio: A Skeptical Assessm&nOhio St. J. Crim535, (2005);The
Criminal Law as Last ResqrOxford Journal of Legal Studie®ol. 24, No.2 (2004), 207-235;he
Morality of Criminal Law: A Symposium in Honor ofdfessor Sandy Kadish: Holistic Retributivism,
88 Calif. L. Rev. 991ts the Criminal Law Important?l Ohio St. J. Crim. L. 261; Predicting the
Future: A Bad Reason to Criminalize Drug [J2609 Utah L. Rev. 105

8 Justice LD. BRANDEIS, concurringWhitney v. California274 U.S. 357 (1927).

8 p.CALAMANDREI, La crisi della legalita(1944), cit., 19.
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e possibileinterpretarela Carta fondamentale e l'intero ordinamento costitnale
in modo tale da rintracciare, innanzitutto, il famgento costituzionale del principio
e, in seconda battuta, in modo tale da poter iattake alcune modifiche che
potrebbero essere apportate nell’ordinamento italisi da rendere giustiziabile il
principio di sussidiariety La forza della tesi che qui si presenta si tentdira
rintracciarla non nella deduzione ma nellargomentazione Altri potranno
argomentare che il principio di sussidiarieta naralcun fondamento costituzionale,
o che al piu la Costituzione, pur riconoscendol@mn npud riconoscere la
giustiziabilitd ma, appunt@rgomenterannosenza dedurre (la deduzione non pare
operazione propria di un metodo democratico chédiavgspirarsi al pluralismd}.
Come poc’anzi anticipato, rintracciare il fondantenostituzionale del principio di
sussidiarieta significa condurre un’operazione rpritativa volta ad attribuire
significato alle disposizioni della Carta fondanset Seguendo un autorevole
insegnamentt, v'é da ritenere che questa operazione (che densis chiedersi
‘che cosadice, che cosaprescrive la costituzione’) debba essere necessarite
preceduta da un’altra operazione, interpretativagssa, volta a comprendemsa

€, come prescrive la costituzione’. In altri termini — @ iestrema sintesi -
l'interpretazione della Costituzione quadecedimento volto a ricavare nornaialle
disposizioni costituzionali richiede che prelimimente sia stata condotta I’
interpretazione della Costituzione in un senso rdive(preliminare e a quello
pregiudiziale), vale a dire l'interpretazione qual®cedimento di dttribuzione di
una funzione, di un valore, di un ruolo, di uneaib specifico alla Costituzione
scritta 0 non scritta che sia — tanto nella dinandegli assetti istituzionali, quanto
nel contesto del mutamento social@.”

La pregiudizialita di tale questione — quella vathindividuarda concezione della

Costituzione- gioca un ruolo cruciale per ogni indagine chgliectrovare nella testo

87 In cio risiede la capacita della Costituzionerdivare applicazione in realta sociali diverse dellgu
esistenti al momento della sua entrata in vigoeeCbstituzione, quindi, sapra adattarsi ai mutament
nel tempo senza per cid smettere di svolgere laditpdi orientamento per la societa, senza perdere
cioé la sua funzione prescrittiva. In questi teinsnesprime GD’AMICO, Scienza e diritto nella
prospettiva del giudice delle legd¥lessina, 2008, 91.

% Si rimanda alla seconda parte di questo lavoraipapprofondimento di queste considerazioni. Si
veda, comunque, fin da ora, IONINI, Metodo democratico e metodo scientifico nel rappdra
diritto penale e politicacit.

8 L. GIANFORMAGGIO, L'interpretazione della Costituzione tra applicaz® di regole ed
argomentazione basata su pringipi Riv. int. fil. dir, 1985, 65.

% L. GIANFORMAGGIO, 0p. cit, 66 (corsivo aggiunto).
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costituzionale argomenti a favore (o contro) ursa el resto, pare di poter dire che
proprio questo é stato il metodo interpretativecandito in due tempverrebbe da
dire — che ha guidato l'interpretazione costitualomente orientata del diritto penale.
Il primo tempaobattuto da tale Scuola di pensiero é stato quelindividuare una
concezione della Costituzione, consideratée(pretatd non gia quale mero limite
delle norme penali ma, piuttosto, quale momentbaddinamento volto a tracciarne
I caratteri essenziali. La Carta fondamentale Hmeto un volto del diritto penale,
ne ha (pro)posto un modello, rappresentando, péa don le celebri parole di
Bricola, una ‘sintesi a priori’ dell'intervento pele

E — aspetto, questo, cruciale — quei caratteri nzsae vengono individuati in
parametri normativi (vincolanti) per il legislatoeeper I'interprete penafi®

Se questa ne € l&unzione (anche) rispetto al diritto penale, Valore della
costituzione (per quello che qui ci occupa) varaatiato nel suo essere documento
fondante una certa idea dei rapporti tra Stato @vituo. La Costituzione
repubblicana, ribaltando I'impostazione ottocerdede la sua degenerazione
fascista) quanto ai rapporti tra Stato e individpositivizza, all’art. 2, il principio
personalistico e trova nel “potenziamento dellaspea umana” il suo motivo
ispiratore, predisponendo un numero ampio di lbendividuali e, al contempo,
riconoscendo l'esigenza dell’effettivita del godme di tali liberta da parte di tutti i
cittadini®®

llluminante, in tal senso, quanto si legge nei cesti sommari delle sedute della |
Sottocommissione dellAssemblea costituente da esuerge con nettezza lidea
centrale della priorita della persona rispetto &tato®® In particolare, nella seduta

del 9 settembre del 1946 I'onorevole La Pira sotéa come sia proprio della nuova

%L F. BRicOLA, Teoria generale del reatdn Noviss. Dig. It. XIX, Torino, 1973, 24. La locuzione
riportata nel testo contrassegna non gia — comgigardautore bolognese — “un disancoramento dal
diritto positivo, ma anzi la rivelazionexmediata[...] di connotati essenziali del reato nella sué&aun
principalmente attraverso le norme costituzionall.[: ibidem

92 Sj avra modo di sottolineare in altra parte debta che il punto focale di questa impostazione sta
nell’aver valorizzato in ambito penale le caratiiche proprie del rapporto tra legge e costitueiom
uno stato di diritto costituzionale a costituziongida, e vale a dire, in estrema sintesi, nellfave
valorizzato che la democrazia maggioritaria haluheiti. Questo aspetto viene sottolineato, tra gli
altri, da M.DoNINI, La riforma del codice penale fra politica e cultugaridica, cit., 489.

% e parole virgolettate sono di RIORTATI, Ispirazione democratica della Costituzio(&955), in C.
MORTATI, Scritti sulle fonti del diritto e sull'interpretazne Milano, 1972, 281.

% | resoconti sono reperibili all'indirizzo

http://legislature.camera.it/frameset.asp?contetite/ sezionism/304/8964/documentotesto.asp%3F
(il documento pdf riproduce la versione anastadieiaresoconti).
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concezione dello Stato democratico — contrappalkicStato fascista e alla connessa
teoria dei diritti riflesst® — il riconoscimento dei diritti fondament&li e come sia
altresi proprio di quella stessa concezione un’idegpersona intesa come ‘ente
dotato di una sua interiore autonomia [...]. [L]eelita e i diritti subiettivi non [sono
considerati] come concessione, ma come consegu&hzajuesta interiore
autonomia.”®’

E si deve allonorevole Dossetti il celebre ordidel giorno di quell’altrettanto
celebre seduta (I'ordine del giorno verra discufisgiorno successivo): “ La
Sottocommissione esaminate le possibili impostazisistematiche di una
dichiarazione dei diritti del’'uomo [...] ritiene cha sola impostazione veramente
conforme alle esigenze storiche, cui il nuovo statell'ltalia democratica deve
soddisfare, e quella che: a) riconosca la precedsogtanziale della persona umana
[...] rispetto allo Stato e la destinazione di quesservizio di quella; [...] ¢) che per
cio affermi I'esistenza [...] dei diritti fondamenitalelle persone [...] anteriormente
ad ogni concessione da parte dello Stato.”

Sara peraltro lo stesso Dossetti, nella sedutd @elettembre, a ribadire con vigore
che i diritti fondamentali “da qualunque parte vang [dalla natura o dalla storia], lo
Stato non conferisce ma riconosce.”

Deriva da cio la c.d. ‘non neutralita’ dello Stataliano, neutralita che deriva dalla
preferenza — netta — per i diritti di liberta e peepriorita di tali diritti nei confronti di
altri valori.*°° E cid che ancor pill conta — e conta anche ailéhsignificato che puod
attribuirsi al principio di sussidiarieta (oltre echai fini della sua possibile
giustiziabilitd) — “il profilo essenziale di questua [dello Stato italiano] non
neutralita e che ne qualifica l'identita (rispetid altri tipi di Stato o di forme di

governo) € data non gia dalla mera precedenzactede forse filosofica) della

% Tale concezione, di matrice hegeliana —che cormigelo Stato come un tutto e il singolo come un
elemento subordinato alla collettivita — ritenevee ¢ diritti venissero concessi dallo Stato e n@n g
da questo riconosciuti.

% Per la precisione, I'espressione cui I'on. La Ffmaricorso & altra: “diritti ‘sacri, inalienabili,
naturali’ del cittadino” Resoconto delle sedute della | Sottocommissiche14.

7 G. La PIRA, Resoconto delle sedute della | Sottocommissicing14.

% G. DosseTT| Resoconto delle sedute della | Sottocommissicihe21 e 22.

% G. DosSETT| op. cit, 26.

Sul tema della ‘naturalita’ o ‘storicita’ dei diiifondamentali, si veda NBoBBIO, Sul fondamento dei
diritti dell’'uomo, (1964) in NBoBBIO, L'eta dei diritti, cit., 5.

1% |n tal senso, v. GGROTTANELLI DE' SANTI, Note introduttive di diritto costituzionalé orino,
1988, 143-146.
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persona umana rispetto allo Stato, ma dal fattal @@mando che le liberta descritte
e specificate nella prima parte della Costituzieoro il presupposto essenziale per
la formazione e per il corretto funzionamento degljani che vengono descritti nella
seconda parte*™*

E ancora — sia concesso di proseguire con questa latazione — “La precedenza
sostanziale della persona umana senza il collegancestante, preciso e puntiglioso
con la seconda parte della Costituzione rischiaighificare una mera bellissima
espressione verbale priva di contenuto cogente’f%].

Rintracciato in questi termini il rapporto Stat¢t&@tlino delineato nel nostro sistema
costituzionale e quindi individuata pesizionericonosciuta alla liberta (sul punto si
tornera nel prosieguo del lavoro allorquando sa diel significato della riserva di
legge e del principio di separazione dei poteriki @uO ora accingere a considerare
qual é laconcezionealella liberta individuale accolta nella nostra @dandamentale.
In particolare, qui interessa indagare intorno ighificato che la nostra Carta
fondamentale riconosce al valore della liberta geae allo scopo di rintracciare la
ratio del principio di sussidiarieta.

Prima di proseguire preme precisare, in un bregisan che quello che qui interessa
e comprendere come € concepito nel nostro sisterstituzionale il ‘rapporto
politico per eccellenza’ (I'espressione € di Bobpguello tra governanti e governati.
Lo scopo di questa parte della ricerca € di indigi@ i tratti della liberta del
governato pennellati dal Costituente si da commenad¢ome deve atteggiarsi il
governante (il legislatore criminale-penale, pitedficamente). E il punto
prospettico ad essere diverso. Qui non si consideranzitutto la legge come
garanzia della liberta ma si parte dall’idea detitd per comprendere cosa si deve
pretendere dalla legge penale. La cosa, evidentemerneressa perché l'intento e
guello di comprendere come deve atteggiarsi il ngeot®rmativo penale dello Stato
di fronte alla liberta per come concepita nel Tdstwdamentale. E questo perché, in
estrema sintesi, ci0 che muove questa indaginegnesdmente, consiste
nell'interesse ad occuparsi del potere e dei suatilnell'intromissione nella sfera

di liberta dell'individuo.

191 G, GROTTANELLI DE’ SANTI, op. Cit, 145.
192 G, GROTTANELLI DE’ SANTI, op. Cit, 145.
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Qui non interessa tanto individuare urazioneprecisa di ‘liberta personaf&, non
interessa, cioe, rispondere alla domanda ‘coséb&ta’ (I'operazione, tra l'altro,
sarebbe tutt'altro che agev&ld — quanto, piuttosto, comprendere il valore chie al
liberta viene attribuito nel nostro sistema cogitnale.

Se nello Statuto Albertirt8’ la tutela della liberta era rimessa ad un modalicui la
legge veniva considerata quale strumento suffieiadit garanzia (la concezione
sottesa e cristallina: il legislatore e espressideka volonta popolare,pertantole
leggi non possono che essagieistd, un modello, questo, che non contemplava
I'opzione dell*abuso del legislator€® nell’epoca costituzionale — anche alla luce
della drammatica esperienza del fascismo — la gardzione dei diritti fondamentali
(tra cui la liberta personale rientra a pieno t¢ijoliene impostata in termini del tutto

nuovil®” Per dirla con le parole di un illustre autore, tstituzione del 1948 ha

103 a parola ‘libertd’ - ormai entrata a pieno titalel ‘linguaggio comune’ — & variamente usata, i
significati ad essa attribuiti essendo innumerevdtn & sempre stato cosi. Si veda, a riguardo, P.
LARSON — N. MARASCHIO, Per una storia del termine italiano liberta,
http://www.accademiadellacrusca.it/img_usr/Articdléaraschio_Larson.pdf. L'origine dotta del
termine sarebbe desumibile, scrivono gli autorilank intervocalica non divenuta come accade
nella parole derivate dal latino (si considerind,es, avere/habere; governare/gubernare). ‘Liberta’
dunque, e non ‘liverta’.

Questa breve ma interessante storia del termieetdiptra le altre cose, analizza anche la frequenz
del vocabolo a partire dalla seconda meta del Szite, epoca di rinnovamento politico, verificabile
sul versante delle idee cosi come su quello deliiggio.

194 Diceva Hegel che “di nessuna idea si sa cosi sal@ente che & indeterminata, polisensa e,
percio, adatta ad essere realmente soggetta aiionagguivoci, come dell'idea di liberta.”; G. W. F
Hegel, Enciclopedia delle scienze filosofick#817), citato da ABALDASSARRE, Liberta (problemi
generali) in Enc. giur, XXI, Roma, 1990, 1.

195 per un'analisi della liberta personale nello Smwlbertino v. P.CARETTI, | diritti fondamentali,
cit., cap. Il. Dello stesso autore si veda altrpst, una sintesi dell'evoluzione della concezior#iad
liberta nello Statuto Albertino, nello Stato fasaisfino a giungere alla Costituzione repubblice®a,
CARETTI, La liberta personale nella Costituzionie Questione Giustizia2004, 225. Si veda altresi G.
AMATO, Individuo e autorita nella disciplina della liberggersonalecit., Cap. V.

196 «1] problema dell’abuso del legislatore], venigdfrontato dalla dottrina dell’epoca per lo piu in
termini per cosi dire “fideistici”, muovendo dak¥sunto per cui la legge, in quanto espressiona dell
volonta del popolo non poteva che essere giustaddbmlezza di tale conclusione non sfuggi alla
dottrina piu attenta dell'epoca, la quale ebbe tangorealisticamente che 'insieme delle disposizio
statutarie relative ai diritti di liberta «non pwegerivestire che il dubbio valore d’'una raccomarnaiae

ai posteri [...] [I]l nostro Statuto non concede tiirall'individuo, ma semplici presunzioni di ditiit
mentre I'esistenza giuridica e il vero contenutodietti subiettivi individuali dipendono affattdalle
leggi che specificamente ne trattano, ed € in @uesé bisogna ricercarli» (F.Racioppi, |.Brunelli)”
P.CARETTI, | diritti fondamentalj cit., 26.

197 5j ricordi che la disciplina costituzionale ddilaerta trova ispirazione in tre diversi orientartien
(quelli stessi che, del resto, hanno caratteriziatscrittura dell'intero impianto costituzionale)l
primo orientamento, quello liberale, convinto ass®r della necessita di ridurre al minimo ogni
possibile interferenza dello Stato a fini di difesaciale; il secondo, quello solidaristico, che pur
riconoscendo la priorita dell'individuo sullo Statdtiene che l'intervento dello Stato sia neceissar
per consentire alla liberta di realizzarsi; il ®rinfine, tende a riconoscere, invece, la preaatella
difesa sociale sulla liberta del singoRer I'analisi di questi orientamenti, v. GMATO, Individuo e
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abbandonato l'idea di “liberta tedesca”, che avéwanfato in Europa fino alla
seconda guerra mondiale, per accoglierne I'idegltaamericana™®®

Pur non potendo qui soffermarsi adeguatamente gema tanto importante quanto
affascinante quale linfluenza della concezioneladdlberta statunitense sulle
costituzioni europee in generale e su quella ialia particolare, la questione merita
di essere quanto meno accennata, al duplice scopontbrendere al meglio (le
radici de) il valore della liberta riconosciuto laelCostituzione repubblicana e di
chiarire I'affermazione poc’anzi riportata — quargibabbandono della concezione
tedesca della liberta da parte dei Padri costititafiani per accogliere quella anglo-
americana — affermazione, questa, che potrebb@eameente far assumere che la

concezione costituzionale italiana della libertdncima con quella statuniten&®.

autorita nella disciplina della liberta personalecit.,, 362-366; v. altresi i resoconti della |
Sottocommissione gia citati.

198 A, BALDASSARRE, Diritti pubblici soggettivj in Enc. giur, XI, Roma, 1989, 9. La prima, la “liberta
tedesca” — precisa l'autore — definiva la libertdosin relazione allo Stato e in dipendenza da ,esso
diversamente da esperienze come quella inglesei eome quella statunitense, che non hanno mai
conosciuto concetti come quello di Stato-personagoge il fondamento del sistema era da
rintracciarsi, piuttosto — e al contrario — neiittlidi liberta e nel parlamentarismo, espressidne
quegli stessi dirittijbidem

199 | a bibliografia sullidea di liberta negli Statiriti & sterminata. Per quanto tale idea sia
imprescindibile (anche nel suo significato meraraesimbolico) per la comprensione della cultura
(non solo giuridica) statunitense, non ha pero gitodnel pensiero americano riflessioni “astratte”.
Come ha fatto notare un importante storico ameoicaglla letteratura statunitense non c’é un’opera
corrispondente &n Liberty di J. Stuart Mill o af'wo Concepts of Libertgi I. Berlin e questo perché
la liberta non €& considerata, appunto, quale ctm@sttratto, predeterminato e immutabile quanto,
piuttosto, come “an essentially contested concdptFONER, The Story of American Freedomew
York and London, 1998, XIV. Oltre all'interessasiima opera di Foner appena citata (e ai lavori che
si citeranno nelle note seguenti) si rinvia, per studio introduttivo sul tema, a BARTH, The Price

of Liberty, New York, 1972; I'autore — e si noti che I'opeisale a quasi quaranta anni fa — evidenzia
la messa in pericolo della liberta a causa dellargaa dell’'ordine e della sicurezza a causa di una
“isteria” diffusa. La Costituzione, gia da allor&ultava minata da un’estensione dei poteri dizn|

nel nome della sicurezza, a danno della libertaveSlia anche, per un’analisi comparata parimenti
interessante, E.EBERLE, Dignity and Liberty. Constitutional Visions in Geany and the United
States Westport, 2002. Si rinvia altresi a BLLEN FRANKEL, H. DICKMAN (a cura di),Liberty,
Property, And the Foundations of the American Gautsin, New York, 1989 (il lavoro, analizzando
la posizione riconosciuta alla liberta e alla prefdr nella Costituzione Americana, si interroga sul
rapporto tra Costituzione e capitalismo); KhMMEN, Spheres of Liberty. Changing Perceptions of
Liberty in American CultureMadison, 1986 (il lavoro segue lo sviluppo ddia di liberta fin dalle
origini degli Stati Uniti fino ad arrivare al XX selo, e conclude interrogandosi sul rapporto tra
liberta ed eguaglianza nella cultura statunitenBe)llo stesso autore si segnd@avereignty and
Liberty. Constitutional Discourse in American Cultur®adison, 1988 (dove l'autore percorre la
storia della liberta e dei suoi molteplici e spessgntraddittori significati nella storia degli Staniti).

V. altresi P.G.KAUPER, Frontiers of Constitutional Liberty(1956), New York, 1971 (il lavoro
presenta una serie di saggi tutti volti a compremdinterpretazione — mutevole — del concetto di
liberta nella giurisprudenza della Corte Suprenda)y. DANFORD, Roots of Freedom. A Primer on
Modern Liberty Wilmington, 2000; K.L.GRASsQ C. RODRIGUEZ (a cura di),Liberty Under Law,
Constitutionalism Yesterday, Today and Tomorrdimiversity Press of America, 1998 (I'opera
collettanea ricomprende saggi volti ad indagaressampio, il pensiero politico dei Framers — cosi |
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Per non cadere in tale erronea convinzione, badsiergia solo por mente al fatto che
manca nella costituzione americana la dimensiommgaleodella liberta; la Carta
costituzionale statunitense e stata concepita,ttinfper limitare i poteri del
“government” che, nell’ottica dei costituenti, nenun governo proattivo. In altri
termini, manca nella Costituzione come originariateeconcepita, una visione volta
a conciliare i diritti individuali con una piu angpisolidarieta sociale (bisognera
attendere la Grande Depressione degli anni Treetairpziare a intravedere una
diversa concezione del governo grazieNslw Deal del Presidente Franklin D.
Roosvelt'%. Si potra allora comprendere perché nella culstatunitense dei diritti,
tradizionalmente, non vi & alcun momento di riveadione di intervento da parte
dello Stato.

Cio precisato, puo a buon diritto dirsi che la @agtone americana ruota intorno al
concetto stesso di liberta; “freedom or autonongystato detto —is the central aim of
the American constitutional order, as developedheySupreme Court and believed
by most Americans”; in questo senso pu0 esserenitiefnei termini di una
‘constitution of liberty’*'! E stata I'esigenza di garantire la tutela delkeria ad
aver condotto i Padri fondatori ad elaborare urgetio politico volto a creare una
societa governata da un testo scritto fondamental@ societa democratica retta da

scritto di T. L. Pangle — o la concezione dell@tth in Edmund Burke — il contributo di F. Canavan
0, ancora, il ruolo ch&he Federalist Papealiconosce al potere giudiziario — lo scritto di Bangi — e
guello decisamente pessimistico sullo stato ditealella Costituzione americana di G.W. Carey).
Un'interessante analisi del rapporto tra proprieféberta, anche per quanto concerne “I'uso emotivo
delle parole” e la loro correlata declinazione liiggica (“the property of security”, “the libertyf o
property”, espressioni quali “our persons and e@®iare our own” per riferirsi, nel XVIIl sec., al
diritto alla sicurezza) & svolta da JREID, The concept of Liberty in the Age of the American
Revolution Chicago and London, 1988.

110 Non & un caso che sia stato proprio il PresidRotsevelt ad avanzare la proposian accolta di
elaborare un secondBill of Rights noto come ‘The Economic Bill of Rights’. Deglitestti del
messaggio rivolto dal Presidente al Congressooiingi 11 Gennaio del 1944 (che meriterebbero di
essere letti per comprendere al meglio non solell’epocama, vien da direla stessa storia degli
Stati Unit) sono stati ristampati in ROSENMAN (a cura di),The Public Papers & Addresses of
Franklin D. Rooseveltvol XIIl, New York, 1950, 40. Il messaggio puésere altresi consultato alla
pagina http://www.worldpolicy.org/projects/globalhits/econrights/fdr-econbill.html

Y1 E J. BERLE, Dignity and Liberty. Constitutional Visions in Geany and the United Statesit., 6.
L’espressione ‘constitution of liberty’ & stata pomciata dal Prof. Donald Kommers in un intervento
tenuto presso I'Universita di Heidelberg, in Gerimail 24 Luglio del 1998, intitolato ‘Can German
Constitutionalism Serve as a Model for the Unit¢atés?’, riportata nel libro di Eberle a pag. 1(pi
precisamente, il Prof. Kommers, comparando le &mstini tedesca e statunitense, ha sostenuto che
‘we can speak of a German constitution of dignity ampared to an American constitution of
liberty’).
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‘a government of laws and not of mén.Questo progetto sarebbe confluito nella
costituzione americana ove si accoglie la concezjmar cui ogni individuo € libero
di perseguire il proprio benesserel@ve essere garantito dall’esercizio di qualsiasi

113

potere statale arbitrario, discriminatorio o irraanale™ Questo progetto originario

sarebbe stato portato a compimento nel 1789 cdoziane di un “Bill of Rights™*
la cui ragione d'essere sta proprio nel riconosotmedel valore della liberta
individuale (che viene declinata nei tre dominil'demo** del pensiero, di azione,
di parola)'*®

Questo breve inciso sulla liberta americana (da iouparte — come si e detto -
deriva la concezione della liberta accolta nellstazione italiana) consente di dire
che nel testo costituzionale statunitense - coetgeasto risulta evidente gia dopo
una prima lettura - la tutela della liberta indivéde € garantité&ramite il controllo
del potere statalel’intento deiFramersera, chiaramente, di delimitare il potere di

intervento statale a tutela della liberta del siag@assai eloquente, in tal senso, il

112 Questa celebre frase & tratta dall'altrettant@hmel sentenzMarbury v. Madison 5 U.S.137

(1803).

131n questo senso, A.KELLY, Where Constitutional Liberty Came Frouit., 24.

14| a Costituzione americana, infatti, nella sua folamione originaria non conteneva una carta dei
diritti fondamentali. L’assenza di uBill of Rightsnella costituzione federale €& stata giustificada d
James Wilson, uno dei Padri costituenti, sulla lsdkassunto per cui una elencazione dei dirith n
solo non era necessaria ma era anche soluzionepraiita e pericolosa, perché l'inserimento
nell’elencazione di taluni e non altri diritti alge comportato I mancato riconoscimento
costituzionale di questi ultimi. Considerata invée@atura dinamica del concetto di liberta, sewdra
molto piu appropriato rimettersi, da un lato, at#trina delimited governmeng, dall’altro, rimettere

ai giudici lo sviluppo della tutela costituzionalei diritti umani.

115 Per un'analisi di questi tre domini v. T.@wITH, What Liberty Means to Free Mem A H.
KELLY, (a cura di)Foundations of Freedom in the American Constitytidew York, 1958, 2

16 Questa ispirazione ha caratterizzato fin da suliitpensiero dei Framers, profondamente
influenzati dal pensiero di John Locke e dagli tituges” e “Commentaries on the Common Law” di
Sir Edward Coke su cui si formarono generaziorgidristi americani. Sulla base di tali fonti, I'ide

di potere sovrano accolta dalla costituzione stwnse € quello di un potere limitato da taluni
fundamental principles of natural right and reas®n consideri altresi cheFramerserano profondi
conoscitori, non solo della storia e del pensiexgiese, ma altresi di Platone, Aristotele, Cicerone
Tacito, Plutarco, frequentemente citati nei lorat8cin particolare da Jefferson e Madison che si
dedicarono allo studio della storia e della sciethzla politica.“From Rome — & stato scritto — they
took the original idea of republicanism, dividirgpresentation into two houses, a Senate, modeled on
the Roman Senate, and a chambre for citizen repes®, the House of Representativeness. From
the practices of English mixed government (a gowvemnt shared by the sovereign and Parliament),
they devised their a sharing-of-power arrangenfenatm Swiss experience, they took the modern idea
of republicanism and confederation of sovereigntaas transforming it into a new version of
federalism. And from the great French thinker Mequgeu they devised their own separation-of-
powers strategy. From these European sources, Aamefashioned a new version of republicanism.
The American version featured balance governmbatspreading of government power among three
coordinate branches of the legislature, executing, judiciary, and the additional division of power
among federal departments and sovereign state moesits.”: E.JEBERLE, Dignity and Liberty.
Constitutional Visions in Germany and the Unitedt&s cit., 14.

27



PARTE |- CAPITOLO |

fatto che la costituzione americana vede come <sesiirdtario principale ‘the
government’ e non i cittadini). Con estrema sintescon le parole di Eberle, puo
quindi dirsi che ‘limitation of government endowsmA&ricans with tremendous
freedom. The nature of this freedom is essentiatighanned or guided, left to the
vagaries of community spirit or the legislative pees.**’

Il passaggio nell'ltalia repubblicana ad un’idedladiberta in parte intrisa di tale
concezione del rapporto tra individuo e Stato éjdetemente, epocale:
l'inaugurazione di una moderna democrazia plui@ligtalta la conformazione dei
diritti di liberta che sono, ora, parte integraniiequell’ordinamento di valori che
vincola e limita la maggioranza parlamentare: kedia costituzionali divengono
“principi supremi dell'ordinamento costituziona®*® La Costituzione del 1948,
pertanto, rifuggendo da un modello di tipo proguit (proprio di una concezione
utilitaristica dei rapporti tra individuo e terz8) accogliendo l'idea di una ‘liberta-
dignita™*® riconoscendo, inoltre, la libertd negativa alipdir quella positiva,
riconosce “la globale capacita di autodeterminazioln ciascuno individuo come
valore realmente supremo, come valore della persotede che, nel suo nucleo
essenziale, si impone anche allo Stato e ne lioniggnariamente i poteri**°

Questa, in sintesi, la concezione della libertapmine dirsi accolta nel nostro sistema
costituzionale che poggia, in modo che appare cilifiente contestabile, sulla
presunzione della liberta che informa tutto il digtcostituzionale. Puo cosi dirsi che
“il principio in dubio pro libertatd...] costituisce la matrice di tutte le previsioni i
materia penale’®! Tali previsioni, in altri termini, trovano la lormatio nel c.d.
diritto a non essere puniti (“diritto” nel senso“dight” not to be punishgdQuesto
diritto puo essere inciso, come si dira a brevé do fronte ad una norma che |l
potere legislativo € in grado diustificareperché e in grado dornire ragioni.

Cosi dicendo, non si € pero ancora detto nulla tgualta costruzione dogmatica
delle ‘situazioni di liberta’; il punto pare impi@adibile allo scopo di rintracciare la

17 £ J. BERLE, Dignity and Liberty. Constitutional Visions in Geany and the United Statesit.,
17.

181n questi termini si esprime la Corte costituzienex plurimis v. 183/1973, 170/1984, 1146/1988.
119 M. RuoToLo, Gli itinerari della giurisprudenza costituzionale itema di libertd personalén
Quest. Giust.2004, 244.

La proprieta quale archetipo dei diritti di libeet@eva caratterizzato lo Stato liberale.

120 A BALDASSARRE, Liberta (problemi generalj)cit., 17.

121 5. CANESTRARI, L. CORNACCHIA, G. DE SIMONE, Manuale di diritto penale. Parte generale
Bologna, 2007, 98.
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natura dellaatio del principio di sussidiarieta. Pare di poter imzitutto escludere la
riconducibilita delle situazioni di liberta alla tegoria dei c.d. diritti pubblici
soggettivi, il cui declino — dopo il successo riseo fino alla prima meta del XX sec.
— e stato segnato dall’avvento delle costituziom@mdcratiche nel secondo
dopoguerrd?

Un orientamento diffuso nel pensiero giuridico igab qualifica le situazioni di
liberta nei termini di un diritto soggettivo pet@f>, taluno ritenendo — quanto al
suo contenuto - si tratti di situazione giuridicggettiva attiva, comprensiva di tutte
quelle facolta materiali e giuridiche che costitoiso la ragion d'essere del
riconoscimento costituzionale dei diritti di lib&". Altri, invece, ritengono che i
diritti di liberta consistono nella pretesa indivade a che lo Stato si astenga
dall'intervenire nella sfera individuale privat®. Pace, in cid dissentendo da P.F.
Grossi, ritiene che I'astensione dello Stato (megieamente, di un terzo) non é |l
contenuto del diritto di liberta (come distinguedtirimenti - si chiede — da un

diritto a un comportamento omissivo come quellowdiall’art. 27, 3 comma Cost.?)

122 Tale categoria — propria di una costruzione dppeati tra Stato e cittadino le cui radici teoriche
sono riconducibili alla tradizione del moderno aitewismo (tradizione, questa, sintetizzabile nella
teoria dello ‘Stato-persona’ e dei diritti degldigidui come ‘diritti derivati’ dal sovrano) — cajeria,

si diceva — formulata originariamente da Carl Fb&everso la fine del XIX sec. — poggiava sull'idea
portante del ‘diritto di dominio’ dello Stato versaittadini, titolari — nei confronti di quello i una
situazione soggettiva passiva, di mera soggezimea di qualsiasi pretesa attiva nei confrontilalel
potesta statale. Tale costruzione verra poi ripeeganovata da Jellinek la cui riflessione si pame
linea di continuita con quella di Geber quantoiddla della superiorita dello Stato-persona sul
cittadino. Jellinek, riconoscendo al solo campodietto privato la possibilita per i cittadini @&r uso
della propria liberta naturale, considera, invecegpporti di diritto pubblico, generalmente, quali
rapporti di subordinazione: la posizione degli indui €, in tal caso, una situazione di doves&@ts
subiectioni¥, ed altre situazioni (che egli definissmtus libertatiee status civitati} che, comunque,
non sono situazioni tutelabili, quanto, piuttostepazi materiali in cui I'individuo, non essendo
sottoposto a comandi statali e non interferenddibarta altrui, vanta una «naturale» liberta di
azione.” E da questi status che sorgono i diritthidici soggettivi, definibili in termini di “prete”,
[...] sono [...] cioé unagere posse«concesso» dallo Stato, non gia agere licere’ Tale
ricostruzione sarebbe stata destinata ad aver amdgrsuccesso in Europa, Italia compresa, quanto
meno fino all’epoca del costituzionalismo repubdntio, quando i principi liberali e della democrazia
pluralistica sarebbero risultati incompatibili cquella teorica basata sul “privilegio statalisticSul
tema v. A.BALDASSARRE, Diritti pubblici soggettivj in Enc. giur, Roma, Xl, 1989 (le frasi
virgolettate sono a pag. 6); per una critica adgegoria dei diritti pubblici soggettivi si vedaraki A.
PACE, Problematica delle liberta costituzionali. Parterggale Padova, 2003, in part. 65-76.

1231n questo senso e riferendosi, in generale, dtidir liberta, P.CARETTI, | diritti fondamentalicit.,
196.

124 A PACE, Problematica delle liberta costituzionali. Partergeale cit., 86 e 116.

125p F.Gross| | diritti di liberta ad uso di lezioniTorino, 1988, 235-256.
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ma €, piuttosto, “una conseguenza dell’esistenzmaiacultas agendiche verrebbe
radicalmente pregiudicata qualora non vi fossedstensione?®

Che le liberta possano essere definite in termindidtti’ — come é noto — e, del
resto, punto tutt’altro che pacifico (il dato letike costituzionale, che equipara diritti
e liberta, avrebbe pertanto, secondo taluni, uatte ‘enfatico ed evocativs?).
Tutte le libertd, pertanto — per questa ricostmie- sarebbero da ricondursi al
pregiuridico a quanto € presupposto dall'ordinamento; se epsi puo, allora,
parlare di situazioni giuridiche soggettive solor@lazione a quelle situazioni “che
scaturiscono quando trattasi di contrastare [...¢pdimitativi, ovvero di pretendere
— all'inverso — la rimozione degli ostacoli giukdiche si frappongono all’esercizio,
in situazioni particolari, di talune libertd®® Che a noi risulti difficile accettarié
fatto che porzioni della realta vivano ed esistano pumen ‘create’ o ‘toccate’
dallordinamento, sarebbe cosa da imputarsi, da lato, alle influenze del
costituzionalismo francese (per cui € il ‘diritt situazione soggettiva che fa da
garante sommo contro le invasioni del potere puabhlie dall’altro, alle influenze
del positivismo (“frutto della statolatria filtratael costituzionalismo liberale del
continente dai precedenti ordinamenti assoluti3tiéf In sintesi, la liberta, per tale
ricostruzione, é “piu ancora che uno specifico #iepdella personalita umana, una
situazione (il non giurista direbbe piu espressigata una condizione) preliminare
al potenziale esplicarsi dei pill vari aspetti 6 @ersonalita, [...J~*°

Se cosi e - se la liberta del singolo € un presstppdello stesso ordinamento — si
potra, pertanto, ben comprendere il valore di quplesunzione cui gia si e fatto
cenno e che opera nei confronti degli interventirnmaivi (anche solo
potenzialmente) capaci di incidere sulla libertdl'iddividuo e che &€ nota come
“presunzione della libertd” (il concetto viene egw0 negli stessi termini
oltreoceano, ove si parla giresumption of freedom Sul tema si tornera nella
seconda parte di questo lavoro allorquando, indémgartorno al ruolo del principio

126 A, PACE, Problematica delle liberta costituzionali. Partergeale,cit., 116.

1271n questo senso, BMATO, Individuo e autorita nella disciplina della libergersonalecit., 4.

128 G, AMATO, op. cit 9. Precisa I'autore che ricondurre le libertapeg-giuridico non significa
dedurne l'irrilevanza giuridica, al contrario: “diche le liberta, in quanto tali, non sono diritiingi

dal chiuderlo, apre il discorso dei modi in cuiees®no garantite; vale a dire, in primo luogo, dei
limiti che lo stesso legislatore pud incontrardadisciplina dei poteri che vi incidonoibidem,nota
16.

12917 questi termini, GAMATO, op.cit la frase virgolettata & a pagina 11.

130 G. AMATO, Op. cit, 24.
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di sussidiarieta nel sindacato costituzionale didigge penale, ci si interroghera
sullintensita di tale tipo di controllo e sull'entiale inversione dell’onere della
prova a capo del legislatore (Parte I, Cap. 4).8

Rintracciata in questi termini la concezione d€éllastituzione e i rapporti tra liberta
individuale e Stato, & possibile andare a considera conclusionegosa diconde
norme della Costituzionegposaprescrivono {attere il secondo tempdel processo
interpretativo che si va qui conducendo). In &érmini, € la concezione della liberta
accolta dal costituente che guida I'interprete anédttura delle norme costituzionali
(anche) in materia penale.

Questo approccio consente pertanto di poter diee ch

“[L]a pena resta [...] la piu grave limitazione che $tato apporta alla liberta e
personalita dell'individuo. Questo dato, raffrootaton i principi costituzionali di
tutela della liberta e personalita, artt. 2, 3, 23, co.2 e 3 Cost. — anche nella loro
interazione con quelli di tutela della dignita, g@malita della responsabilita penale e
rieducazione — impone il ricorso alla sanzione persolo quando venga in
discussione un bene di significativita comparahilguello della liberta individuale
e, inoltre, non risultino disponibili altri efficastrumenti di controllo sociale, meno
incidenti nella sfera individuale. Possiamo, qujnafifermare che il principio di
extrema ratiodel diritto penale, per il quale il legislator@eduto ad intervenire con
la sanzione penale solo quando non siano praticalié soluzioni, assume nel
nostro contesto ordinamentale un rilievo costitnale.”***

E, ancora, con autorevole voce:

“[Dalla normativa costituzionale] sembra emergeliatdnto del costituente di
circoscrivere entro limiti di stretta necessita [I'afea dell'illecito penale. E infatti:
l'art 25, 2°comma, Cost., affidando interamenteatere legislativo o al Governo,
nelle sole forme del decreto legislativo o del d&miegge, la normazione penale,
non puo, se non vuole correre il rischio di rim&nena mera enunciazione di
principio praticamente inattuabile, non muoverelidala di una riduzione del
campo dell'illiceita penale!®?

Il principio di sussidiarieta trova, pertanto, famdento nello stesso “statuto
dell'indipendenza della persona umana” delineatitar@arta fondamentale e, alla
luce di tale stesso statuto, “negli stessi principstituzionali espliciti in materia

penale.*3

1315 Moccla, Il diritto penale tra essere e valareit., 112.
132 F BRICOLA, Teoria generale del reatait., 14.
133 F BRIcoLA, Rapporti tra dommatica e politica criminaleit., 12.
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3. Il principio di sussidiarieta: dall&oluntasdella legge allaratio del diritto.

“Il sistema giuridico non dice al Parlamento: purghispetti le barriere e i “lacci”
della Costituzione, fai cid che vuoi. Nella Costitine, piuttosto, sono contenuti tanti
principi, sia di carattere dimostrativo e sia diradtere piu politico-criminale (o di
indirizzo politico), che danno un ‘volto’, un fondanto al diritto penale, un'immagine
ancora generica, la sinopia di un affresco, ma cahtenuto positivo.”
Massimo Donini**

“La democrazia penalgel consenso politico, naturalmente, potrebbe ficoiare a)
puntare su spinte emotive, sulla paura delle vitipotenziali, per eludere ogni verifica
empirica, cercando legittimazione per un uso ircale degli strumenti punitivi. Ma &

chiaro che quando mi richiamo a un corretto metdeamocraticanon posso fare
riferimento, per la scienza e la politica pendla aegola procedurale della
maggioranza, ma a quella dell'informazione dellggiaranza’
Massimo Doninii*®

Se si ritiene che la caratterizzazione del dintémale moderno vada rintracciata in
uno ‘stile per principi’, da essi, evidentementepnnpud prescindersi per

comprendere il volto della materia penale: ‘noiraita di una novita estetica” — e

stato autorevolmente detto — “quanto, piuttostouna trasformazione genetica e
metodologica di tutto il vecchio sapel® Per evitare che “il diritto penale per
principi” si risolva (e dissolva) in mera enfasctimatoria, pare oltre che opportuno
anche inevitabile assumere il peso delle conseguafiztale impostazione e

rintracciare cosi le ‘trasformazioni genetiche’ clee stesso sistema giuridico

costituzionale e la stessa democrazia penale ha@mao subito.

Tale impostazione (il principio come norma vincaégrsi rifa a quella tradizione di

pensiero che, distinguendo rggnusdelle norme principi e regole, ritiene che, pur
nelle diverse loro connotazioni logiche (su iira) entrambi siano dotati di portata
vincolante!®” Tale impostazione & valida, si intende, anche dpragtutto) in

relazione alla Carta fondamentale.

134 M. DoNINI., La riforma del codice penale fra politica e cultugiauridica, cit., 496.

135 M. DoNiINI, Metodo democratico e metodo scientifico nel rappanra diritto penale e politicacit.,

25.

136 M. DonINi, 1l volto attuale dell'illecito penale: la democrazipenale tra differenziazione e
sussidiarietacit., 61.

37 Nell'esperienza italiana repubblicana, anche gradl'influenza esercitata dal pensiero di V.
CRISAFULLI (Si veda, in particolard,a Costituzione e le sue disposizioni di princjpgitilano, 1952),
guesta concezione dei principi giuridici ha finitol prevalere su quella che riconosceva loro una
mera portata programmatica. In tal modo, € statssené atto una trasformazione della tradizionale
nozione dei principi, daiassuntiva(o al pituintegrativd a costruttiva Per quest'ultimo ordine di
considerazioni si veda GAGREBELSKY, La legge e la sua giustizi8ologna, 2008, 212.
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La Costituzione € un atto normativo e le sue digpms sono disposizioni
normative™® | principi costituzionali, espressi o inespreds siano, sono norme la
cui violazione puo esser fatta valere in sede wliligio di costituzionalita. Il punto e
stato chiarito e sottolineato fin dagli albori dedperienza costituzionale italiana:

“Un principio, sia espresso in una apposita formiglae legislativa, sia invece

implicito o latente nell'ordinamento, costituisceindue una norma, applicabile

quale regola di determinati comportamenti pubbbcprivati. Non altrimenti si

spiegherebbe, in un ordinamento che esclude diadgacreazione giudiziaria del

diritto, I'art. 12 delle disposizioni sulla legge generale [...]. Giacché, se i principi

fossero semplici direttive teoriche, bisognerebbera ammettere coerentemente

che in tali ipotesi la norma e posta dal giudiceoa € invece da questi solamente

applicata al caso specifico. [...] Se la violazione da parteuda sentenza dei

principi generali impliciti da adito al ricorso massazione per violazione di legge,

non si vede davvero perché la violazione di ungipin costituzionale (implicito o

esplicitamente posto), da parte di una norma djdegon sarebbe a sua volta causa

di illegittimita costituzionale della norma stess#evabile incidenter tantumdal

giudice, oggi, nellassenza della Corte costitualen e rilevabile, domani, con

effetti generali, ad opera della Cott8.
A pensare diversamente, quanto all’obbligatorie& principi, si cadrebbe in
un’ottica anacronistica, propria di uno Stato aitasione flessibile.
Un principio, si € detto, al pari di una regola, ddnque, vincolante. Per poter
comprendere ifunzionamentodei principi in generale (e quindi, anche, perrjoa
qui ci occupa, del principio di sussidiarieta) ateopero soffermarsi sudiverso
modo di operaralei principi rispetto alle regole. Potra cosi dalse mentre le regole
— secondo il celebre criterio elaborato da Dworkisono applicabili nella forma del
‘tutto o0 niente’, si che in presenza dei fatti pastla regola questa si applichera (e
questo il modello di regole cui €& riconducibile #trettanto celebre formula
condizionale kelseniana: seagallora deve essel®; I'applicazione di un principio
non comporta, invece, in modo automatico, che & csondizioni seguano certe

conseguenze, e questo perché il principio non pieevali conseguenze: si tratta di

138 “yUna Costituzione deve essere intesa ed interfareita tutte le sue partimagis ut valeatperché

cosi vogliono la sua natura e la sua funzione, st® e non potrebbero non essere [...] di atto
normativo, diretto a disciplinare obbligatoriamentmmportamenti pubblici e privati.”: V.
CRISAFULLI, La Costituzione e le sue disposizioni di princjpig., 11. Merita di essere ricordato, sia
pur per inciso, che nella stessa opera del 1952afitli precisava che sono norme giuridiche
obbligatorie le norme programmatiche della Cogtitne, erroneamente ritenute prive di contenuto
normativo. In cio, del resto, risulta evidentealssaggio da un sistema a costituzione flessibilenad

a costituzione rigida; nessuna norma costituziqradetanto, ha efficacia meramente programmatica
risultando obbligatoria anche per il legislatore.

139V, CRISAFULLI, op. cit, 15 e 16.
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‘norme senza fattispecie, a prescrizione genetfdl.che equivale a dire che una
regola, in presenza delle condizioni previste, poa che essere applicata, mentre il
principio — preso in considerazione dal giudicgablegislatore — pud non prevalere
su altri principi. La qual cosa si spiega in vidiiuna loro precipua caratteristica
(assente nelle regole): i principi hanmo peso un’importanza. “Quando i principi si
intersecano [...], per risolvere il conflitto, ocoenprendere in considerazione il peso
relativo di ciascun principio. Non puo esservi, iBwrente, un’esatta misurazione, e
il giudizio, per cui un particolare principio o jtata e piu importante di un altro, sara
spesso controverso. Tuttavia, questa dimensionarte ptegrante del concetto di
principio, talché & sensato chiedersi quale impadap peso un principio abbi&? |
principi, in altri termini, sono bilanciabili.

Le regole operano diversamente. Se una regolacernifiitto con altra regola, per
risolvere il contrasto, si fara ricorso a critetti @ risolvere I'antinomia quali quello
dellalex specialiso dellalex posterior.La distinzione tra una regola e un principio
non sta, dunque, nella diversa formulazione dediene, trattandosi piuttosto di una
distinzione di tipo logicoche attiene a un diverso atteggiarsi dejionamento
giuridico. Con autorevole dottrina, puo cosi individuarsidifferenza tra regola e
principio nel momento della loro interpretaziongligmzioné*>. Dire che una
disposizione normativa contiene una regola o uncppio significa, in questottica,
che le pratiche interpretativo-applicative saradiverse. La regola, e solo la regola,
richiede la sussunzione di una fattispecie concietauna fattispecie astratta;
I'argomentazione che sorregge il ragionamento cotep necessariamente una
conclusione compatibile con la formulazione deflgala. In altri termini, qui siamo
nel pieno dominio del sillogismd?

Non altrettanto € a dirsi per il principio, di cabn €& proprio il ragionamento

deduttivd**. | principi ammettono argomentazioni le cui cosabmi possono essere

1401 5 definizione & tratta da GAGREBELSKY, La legge e la sua giustiziait., 213.

141 R. DWORKIN, | diritti presi sul serio(1977) Bologna, 1982, 96.

192 |, GIANFORMAGGIO, L'interpretazione della Costituzione tra applicaz® di regole ed
argomentazione basata su pringipit., 72-81.

143 Con le parole di Donini, pud anche dirsi che mglflicazione di una regola “[u]n fatto concreto
[...] o & conforme, oppure € difforme rispetto alégola.”: M. DONINI, Teoria del reatp Padova,
1996, 26.

144 Zagrebelsky descrive cosi il diverso procediménterpretativo di regole e principi: “I principi
mettono [...] in moto quell’ «andare e venire» datdaal diritto e viceversa, nel quale consiste |il..]
processo interpretativo. Non € cosi per le redgeleuali operano esclusivamente in una direzione,
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incompatibili con la formulazione letterale delnmipio stessd*> Ma — ed & questo
un aspetto cruciale — “a questa conclusione, normsasi pervenuti per via
interpretativa, cioé risolvendo a monte I'incompiditia (qualificata come meramente
apparente) mediante una riformulazione della digpm®e da cui la norma vien
tratta, in un enunciato dichiarato sinonimo di ¢uégislativo [...]. Che una norma
in una argomentazione valga come principio sigaiftbe il soggetto argomentante
riconosce apertamente [...] tale incompatibilita; sggpunto con cio si impegna a
fornire e fornisce [...] le ragioni che militano avéae della conclusione
incompatibile con il principio; nonché, evidenterteendelle ragioni di secondo
ordine o grado, capaci di giustificare la prevaken#tribuita a quelle ragioni su quel
principio."4°
Si é deciso di riportare questa lunga citazioneclpersintetizza con mirabile
chiarezza un aspetto essenziale ma troppo spessentitato dei principi: dai
principi ci si puod discostare. Intorno ai princgdipossono svolgere ragionamenti che
conducono, per via argomentativa, a conclusioni essi incompatibili. E questo
avviene perché l'operazione di bilanciamento, cuiesfatto cenno, implica la
contemporanea considerazioneii principi € non potrebbe essere altrimenti, posto
che la pluralita dei principi € propria di un ordimento costituzionale quale quello
delineato nella nostra Carta fondamentale.
Donini ha rilevato che tale aspetto é stato trogpesso dimenticato e sottovalutato
dall’'approccio costituzionale del diritto italian&e il diritto penale romanistico e
quindi medioevale — osserva l'autore — e stato uittal penale delle categorie,
quello illuminista & stato invece un diritto penalei principi; pertanto, una
interpretazione metodologicamente corretta devenarmicordare di operare una
differenza e distinguere un diritto penale dellgote (diverso, per I'appunto, da
quello dei principi):

“Ecco, la stagione costituzionalistica italianagldanni settanta in poi, non ha

sempre tenuto presente la distinzione tra prineipiegole, e ha considerato le
norme-principio come se fossero disposizioni tagsaé determinate implicanti

attraverso procedimento logici di natura deduttiv®. ZAGREBELSKY, La legge e la sua giustizia
cit., 223.

145 |, GIANFORMAGGIO, L'interpretazione della Costituzione tra applicaz® di regole ed
argomentazione basata su pringipit., 77.

148 . GIANFORMAGGIO, Op. cit, 78.
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soluzioni legislative univoche e indiscutibili. Ame all'interno delle stesse norme-
principio, poi, ha mancato del tutto di distinguér principi di politica criminale
che presentano un carattere argomentativo o diZadi(per esempigxtrema ratio
o sussidiarieta) e principi aventi una «forza dige» piu dimostrativa (per esempio,
principio di riserva di legge, di colpevolezza ta$sativita, ecc.) tali da poter essere

utilizzati autonomamente dalla Corte costituziondke soli e senza I'ausilio di altre

norme della Costituzione per caducare le leggiessi contrastanti*’

Vale soffermarsi sulla distinzione proposta da Dortra principi dimostrativi e
principi argomentativi cui si & appena fatto ceffid. primi, precisa l'autore, sono
principi cogenti — per il legislatore, per l'integie e per la Corte costituzionale nei
giudizi di costituzionalita delle leggi ('autoreuglifica in questi termini, ad esempio,
il principio di irretroattivita delle norme penalncriminatrici). | secondi sono
principi di indirizzo politico (altrimenti detti pmcipi informatori, corrispondenti a
quelli che Dworkin definisceolicieg, non vincolanti. A tale seconda categoria
Donini riconduce — tra gli altri — il principio dussidiarieta, utilizzabile in modo non
dimostrativo dalla Corte costituzionale. Questonsiga cheoggi non puo essere
sollevata una questione di costituzionalita di meama penale perché prodotta in
violazione del (solo) principio dixtrema ratio**

Sul punto, del resto, la stessa Corte costituzeriatendo ricorso ad una distinzione
tra principi basata sulla loro giustiziabilita, reso evidente di non poter interferire
con la discrezionalita del legislatore (sul rappdra la discrezionalita del legislatore
e il sindacato di costituzionalita v. Parte Il, CHp8& 1). Possono qui considerarsi, a
titolo di esempio, due sentenze in cui la Corted sespressa circa la natura del
principio di sussidiarieta. Nella prima — la n. 40§ 1989 - la Corte ritiene chayr
non essendo il legislatore arbitro delle sceltefatto di criminalizzazionedovendo
ancorare ogni previsione di reato “ad una realendsita sociale”, cionondimeno tali
scelte “ sono autenticamente ideologiche e poktieh pertanto, non formalmente
controllabili” mediante il giudizio incidentale aiostituzionalita. E aggiunge: “La
non applicazione, da parte del legislatore ordmateicriteri informatori di politica
criminale (quale quello di sussidiarieta del diritto penale$tituzionalmente sanciti,

1“7 M. DonNINI, Ragioni e limiti della fondazione del diritto peeakulla Carta fondamentale.
L'insegnamento dell’esperienza italigna Foro it., 2001, V, 34.

148 | a distinzione @ ripresa in diversi saggi dell@et Qui si rinvia a MDONINI, Teoria del reato
Padova, 1996, 27-29 .| Teoria del reatpin Dig.disc.pen. XIV, Torino, 1999, 234-235.

199 Questo significa che una incriminazione illibergied non essere incostituzionale. Il punto &
evidenziato da MDONINI, Principi costituzionali e sistema penale. Modellpregrammacit., 426.
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possono, infatti, essere censurati da questa Gotteper violazione del criterio di
ragionevolezza eper indebita compressiondel diritto fondamentale di liberta
costituzionalmente riconosciuto.”

Nella seconda sentenza — la n. 487 del 1999 - keQGeaonduce il principio di
sussidiarietd al novero dei limiti sostanziali détgislatore nelle scelte
criminalizzatrici, limiti, questi, qualificati in ermini di ‘direttive di politica
criminale’, e — dopo aver precisato che “la realizzazionetat[e] principi[o]
[costituisce] garanzia dell'intera comunita” — aggge che lo stesso principio, oltre a
imporre che “la criminalizzazione, costituendaltima ratio, deve intervenire
soltanto allorché, da parte degli altri rami delfimamento, non venga offerta
adeguata tutela ai beni da garantire”, comportdn@nda un lato, “programmi di
politica generale, e criminale in ispecie”, e atré ‘giudizi prognostici’da parte
dello Stato.”

A questo punto, si potrebbe fondatamente solleusrebiezione. Se, come si &
detto, i principi, come le regole, sono norme; dinque, i principi sono dotati di
precettivita, su quale base e allora possibile d@adale distinzione? Si puo tentare
di rispondere dicendo, innanzitutto, che, indublaatae, tanto lepolicies che i
principles essendo norme giuridiche, “obbligano indistintatee tutti, privati
cittadini e pubblici poteri”. Se pure il legislaeocostituente non lo avesse disposto
(ma lo ha fatto predisponendo l'ultima disposizidrensitoria) tale obbligatorieta
discenderebbe “dalla concezione della costituzidrfe Si potrebbe pertanto dire che
anche i principi di indirizzo politico (in quantaipcipi giuridici) sono obbligatort>
Pare indubbio che sulla base del solo testo casiitale, in un’ottica meramente
normativistica, potrebbe anche sostenersi la giadiilita del principio di
sussidiarieta. Ma il diritto non é solo norma: éma, € decisione, é istituzione: ha
“una dimensione non solo normativistica ma ancheeeeutica, discendente dal

modo con cui organi istituzionali decidono sul @mito delle disposizioni

130 | e frasi virgolettate sono tratte da GIANFORMAGGIO, L'interpretazione della Costituzione tra
applicazione di regole ed argomentazione basatargicipi, cit., 92.

> Come & noto, nella sistematica in materia di jpincostituzionali elaborata da Crisafulli, & con
riferimento a questi principi — quelli volti a diptinare il comportamento degli organi legislativi
che puo parlarsi di ‘norme giuridicliirettive (o programmatiche)’, norme cioe ‘rivolte dal ldgtsre

a sé medesimo’. Ora, queste norme sono comungtegnmm di un obbligo: il legislatore deve tenerle
presenti, e non pud discostarsene senza fornireggoatempo, un motivo. VCRISAFULLI, La
Costituzione e le sue disposizioni di principd., 7-23.
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normative.™? Puo pertanto dirsi che, alla luce della giurispnzh costituzionale (e
anche alla luce della riflessione dottrinaleggi, il principio di sussidiarieta non é
ancoragiustiziabile. Ma puo divenirlo.

Lo stesso Donini, nell'elaborare la distinzione p@ancipi giuridici a contenuto
dimostrativo 0 assiomatico e principi dalla natargomentativa, non ha mancato di
precisare che tale distinzione ha confini mobilgvendo essere intesa in una
dimensione storica e percio variabile, modificabilejn divenire (esempio
paradigmatico, in tal senso, e dato dal principioadpevolezza, a lungo considerato
un principio argomentativo ma divenuto principio rditura dimostrativa ad opera
della sentenza n. 364 del 1988 della Corte costibaite).

In un’ottica che rivaluti, anche nel fenomeno diico, il sapere empirico (come si
avra modo di dire nella seconda parte, questo sapsdltevante sia nel procedimento
di formazione della legge che nell'eventuale simadacdi costituzionalita), la
sussidiarietd puo assumere il ruolo di principiamor nel controllo delle scelte
operate dal legislatore in ambito penale. Una pstgpodi tal sorta solleva
innumerevoli questioni, tutte cruciali, che vanrad dalore della riserva di legge, al
significato attuale del principio di separazioné igteri, al rapporto tra principio di
legalita, controllo delle decisioni normative e gret della Corte costituzionale,
guestioni, queste, che saranno oggetto di anadita iParte Il. Del resto, ben si
potrebbe dire che proprio gravita di tali questioni dovrebbe invitare a una certa
prudenza prima di proporre la tesi della possibilgstiziabilitd costituzionale del
principio di extrema ratio Assai autorevoli, del resto, sono le voci di duagtori
che si mostrano scettici nei confronti della pasig#bdi rendere giustiziabile il

principio di sussidiarietd>®

152 M. DonINg, Il volto attuale dellillecito penale: la democrazipenale tra differenziazione e
sussidiarietacit., 71.

>3 Nella manualistica cosi come pure nella saggissé italiane che statunitensi, la sussidiarieta
penale non viene presentata nei termini di un friogyiustiziabile e viene variamente definita ora
qualecarattere del sistema penale (quanto al significato dalatirsi a tale termine, si consideri che
un caratteredel diritto penale “pur rinviando a premesse dowale prescrittive, non [ha] la funzione
di esprimere direttive per il legislatore o I'inpeete, ma solo I'obiettiva tendenza o I'atteggiaisina
fenomenologia del sistema”. MDONINI, Teoria del reato(1996), cit., 32); ora qualeriterio di
scienza della legislazione; ora quadéncipio di indirizzo politico (corrispondente a quelle che
Dworkin chiamapolicies vale a dire standard che non sono norme e chianpe, non sonbinding
cioé vincolanti; ora qualeprincipio costituzionalema non giustiziabile dinnanzi alla Corte
costituzionale (o alla Corte Suprema).

Una pur rapida panoramica permette di individuaneanzitutto autori che, pur considerando il
principio di sussidiarieta ‘espressione della moderna coanezidel diritto penale’, oltre che
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‘presupposto — sul piano logico — del principiotaésativita’, ne escludono il carattere giustid@bi
alla luce del principio sovraordinato di separaeiodei poteri; pertanto “la valutazione circa
'adeguatezza di scopo dell'intervento penale e¢ativerso, I'inadeguatezza di altri meccanismi é
rimessa, in via esclusiva, al Parlamento sovraBo"CANESTRARI, L. CORNACCHIA, G. DE SIMONE,
Manuale di diritto penale. Parte generalBologna, 2007, 141 (corsivo aggiunto).

Nega portata obbligatoria akincipio di sussidiarieta anche [PULITANO., Diritto penalg Torino,
2009, 55 (su cuinfra nel testo).

Considerano la sussidiarieta un principio costidnale (fondato sull'art. 13, co.1 Cost.), vincotant
per il legislatore — obbligato, pertanto, a fardladgena ‘un uso il piu limitato possibile’ —, G.
MARINUCCI, E. DOLCINI, Manuale di diritto penale. Parte General®lilano, 2009, 10. Ritengono
illegittimo l'intervento penale ‘non necessarioaaspicano I'attribuzione al principio di sussidédai
una maggiore centralita quale principio di politaréminale anche GFIANDACA ., E. Muscq Diritto
penale. Parte general@&ologna, 2007, 29.

Altri ancora, annoverano iprincipio di sussidiarieta tra i parametri cui il legislatodevrebbe
guardare nella produzione di una fattispecie penaleCADOPPL P.VENEZIANI., Elementi di diritto
penale Parte generalePadova, 2007, 97.

Nella dottrina, non manualistica, possono per @sele menzionate, tra le altre, le posizioni di chi
ritiene che la sussidiarieta vada considerata mggle principio vincolante ma qualsterio per il
legislatore, GVASsALLI, | principi generali del diritto nell’esperienza palistica, in Riv. it. dir. proc.
pen, 1991, 707.

E, ancora, la posizione di chi ritiene che dovrepbdarsi di principio costituzionale dal carattere
«metodologico» FPALAZZO., Principi costituzionali, beni giuridici e scelte driminalizzaziongin
Studi in memoria di Pietro Nuvolonk Milano, 1991, 378.

Si omette qui qualsiasi cenno alla ricostruzionerafa da altri autori cui si fara riferimento piaati

nel testo. Vale far notare che nessuna delle epsdie giuridiche italiane dedica una voce al
principio di sussidiarieta penale.

Quanto al panorama statunitense, i manuali norceediparticolare attenzionelast resort principle

(a rischio di ribadire I'ovvio, vale ricordare chenanuali universitari statunitensi presentano una
struttura e un’impostazione assai diversa da quteliane, diverso essendo e il metodo di studio e
scopo stesso dello studio del diritto penale, eld@to piu in generale, nellschools of lay

In alcuni manuali il principio non viene neanchenzienato; & questo il caso del manuale dEP.
JoHNSON Criminal Law. Cases, Materials and Test. Paul, Minn., 2000, del manuale dkKdPLAN,
R.WEISBERG Criminal Law. Cases and MaterialBoston, Toronto, London, 1991, Second Edit®n
quello di A.H. Loewy, Criminal Law. Cases and Materigl€incinnati, 1991. La mancata menzione
del principio non coincide perd con I'obliamentd geoblema dei limiti del potere punitivo statafe.
pag. 24 del manuale diARLAN e WEISBERG ad esempio, si legge: “We are concerned here thith
perennial issue of political authority: Under wltttcumstances is the state justified in bringirg it
force to bear on the individual human being? Thesees, of course, are not confined to the criminal
law, but it is in the area of penal regulation tthety are most dramatically manifested. The crimina
law, then, is located somewhere near the centéregbolitical problem, as the history of the twetti
century abundantly reveals. It is no accident,redie that the agencies of criminal justice and la
enforcement are those first seized by an emergitajitarian regime. In short, a study of criminal
justice is most fundamentally a study in the exaraf political power. No such study can properly
avoid the problem of the abuse of power.”

Nonostante il silenzio del manuale db#wy, appena citato, pare comunque assai significatiad
fini del tema qui in esame - l'incipit del libroThe concept of punishment is central to the crifina
law. Although aspects of punishment appears elsewimethe law (e.g. punitive damages in civil
law), nowhere else is it so central. Indeed, warpke compensation to the victim sufficient, it wdu
be unnecessary to bring down the full moral foréehe criminal law on the criminal. In asking
whether particular activity ought to be criminak are asking whether it ought to be punished
C.FooTE ER. e J.LEvY (Criminal Law. Cases and Material8oston-Toronto, 1981) non citano il
principio ma, sia pur in un rapido passaggio, Aafno il fenomeno dellavercriminalization per
dedicare poi maggiore attenzione aflacriminalization Nella prefazione (pag. XVIII) si legge,
infatti: “A number of pedagogical choices followofn our basic outlook. [...] Fifth, we examine law
reform issues against a background of an overloadietinal justice system — asking whether it is
good policy and politically possible to streamlithe system by extensive ‘decriminalization’ when
social values are in conflict.”Gli autori ritornansul tema nel capitolo 9 - intitolato alla
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Decriminalization— e , nell’antologia di brani, viene riportatocitlebre articolo di Sanford Kadish
The crisis of overcriminalizatigr374 The Annals of the American Academy of Political &Sudial
Science 157 (1967), 854 e ss .

In questo panorama si pongono come eccezioni duealia

Il primo & quello di R.NBovckg, D.A. DRIPPS R.M. PERKINS (Criminal Law and Procedure. Cases
and Materials New York, 2007) che, con una serie di interrogatinvitano lo studente lettore a porsi
nell’ottica dei temi proprio del principio déxtrema ratio(ma ancora una volta si deve notare
'assenza di riferimento alcuno a tale formula waaéquivalente): “Ordinarily the legislature deels
conduct to be criminal, and willingly shoulders tlheirden of the criminal law's procedural
safeguards. In the two cases that follow, howetrer,legislature purported to be imposing civil, as
distinct from criminal, liability. Why might a legiature choose to invoke the criminal process rathe
than civil sanctions? To what extent does the Gmutisin require the legislature to proceed through
the criminal process? What distinctive procedu@$rddition and the Constitution require in crimina
cases? Condensed to two short but very difficutstjons, what is the nature, and what are the
purposes, of the criminal lawdtiidem 2.

L’altro manuale, come era prevedibile, € quell&di.KADISH, S.J.SCHULHOFER(Criminal Law and

Its processes. Cases and Materjdlew York, 2001), che dedica al tema dglat to punishdiverse
pagine, in particolare le pagine da 156 a 171. Maaancora si legge: “It is obvious that our stcie
does not subject to criminal punishment all condihett is antisocial or otherwise undesirable.
Criminal punishment is only one of many sanctiomailable to induce compliance with preferred
norms of conduct. A society may attempt to discgarandesired conduct by taxing it; it may provide
for civil liability, including injunctive relief athe behest of a public agency or an injured pitrtyay
establish an agency to govern such behavior thrdinghses, rules, and regulations; or, for, reasons
practical or principled, it may leave it to be deaith by private social pressures. When is crirhina
punishment the appropriate choice? What is thecaitathe nature of punishment that may make it
unsuitable for certain kinds of conduct®idem 95.

E in materia diproducts liability gli autori scrivono*Should the criminal law enforce standards of
product liability, or should issues of product $gafbe left to the tort law'? Consider, for example,
recent revelations concerning certain Firestonestif..they were serious defective...).[...]. [The]
[a]Jrgument in favor of the criminal sanction [i€fonsumers have a right to be free from hazardous
products. This right is not adequately protectedhgytort law, which allows manufactures to make a
defective product if paying off the victims is cpea than fixing the problem. Such transactions are
improper because we can put no price on humanysadetiety must express that judgment by
punishing corporations that violate their basicydaf producing safe products. One commentator
concludes that ‘absent potential criminal respatiidor marketing a defective product, the valoie
human life is reduced to mere cost analysis’. [Tlag¢jguments against criminal liability [are]: Any
fine levied by statute would be far smaller tham plotential tort liability for each accident. Thiere,
fear of monetary penalties would not add a sigaiftcdeterrent. The deterrent effect would therefore
rest on the stigma involved. That stigma will urfaifall on all persons associated with the
corporation, and furthermore, a judge cannot vaey degree of stigma based on the culpability or
deterrability of the offense. Stigma is therefor likely to be an effective tool. Furthermore, the
complicated issues involved in such prosecutionarantee trials that last for months and cost
millions of dollars, resources that might be betised combating other crimes. Finally, there is a
more basic problem: Consumers do not want safegngtcost. They may prefer not to pay for the
safety.”:ibidem 95.

Quanto alla piu recente dottrina statunitense,bisgenega natura costituzionale al principio e lo
ritiene pressoché inutile: “It is obviously — s@&iVautore — not a constitutional principle. Itreher a
principle of legislative ethics, a principle tha&glslators seem to care little about.”: MREBORG
Criminalization as Last Resort (Ultima Ratd® Ohio St. J. Crim. L..521. Nello stesso senso si
esprime Husak; I'autore innanzitutto distingue dipedi principi penali, quelli ‘substantive’ e gllie
‘pragmatic’ (“[P]ersons who are punished for viglgt a criminal law that breaches a substantive
principle — scrive Husak — have a legitimate grimeagainst the state. They have a basis to camplai
that their treatment is unjust, since they are ghed for conduct the state had insufficient moral
reasons to criminalize (eg harm principle).” Inveg§ah]en criminal laws breach the second kind of
principle an offender cannot complain about perkanastice. Although he is punished for conduct
the state had insufficient moral reasons to crifiied) Quindi, si chiede: “are persons treated
unjustly when they are punished for committing @nthat breach the last resort principle?” Husak &

40



IL PRINCIPIO DI SUSSIDIARIETA

Un illustre autore, pur riconoscendo il valore dehcipio di sussidiarieta, non pare
intravederne alcun ruolo pratico perché incapaceffiire criteri di soluzione dei

problemi di politica legislativa:

“[N]Julla [dice] sui criteri di valutazione che ilebislatore dovrebbe seguire. Le
soluzioni concrete restano affidate alla valutagigolitica del legislatore. [...]
[Cloncetti del generenon offrono criteri di soluzione dei concreti problerdi
politica legislativa. Le ben intenzionate formulettdnali non conducono a
soluzioni vincolate: giustamente invitano il legisire ad un usd piu possibile
limitato dello strumento penale, ma lasciano indefinitosgibile limite.*>*

V’e da ritenere, al contrario, che il principio slissidiarieta — per le ragioni che si
esporranno nel corso di questo lavoro — puo camteba che la produzione
legislativa venga condotta attraverso quelle ‘pdoce di democrazia, fondate sulla
liberta’ auspicate dallo stesso autbte.

Merita altresi di essere considerata la posizionEedrando Mantovani. L’autore

pone in termini dubitativi il ‘peso’ da riconoscel@la sussidiarieta, considerata
quale articolazione del principio di necessari®ar considerandolo un principio
costituzionalizzato, I'autore gli attribuisce illgee di “direttrice fondamentale della
politica legislativa, ma non anche un rigoroso texper il legislatore”. E cio in virtu

di una serie di ‘incognite’ che impedirebbero dinslerarlo un principio vincolante:

“[Pe]r la difficolta di una netta distinzione treeti meritevoli e immeritevoli di
tutela penale [...] [;] [p]er la difficolta di distguere tra i diversi gradi di offesa [...]
[;] [pler 'impossibilita di una misurazione preaisli gradi di efficacia delle sanzioni
penali ed extrapenali, date le insuperabili caremziedubbio valore di rilevazioni
empirico-statistiche di comparazione [...] [;] [p]é® non fattibilita di previe
sperimentazioni. Per [lincertezza circa la spetandell’onere probatorio
sull’esistenza di sanzioni extrapenali efficaciledislatore o al ricorrente innanzi
alla Corte costituzionale. E perché, se realist@ate intesa, la sussidiarieta deve

mosso dall'intento di ricondurre il principio dissidiarieta al novero dei substantive principlechér
“[tlhe criminal law should be a last resort becatise right not to be subjected to punishment —
understood to include both hard treatmantl censure — is extremely valuable and therefore very
difficult to override. Whenever feasible, the stateuld use alternative means of social contrdl tha
do not infringe this valuable right.”: IHusAk, The Criminal Law as Last Resp@xford Journal of
Legal StudiedVol. 24, No.2 (2004), 229-232. Cionostante, irralcritto, l'autore € costretto a
riconoscere: “The last resort principle may seemfter the potential to dramatically narrow theaiea
of the criminal sanction. Like Jareborg, howeveam pessimistic that this principle would proveyer
effective in achieving this result.”: IHusak, Applying Ultima Ratio: A Skeptical Assessmémt2
Ohio St. J. Crim. 535 (2005%36.

%4 b PULITANO, Diritto penalg cit., 55.

135 D, PuLITANO, op.cit, 37. L’autore sottolinea che sita ‘volonta della maggioranza, e non la
‘ragione’, [a definire] il principio democratico [...] E’ la valutazione politica del legislatore
‘sovrano’, e non un astratto criterio di ragiong axere I'ultima parola’.
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tener conto del dato incontrovertibile che i pith@osensibili non tanto ai fatti

offensivi di entita spersonalizzate (fisco, ecormngcc.), quanto e innanzitutto alla
piaga della «microcriminalita», incidente sulla lifaadella vita quotidiana. E che ad
essi deve essere data la possibilita di sentitslati, anche col solo minacciare il
prevaricatore di denuncia, favorendosi, altrimeniti, fenomeni degenerativi

dell'autodifesa e auto giustizia e dilitti di reazione’**®

Nello stesso senso, si esprime Mario Romano cheidera la sussidiarieta un
‘canone materiale di politica criminale’, che giaainpotra essere qualificato nei
termini di un parametro formale di raffronto perdhiarazione di illegittimita di
norme penale (la Corte, non essendo organo redutmsger tale autore — non puo
entrare nel merito delle scelte discrezionali dsdidlatore. Questo aspetto sara
oggetto di analisi nel prosieguo del lavoro, vt@#r Cap. 11)**’

Pare invece di poter condurre all'ordine di ideegqoposte le riflessioni condotte da
Fiandaca e Musco i quali (lo si € gia accennatojyserando il principio di
sussidiarieta una specificazione in ambito penelepdncipio di proporzione — “un
principio logico immanente allo Stato di diritto} #tengono illegittimo l'intervento
penale non necessario e auspicano l'attribuziorgriatipio di sussidiarieta di una
maggiore centralita quale principio di politicarsnmhale. Allo scopo il legislatore,
precisano gli autori, deve avvalersi “il piu posigilalel contributo conoscitivo fornito
dal sapere socio-criminologico: le indagini di tipempirico, infatti, sono
tendenzialmente le sole in grado di offrire datbhanti, da un alto, rispetto alla
effettiva «dannosita sociale» dei comportamentindaminare e, dall’altro, circa la

reale efficacia dei diversi strumenti sanzionasoiottabili. 8

1% £ MANTOVANI, Diritto penale. Parte genera)eit., XLIII.

57 M. RomaNO, Commentario sistematico del codice penaléMilano, 2004, 22 e 23 (sub Pre-Art.
1).

Considerazioni analoghe sono svolte da Angiomjudle, a sostegno della tesi della non giustiztabil
del principio di sussidiarieta, scrive: “I rappodi forza tra i poteri dello stato, la magistratura
ordinaria e la corte costituzionale debbono rimaner ‘sottosistema’ e non travalicare nella sféra d
discrezionalita politica spettante al legislatord=’ ANGIONI., Contenuto e funzioni del concetto di
bene giuridice Milano, 1983, 223.

18 G. FIANDACA, E.Muscq Diritto penale. Parte genera)eit., 29.

Fiandaca, in altro scritto, dopo aver rilevato c¢ke regole del buon legislatore, cioé del buon
legislatore che fa un uso saggio e avveduto detese penali, si ispirano al principio di fondd de
diritto penale comextrema ratiodi tutela” , osserva che “nel verificare I'efiett utilita del ricorso
alla tutela penale, il legislatore dovrebbe potésporre di un insieme di conoscenze e di dati @arch
carattere empirico forniti dalla scienze socialireparticolare, dalla criminologia: in manieractahe

la valutazione legislativa risulti il piu possibileasata su dati scientificamente attendibili.”: G.
FIANDACA, G. DI CHIARA, Una introduzione al sistema penale per una lettaostituzionalmente
orientata Napoli, 2003, 126-127.
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Sembra per ora di poter dire che chi nega al iodii sussidiarieta la natura di
principio o chi, pur riconoscendo tale natura, regan lapossibile giustiziabilita
costituzionale pare temere il potere sovversivoqdésto strumento, che appare
enorme, ingestibile, e forse anche dannoso, sopmatin fatto di un possibile
sbilanciamento dei Poteri dello Stato. Se coskég potersi intravedere un equivoco
di fondo che sta in quell’assimilazione del proceeinto di applicazione di una
regola con il procedimento di applicazione di umgpio (il termine ‘applicazione’,
come gia precisato, e usato nel senso di ‘ragiontt)eSe, ancora, cosi €, pare non
tenersi nel dovuto conto che sono le sole regolepretendere di valere
«assolutamente», non i principf. Viene pertanto da pensare che, forse, si nega
(anchede iure condendola giustiziabilita del principio di sussidiariefgerché si
teme di incorrere nel rischio di dar vita a quelte e stata definita ‘massimizzazione
dei principi’ che, in tal modo, si fanno tirarfi?. Al contrario la distinzione tra
principi e regole di cui qui si & detto in modasBitetico, in qualche modo, salva da
“da eccessi di ideologia dei princigi®* Qui si ritiene che la sussidiarietd penale
possa essere costruita come un princigiegstuna norma dalla portata precettiva,
volto ad orientare e l'azione (del legislatore)l egiudizio (dell'interprete e della
Corte costituzionaleye iure condendgiustiziabile. Il principio di sussidiarieta, si &
gia detto, pretende che l'intervento legislativoniateria penale risulti legittimo, e
pertanto giustificato, qualora per la tutela didato bene giuridico non risulti gia
sufficiente il ricorso ad altre alternative di tatequale quelle apprestate dal diritto
amministrativo e dal diritto privato. Su quali datiformazioni, conoscenze si basi la
scelta del legislatore nell’adozione di uno strutnarspetto all’altro, ad oggi, non e
dato sapere.

Adottare, come si ritiene di dover fare, una cormez del principio di sussidiarieta
come limite positivo significa chiedere al legislatore di fornire degliementi
convincenti in punto di inadeguatezza degli strutmaiternativi di tutela e, quindi,

di necessita della sanzione criminale, vuol direg@dobbligo didimostrareche lo

%91n questo senso, GAGREBELSKY, La legge e la sua giustiziait., 102.

160 'espressione & tratta da BONINI., La riforma del codice penale fra politica e cultugéuridica,
cit., 501.

181 M. DoNIN, op. cit, 496. L'autore, in tal modo, si fa promotore dad‘versionelessibile piuttosto
che deboledell’approccio costituzionalistico “anni-Settahtperché distingue tra principi e regole: i
principi [...] prevedono sfumature, non I'alternatisecca.”ibidem(corsivo aggiunto).
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strumento sanzionatorio penale sia necessari@raliare che altre alternative di
tutela risultino insufficienti. Il legislatore, iraltri termini, deve dimostrare la
sussistenza delle condizioni di rispetto del ppredi sussidiarieta.

Cosi come un giudice non puo condannare un indivisienza la prova della sua
responsabilita penale, allo stesso modo il legistahon dovrebbe criminalizzare una
particolare condotta senza produrre argomenti cidea necessita della
criminalizzazioné&®? lo pretende la presunzione di liberta accoltanusitro impianto
costituzionale.

Almeno due contro obiezioni, se ne €& consapevalistagliano contro questo
argomentare: a) il legislatore non é tenuto a iferragioni perché la legge stessa,
frutto del dibattito parlamentare, € espressioneratiionalita democratica. |l
legislatore, si potrebbe ancora dire, non e teautornire ragioni, I'unico limite al
suo agire essendo un limite di ordine negativo: dewe essere irragionevole, non
deve essere arbitrario; b) perché mai il legisawovrebbe ricorrere al supporto di
verificazioni empiriche solo in ambito penale? Béraon pretendergemprequesto
vincolo procedimentale?

A questi interrogativi si cerchera di dare rispaséh corso della seconda parte cui,
pertanto, non puo che rinviarsi. Qui, per orasidimitera a dire che la sussidiarieta
e un principiometodologico volto a disciplinare il comportamento degli organ
legislativi nella produzione normativa penale, vala@lire lattivita legislativa(sul
rapporto tra atto e attivita nel sindacato di ¢agtonalita v. Parte I, Cap. Il § 3).

E principio posto a garanzia dei metodi e dei drifgocedurali adottati dal
legislatore nella scelta di criminalizzazione atmpo di garantire la razionalita della
decisione; e volto a guidare il legislatore, pringala Corte costituzionale poi,
nell'adozione di metodi della produzione legislatipropri di unademocrazia
costituzionalge non semplicemente di udamocrazia Si tratta, in altri termini, di
un principio sulla produzionenormativa penale che attiene al rispetto di regole
proprie di un sistemaealmente democraticmell’adozione delle decisioni (sul
rapporto tra procedura, democrazia e valori castnali v. Parte I1).

Come si avra modo di dire piu approfonditamenteséguito, € un principio che
impone il rispetto della dialettica nella formazéodella legge, che non € mai pura

182 |n questi termini, N. AREBORG Criminalization as Last Resort (Ultima Rafj@ Ohio St. J. Crim.
L. 521,531
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voluntas dovendo essere anch&tio : ecco in che senso lo si pud definire quale
principio proceduralé®® (sul rapporto traatio e voluntasv. Parte Il, Introduzione).
Rendere vincolante la sussidiarieta vuol dire esigde il legislatore trovi (abbia)
ragioni e spieghi le ragioni delle sue sceltenete inesistente tale vincolo equivale
a dire che si accettano le scelte di criminalizzagi perché cosvogliono i
parlamentari (o i membri del governo). Alla lucelleleconsiderazioni che si
presenteranno piu estesamente in seguito questezone della legge non e (piu)
ammissibile, quantomeno quando ad essere coingitbtenzialmente incisi sono
diritti fondamentali quali la liberta personale:

“To the extent that we live in a social/liberal/senvative-democratic Rechtsstaat,

we are not any longer allowed to use criminal plumient just because we want it

[...]- The basic reason for this is that punishmerblves hard treatment, inflicting

harm that is often serious. Given that a state rorgdion is justified only if it is

largely to the advantage of the citizens, a punatinsystem and its design and

contents must be justified by reference to conwiggcirational (moral) reasons,

including reasons that refer to some notion ofdtxamon good***
Il legislatore penale deve condurre una valutazicoenparativa delle diverse
alternative di tutela di un bene, raffrontando fzioni possibili anche sulla base
della valutazione di fatti, di dati, di conoscererapiriche. In tal modo, il principio,
imponendo il rinvio ai dati del’empiria e del sapenon giuridico-normativo, puo
svolgere un ruolo cruciale in un moderno dirittm@le costituzionale, perché posto a
garanzia, come detto, dell'effettivita della diikt democratica: perché la
democrazia anche in cio risiede, e non solo nelfdarmita ai valori e agli scopf®
Ecco, allora, in che senso puo dirsi che il primcidi sussidiarieta svolge una
funzione pontdra la politica criminale e il diritto penale, pardosi, al contempo,
quale principio guida della prima e condiziondadjittimita del secondo che, in

8311 principio di sussidiarietd & inteso quale pijiie procedurale perché “indica il percorso
argomentativo che l'autorita decidente deve conepjger giungere all’applicazione del principio”:
G.U. REscIGNQ Principio di sussidiarieta nel diritto pubblico eehdiritto penale, principio di
legalita, riserva di leggein G.INSOLERA (a cura di)Riserva di legge e democrazia penale: il ruolo
della scienza penal®ologna, 2005, 109.

184 1n questo stesso senso:NREBORG Criminalization as Last Resort (Ultima Rajjit., 522.

1654gj avverte la sensazione che ci si muova sempire ena dimensione “idealistica” dove il diritto
€ unostrumento auto poieticaon uno strumento che si modifica secondo le sak ecenseguenze
applicative Orbene, io ritengo che appartenga al “metodo deatico” una apertura alla realta
maggiore, una maggior compromissione dei suoi aegine delle sue soluzioni corolitput degli
effetti che ne derivano. Un orientamento ‘realde atonseguenze, quindi.”; M. dxiNI, Metodo
democratico e metodo scientifico nel rapporto thdtth penale e politicain M. DONINI, Alla ricerca

di un disegnoPadova, 2003, 25.
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guanto costituzionalmente fondato, fa della tutéédla liberta dell'individuo (e
quindi dellagiustificazione del potejain suo caposaldo.

Come si avra modo di dire nel prosieguo di questoro, la crisi del funzionamento
dei sistemi rappresentativi incide sullo stess@@danento di formazione della legge
(v. Parte IlI, Cap. I) e modifica la funzione deji@risprudenza costituzionale volta
non piu solo a sindacare la conformita di una leggetto alla carta fondamentale
ma sempre piu a valutarne la ragionevolezza. Hgpio di sussidiarieta in ambito
penale verra qui presentato proprio quale declomezi del principio di
ragionevolezza (altrimenti detto principio di razidita pratica).La ragionevolezza —
lo si dira piu estesamente nella Parte Il (v. Ggp- € concetto che si disancora dai
cardini del positivismo legalista. Per rendere tdilsancoramento quanto meno
traumatico possibile, come é noto, la Corte amatinale ha ricondotto il concetto a
norme costituzionali (su tutte, l'art. 3), inscedancosi quello che €& stato
efficacemente definito nei termini di un ‘mascheemto formalistico® La
ragionevolezza puo, per ora, essere definita cameatrollo di costituzionalita che

167§l primo, volto a valutare la

consiste di piu operazioni (altrimenti definiti st
legittimita delle finalitd perseguite dal legislegpil secondo, si interroga intorno alla
congruita dello strumento adottato dal legislataspetto al fine da raggiungere; il
terzo — che e quello che, a parere di chi scriveya in relazione al principio di

sussidiarieta — valuta la possibilita di ulterimierventi, ‘meno costosi’, vale a dire
‘pill rispettosi degli altri interessi in giocd®

Questa, a chi scrive, pavma dellepossibili vie per far si che il diritto penale cem
extrema rationon si limiti ad essere uno slogan ma diventi uogetto realé®

L'alternativa — pur sempre possibile — & la rassegné’® allo stato delle cose o,

186 G. ZAGREBELSKY, La legge e la sua giustizi@it., 228. Che la Corte, di fatto, ricorra adne¢mti
extranormativi pare evidente se solo si leggonaraeaelle piu celebri sentenze in cui il criteriene
richiamato (si vedano, tra le altre, le senten#@demrichiamate - n. 28/1988; nn19 e 421 del 1991,
la n. 74/1992; la n. 240/1994; la n.421/1995; 1868/1996; la n. 211/1997; la n. 416/2000).

187 Nota Zagrebelsky che la Corte costituzionale foladagionevolezza ‘ma — sembra — senza molta
convinzione, sul principio di uguaglianza”, ZAGREBELSKY, op. cit, 228.

188 R.BIN, Capire la CostituzioneRoma-Bari, 2002, 106.

189 E' questo un chiaro ricorso alle parole di Brigola F. BRICOLA, Tecniche di tutela penale e
tecniche alternativecit., 24.

19 Dj ‘rassegnazione’ , bersaglio di una pitl che édsibile critica, parla Donini riferendosi a chi
“proclama il principio di sussidiarieta e nelloste tempo ‘valorizza’ i reati di pericolo astragt@na
differenza quantitativa fra il ‘penale’ e I' ‘ammgtrativo’, senzaricercare le soluzioni per comporre
I'insopportabile contraddizione: se il penaleséssidiario al’lamministrativo (e al ‘civile’), allora
devono esistere o essere elaborate le condizideigdtimita della presenza larga e ingombrante di
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per adottare il linguaggio della riflessione angksone, una resa di fronte alla c.d.
‘historical contingency thesigaltrimenti nota come tesi dellinprincipled criminal
law).* "

In breve, avviandoci alla conclusione di questampricapitolo, puo dirsi che il
principio di sussidiarieta € posto a tutela detlacezione costituzionale dei rapporti
tra individuo e Stato, tra diritti di liberta e auta. Se aveva senso nelle monarchie
costituzionali (sistemi in cui la legittimazioneld@otere non derivava dal popolo)
che liberta e autorita “si guardassero in cagnéétah un sistema democratico il
rapporto tra l'una e l'altra € modificato, la libkéernon rappresentando piu un
momento di difesa dall'autorita: “di esse [delledlita individuali] la democrazia ha
bisogno per respirare, ossia per viverg.”

Con le parole che Bobbio gia nel 1964 pronuncialativamente ai diritti umani, si
sente qui di poter dire che il problema di fondatreo alle liberta, oggi, non sta solo
nel saperle giustificare, quanto, piuttosto, nelpesi proteggere nella
consapevolezza che “[l]a liberta bisogna non soloqaistarcela, e ancora non solo

difenderla, ma riconquistarla ogni giorno. La lifderegalata non e rispettata da

nessuno, e neppure da coloro stessi a cui & l&fgfta

uno spazio condominiale, di unaona franca tra i due ordinamenti,che in ltalia non e peacaltr
circoscritta alle sole contravvenzioni. Quella zdrenca, infatti, & il segnale inequivocabile diaun
irrealizzata sussidiarieta.”: NDONINI, Teoria del reatq1996),cit.,134.

"1 Cosi A.ASHWORTH Is the Criminal Law a Lost Causgif 116 Law Quarterly Reviev2000, 226.
172 p CALAMANDREI, L'avvenire dei diritti di libertj in P.CALAMANDREI, Costruire la democrazia
Firenze, 1995121.

173 p CALAMANDREI, op. cit, 122.

174 £ RuFFINI, Diritti di liberta (1925), Firenze, 1975, 154. La riflessione mutwteBobbio & tratta
da N.BosslIO, Sul fondamento dei diritti del'uomait., 16.

47






CAPITOLO SECONDO
IL REALE DEL DIRITTO PENALE: L'OVERCRIMINALIZATION

1. Overcriminalizationin Italia e negli Stati Uniti d’America; 2. Cenrsulle
conseguenze dell'inflazione penale.

1. Overcriminalizationn Italia e negli Stati Uniti d’America.

“If the central argument of this book is corredtjtistice is pervasive
throughout the criminal domain. | have tried to mtain a sober and academic
tone in describing this sorry state of affairsliStican barely conceal my
outrage about what | believe to be an injusticenohstrous proportions. The
quality of a criminal justice system is an impottameasure of the value of a
political community. Apart from waging war, no dgon made by the state is
more significant than its judgment about what cartdihould be proscribed
and how severely to punish it.”
Douglas Husak

Se il capitolo precedente ha inteso presentarentipio di extrema ratig questo
secondo capitolo mira, piuttosto, a descriveralatteristiche di quel fenomeno noto
come overcriminalization o inflazione penale, che, nel ‘mondo esterno’ alla
riflessione e alle aspirazioni dei giurisidl st nella realta) rappresenta (e realizza)
I'antitesi della sussidiarieta.

Mentre il diritto penale ‘ideale’ (quello delle moe costituzionali, dei manuali e dei
giuristi) si ispira al diritto penale classico aelato dal pensiero illuminista, il diritto
penale ‘attuale’, italiano ma non solo, pare inveser assunto quale modello
paradigmatico il diritto penale statunitense. lhdeneno dellbvercriminalization
statunitense— vero e proprio “abuse of the supreme force afriminal justice

system® — pare conoscere dimensioni pressoché ormaitibiies! governo della

! D. HusAk, Overcriminalization. The Limits of Criminal La®008, VII.

2|l fenomeno, invero, & conosciuto anche in alsiesni, quali, ad esempio, quello inglese, cheaon
ormai oltre 8000 fattispecie incriminatrici, la ngggr parte delle quali introdotte negli ultimi 150
anni. Anche nel sistema inglese, di fronte ai pharigti problemi, la reazione piu ‘naturale’ e
‘appropriata’ della politica sembra essere il thripenale. Da cid quella che Ashworth definiscen][a
unprincipled and chaotic construction of the criatitaw”, in A. ASHWORTH, Is the Criminal Law a
Lost CausePin 116 Law Quarterly Review2000, 225. Tale interrogativis(the criminal law a lost
cause?, a detta dellautore inglese, se rivolto al lé&gisre, non pud che ricevere una risposta
negativa, rappresentando, al contrario, il dirjignale non giaa lost cause’quanto lo strumento
primo cui i politici ricorrono per mostrare di paare sul serio i problemi ‘della gente’. Se quello
stesso interrogativo viene invece rivolto a chpene nella prospettiva dei principi del diritto pén
liberale, la tentazione di rispondere con un sesicai fa pressante.

3 E.LUNA, The Overcriminalization Phenomenadn 54 Am. U.L. Rev. 7082005), 716.
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cosa pubblica attraverso il diritto penale non seimtbo conoscere restrizioni di sorta
(sul punto si tornera a breve). A riguardo e stattorevolmente ed eloquentemente
sottolineato che “American criminal law’s histoticdevelopment has borne no
relation to any plausible normative theory, [urless ‘more’ counts as a normative
theory”*

In una battuta, potrebbe dirsi che il diritto penattuale € non gia ‘un diritto penale
della libertd’ ma ‘un diritto penale dehoré, sempre piu spesso aggettivato, non a
caso, come ‘ipertrofico e inflazionatd’.

La messe di dati in materia di inflazione normatpenale relativa allo scenario
italiano, se confrontata con i dati disponibiliat&li alla realta statunitense di cui si
dira di qui a poco, pone in una situazione disagewehi decide di occuparsi del
tema, perché ingenera il timore di condurre unl@ssione su una realta delineata
con i tratti di un abbozzo piu che fotografata dodettaglio di un grandangolo (la
storica e cronica assenza di dati non ha comungpedito che, come si € visto nel
capitolo precedente, pressoché unanime sia $tatoo di denuncia dell’accademia
italiana verso il fenomeno dell’inflazione penale).

Non di rado si e costretti a constatare che chduaoe riflessioni sul tema presenta
informazioni che appaiono generiche e che non samobessere supportate da dati
particolarmente precisi. Si consideri, ad esemlgidielazione sull’amministrazione
della giustizia del 2005, presentata dall’allorad@ratore Generale della Repubblica

presso la Corte di Cassazione, dott. Francesco r&avan occasione

4 W.J.STUNTZ., The Pathological Politics of Criminal LaviDecember100 Mich L. Rev. 5052001),
508 (corsivo aggiunto).

Significativamente, nel panoramo italiano si riméeuna coincidenza con il linguaggio di Stuntz, in
chi scrive che il principio di sussidiarieta impofia liberazione dal «troppo» e dal «vano»”: S.
BONINI, Fattispecie «complementari» inutile «doppione» alime penali piu generaliin M. DONINI

(a cura di) Modelli ed esperienze di riforma del diritto penatemplementaréyiilano, 2003, 268.

Per un’analisi della piu recente storia del dirpenale statunitense M. S. KADISH, Fifty Years of
Criminal Law: An Opinionated Review 87 Calif. L. Rev. 9431999). L'autore in tale saggio mette
a fuoco gli aspetti cruciali di questa storia —iwduando, tra gli altri: la promulgazione nel 6el
Modern Penal Codela persistenza di ipotesi dirict liability e il correlato fallimento della Corte
Suprema nel riconoscere la necessita costituziahalgrincipio di colpevolezza; I'espansione del
diritto penale federale; I'abbandono delle poliéchli riabilitazione verso pene piu severe e
retributiviste. E nello stesso scritto Kadish noanee. di precisare: “For in the end it is the sutiste
law that bond and channels the exercise of stateepdo condemn and punish individuals. An
enlightened substantive law does not guaranteiegust will not by itself foreclose the brutal, faiir,
and incompetent administration of the laws. Butr@sgly defective substantive law invites all these
evils”: ibidem 946.

® Tra gli altri, G.FIANDACA, Relazione introduttival Convegno nazionale promosso dal Centro studi
giuridici e sociali Cesare Terranova, svoltosi &Hao nei giorni 7-10 novembre 1991, \erso un
nuovo codice penaléilano, 1993, 7.
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dell'inaugurazione dell’anno giudiziario 2085l dott. Favara dedica un intero
paragrafo alla ‘ipercriminalizzazione’, ricompresa ‘i mali indotti’ del processo
penale’ Il primo di questi mali viene rintracciato in dieepluridecennali ‘politiche
criminali’ volte ad occuparsi della sola repressiom non gia, come avrebbero
dovuto, della prevenzione; “[a]lla crescita dedlgpettative sociali di sicurezza si
risposto con la ipercriminalizzazione. Una legiglae penale ritorsiva — queste le
parole del Presidente Favara — € servita a bilencia senso di insicurezza
collettiva.”

Queste considerazioni, che pur si condividono, somo pero supportate da alcun
dato. Vano, del resto, si e rivelato il tentativiosdulciare le tabelle riportate negli
allegati alla Relazione stessa. Non resta chesfiflar

A tale cronica deficienza ha meritoriamente postedio la ricerca MURST su “La
riforma della legislazione penale complementare®ltsy dalle Universita di
Macerata, Teramo e Bologna e da cui € risultatoleHattispecie incriminatrici nel
sistema italiano, alla data del 31 dicembre 1998spno essere stimate nel numero
di 5431 fuori dal codice penale, 84% dalla quali 8atura contravvenzionafe.

Da tale indagine emerge che se i dati relativicgigetti condannati e ai soggetti
condannati effettivamente carcerizzati rientranbar@edia degli altri Paesi europei
(e analogamente e a dirsi per la lunghezza media dene e la tipologia degli
illeciti puniti), i dati, invece, relativi alla c.d‘penalita simbolica’ conferiscono

all'ltalia un singolare primat&®

® Roma, 11 gennaio 2005. La relazione & disponéifiedirizzo
http://www.cortedicassazione.it/DocumentiPrimaPaaligurazioneAG/InaugurazioneAG.asp?Anno=
2005. Le Relazioni degli anni successivi non faoaono al fenomeno di cui si va dicendo.

" Relazione sull'amministrazione della giustizia 080cit., 44.

8 Lo scoramento non fa dimenticare a chi scrive laheccolta di dati di cui si lamenta 'assenza &
possibile solo grazie a ingenti finanziamenti. Bedto, come si vedra, negli Stati Uniti sono spésso
privati a finanziare ricerche di questo tipo.

® Questo dato @ riportato in NDONINI, Per un codice penale delle mille incriminazioniogetto di
depenalizzazione in un quadro del “sistemai’ M. DONINI, Alla ricerca di un disegndPadova, 2003,
233.

19| punto & evidenziato da GNSOLERA M. PAVARINI, Quale ordine al disordine penalgth M.
DoNINI (a cura di) La riforma della legislazione penale complemeat&adova, 2000, 66.

Di impiego “incongruo o addirittura smodato delngione penale” “spesso in chiave opportunistico-
simbolica” parla Fiandaca in GIANDACA, La legalita penale negli equilibri del sistema piclb-
costituzionalein Foro it., 2000, V, 137.

Sul tema del diritto penale simbolico si rimand&.80ONINI, Quali spazi per una funzione simbolica
del diritto penal®, inL’Indice penale 2003, 491;b., Doping e diritto penalePadova, 2006 (72-86);
ID., La tutela penale dell’euro: quali aspetti simbol{@i rapporto ai prioritari aspetti strumentalijn

A. BERNARDI (a cura di)La tutela dell’euro. Teoria e prasdPadova, 2005, 159.
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Il fenomeno inflazionistico, riscontrabile partieonente nella legislazione c.d.
specialé' e che non disdegna una produzione normativa ditigmatellarg, trova
radice in una pluralita di cause, di cui si dird papitolo successivo. Qui puo
anticiparsi che all’espandersi delle funzioni de8tato e coinciso I'aumento del
controllo penale, con un sempre piu frequente alledio strumento penale che ha
portato, tra I'altro, allaumento dei c.d. reattificiali *°, oltre che ad una crescente
amministrativizzazione di un diritto penale ormangpre piu posto a tutela di
funzioni*

Si e detto poc’anzi che il diritto penale attuablrgpaver assunto come modello il
diritto penale statunitense, piu che il diritto pkndelineato dal pensiero liberale
classico. E necessario ora esplicitare il senstaldi affermazione, provvedendo a
descrivere, sia pur in modo abbozzato, alcune tesistiche di tale sistema nel suo
pratico operare.

Non puo nascondersi che I'ingenuo il quale decidevrdenturarsi per i meandri della
normativa penale statunitense, fin da subito, tebva ad assistere all'inarrestabile
propagarsi di una pestilenza, che si espande gaterma nebbia kafkiana, e che si
sostiene e rigenera grazie ad un labirinto di pamdie pare farsi rovo (e che
arrovella). Il corpo delle norme incriminatrici nedStati Uniti ha raggiunto

11| fenomeno & noto, anche in ambito penale, codeeddificazione”. Sul tema v., tra gli altri, M.
DONINI, Per un codice penale di mille incriminazioni: preéigedi depenalizzazione in un quadro del
“sistema”, cit.; G.FIANDACA, In tema di rapporti tra codice e legislazione penabmplementaren

Dir. pen proc., 2001, 137; @&. PALIERO, «Minima non curat praetoripertrofia del diritto penale e
decriminalizzazione dei reati bagatellaRadova, 1985, cap. Il.

12 Questo tipo di produzione normativa ha contribuito legittimare senza ombra di dubbio
limmagine e la fama di una schizofrenia legislatiindecorosa ed indegna della funzione
parlamentare.”: BMuscq, L'illusione penalisticaMilano, 2004, 171.

3 Sul tema si rinvia a AVALLINI, Antiche e nuove tensioria colpevolezza e diritto penale
artificiale, Torino, 2003. Scrive I'autore: “Alla fine, viersel emergere un sistema punitivo che solo
residualmente pone attenzione ad atteggiamentiatizéonale ed intollerabile disvalore, carattettizza
da una significativa direzione offensiva della cottal e da una corrispondente “antisocialita” dei
requisiti soggettivi. [...] Il diritto penale, nel sunucleo a conti fatti piu ampio e significativa, s
discosta insomma quanto mai dai bisogni di proteziessenziali del “civil consesso”, per allacciarsi
invece a logiche gestionali relative a cangiantittmenze politico-economiche, coordinate in gran
parte da istituzioni amministrative d#Velfare Stateln altre parole, il sistema penale diviene —
rispetto alla piu diffusa “sensibilitd” sociale materia di “meritevolezza di pena” — sempre piu
distante, sempre piartificiale, derivando da tutt’altro tipo di scelte, di natlstamente politico-
economica”’ibidem 5.

% Sulla tutela di funzioni v., tra gli altri, A/ALLINI, Antiche e nuove tensioni tra colpevolezza e
diritto penale artificiale cit., cap. V; SMocciA, La perenne emergenzidapoli, 1997, 29-37.

| riflessi di tale fenomeno sulla struttura deltdasono particolarmente incisivi; basti pensareuad
affievolirsi del ruolo dell’evento. Tali pur imp@mtissimi aspetti non saranno oggetto di analisi in
questo lavoro.
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dimensioni di tale enormita da rendere pressochmssibile una enumerazione ed
elencazione precisa.

Si pensi che laAmerican Bar Association’S Task Forahe nel 1998 svolse
un’indagine sui crimini federali (preme precisadaisoli crimini federali), persa nel
mare magnum delle 27.000 e piu pagine te8. Code si ritrovd costretta ad
ammettere: “So large is the present body of fedenahinal law that there is no
conveniently accessible, complete list of fedemanes.® Un gruppo di esperti,
dunque, non é stato in grado iddividuare tutte le condotte punibili penalmente
negli Stati Uniti in base aolodiritto penale federal¥.

Il fenomeno dell'inflazione penale — in cui é stadwvisato uno dei maggiori aspetti
di debolezza della democrazia degli Stati Uhit- suscita un vivo interesse
nell'accademia statunitenSeperché solleva una serie di questioni di non goesD
che vanno dalla criminalizzazione di condotte cherebbero essere regolate dalla
morale individuale, alla criminalizzazione di cottgodalla lieve offensivitd, ai
problemi legati allaumento esponenziale della dkegiione penale federale senza
sottacere, da ultimo, il tema delle conseguenzatéegl fenomeno (quale, su tutte,
'aumento del tasso di incarcerazione).

Quanto al diritto penalstatalé’, senza tema di smentita puo dirsi che la legistazi
penale dei 50 Stati e dBlistrict of Columbiasi occupa, di fatto, dogni possibile

>l numero complessivalovrebbeaggirarsi intorno alle 300.000 fattispecie. Datatttr da JC.
Correg Does ‘Unlawful’ Mean ‘Criminal’?: Reflections onéhDisappearing Tort/Crime Distinction
in American Law71 B.U.L. Rev. 193.

8 Task Force on Federalization of Criminal Law, Aican Bar Association, Criminal Justice
Section, The Federalization of Criminal Lawl998. Nello stesso senso, si veda anche il Report
dellindagine JS.BAKER, JR, Measuring the Explosive Growth of Federal Criméi cui si dira piu
avanti.

7' si comprendera come solo apparentemente potraasuencessivo il titolo di un libro curato da G.
Healy, Go Directly to Jai) il cui sottotitolo recitarhe criminalization of almost everything

8 In questo senso, D. K.RBWN , Democracy and Decriminalizatiorin 86 Texas Law Review,
(2007), ove si legge che “One of the great angdatéble weaknesses of American democracy is its
inability to create and maintain rational crimitelv policy”: ibidem 223.

9 Puo ricordarsi, tra gli altri, il Simposio organéo nel 2004 dalla Heritage Foundation e dalla
National Association of Criminal Defence LawyersAGDL) in collaborazione con la American
University Law Review ( gli atti sono disponibiti 54 Am. U.L. Rev. 541).

20 Sul punto si veda, tra gli altri, . GREEN, Why It's A Crime To Tear the Tag Off a Mattress:
Overcriminalization and the Moral Content of Redalg Offensesin 46 Emory L. J. 15331997).

2L |l numero dei reati statali & enorme. | dati cheasino a riportare di seguito nel testo (inclusek
relativi alle richiamate vicende giudiziarie) sotratti da pressoché tutti gli articoli citati in egto
capitolo; su tutti, si fara qui particolare rifeemto a S.BEALE, The Many Faces of
Overcriminalization: From Morals and Mattress TaigsOverfederalization54 American University
Law Review747, 2005; ELUNA, The Overcriminalization Phenomenan 54 Am. U.L. Rev. 703
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campo d'azionelell'agire umano. Innumerevoli sono, ad esempitedgi statali che
considerano penalmente rilevanti comportamenti ddvaebbero attenere alla sfera
esclusiva della morale individuale; esistono, attdma, leggi che criminalizzano
comportamenti tenuti la domenféaEsistono un gran numero di reati correlati con la
morale sessuale (pur considerata dominio dellaa gfewata); un quarto degli Stati
pit il District of Columbia ha leggi che criminalizzano la fornicaziéhela
convivenza®, I'adulteric®. Anche la prostituzione & un re#toE per quanto accada
di rado, e comunque dato segnalare casi in clEoper sono state perseguite per

questi reati (sull'incidenza di tali incriminaziosill’intero sistema penalafra).?’

2005; G.H:ALY, Introduction in G.HEALY (a cura di),Go Directly to Jail. The Criminalization of
Almost EverythingWashington, 2004.

22 Tali norme erano originariamente giustificate pgarantire I'osservanza religiosa dei riti
domenicali, cosi BEALE, The Many Faces of Overcriminalization: From Moralsd Mattress Tags
to Overfederalizationcit.,, 751. Tra tali norme si ricordano Ala. Code 13A4122005) (che proibisce
ai bambini, agli apprendisti o ai domestici il laealomenicale; la stessa legge vieta di sparadaran

a caccia, giocare a carte; si proibisce, altr&gettura dei negozi, con eccezione delle farmadik).
Code 13A-12-2 (2005) (proibisce I'apertura di méreail commercio di beni, incluso il bestiame);
Mass. Gen. Laws Ann. ch. 136 57 (West 2005) (psoibila pratica della caccia la domenica); N.Y.
Gen. Bus. Law 9 (McKinney 2005) (limita la venditiesvariati beni a particolari ore della domenica).
% |daho (Idaho Code 18-6603 (Michie 2003)), lllinojl. Comp. Stat. Ann. 5/11-8 (2003)),
Massachusetts (Mass. Gen. Laws Ann. ch. 272 18 t(a(#}3)), Mississippi (Miss. Code. Ann. 97-
29-1 (2003)), North Carolina (N.C. Gen. Stat. 14-18003)), North Dakota (N.D. Cent. Code 12.1-
20-08 (2003)), South Carolina (S.C. Code Ann. 18&05Law. Co-op. 2003)), Utah (Utah Code Ann.
76-7-104 (2003)), Virginia (Va. Code Ann. 18.2-3®Michie 2003)), e West Virginia (W. Va. Code
61-8-3 (2003)) e anche il District of Columbia (D @Code Ann. 22-1602 (2001).

4 Florida (Fla. Stat. Ann. 798.02 (West 2000)) e hitian (Mich. Comp. Laws Ann. 750.335 (West
2003)).

% Leggi dell’Alabama (Ala. Code 13A-13-2 (2002)) lldfizona (Ariz. Rev. Stat. 13-1408 (2003)),
del Colorado (Colo. Rev. Stat. 18-6-501 (2002))ladElorida (Fla. Stat. Ann. 798.01 (West 2003)),
della Georgia (Ga. Code Ann. 16-6-19 (2003)), tidho (Idaho Code 18-6601 (Michie 2003)),
dell'lllinois (720 Ill. Comp. Stat. Ann. 5/11-7 (Vg€ 2002)), del Kansas (Kan. Stat. Ann. 21-3507
(2001)), del Massachusetts (Mass. Ann. Laws ch, 24ZLaw. Co-op. 2003)), del Michigan (Mich.
Comp. Laws Ann. 750.30 (West 2003)), del Minnegdiinn. Stat. Ann. 609.36 (West 2003)), del
Mississippi (Miss. Code Ann. 97-29-1 (2003)), detvW Hampshire (N.H. Rev. Stat. Ann. 645.3
(2003)), dello Stato di New York (N.Y. Penal Law®25b7 (McKinney 2002)), della North Carolina
(N.C. Gen. Stat. 14-184 (2001)), del North Dakotd.D( Cent. Code 12.1-20-09 (2003)),
dell’Oklahoma (Okla. Stat. Ann. tit. 21, 871 (W&$l02)), del Rhode Island (R.l. Gen. Laws 11-6-2
(2002)), del South Carolina (S.C. Code Ann. 16-0516aw. Co-op. 2003)), dello Utah (Utah Code
Ann. 76-7-103 (2003)), della Virginia (Va. Code AniB8.2-365 (Michie 2003)), del West Virginia
(W. Va. Code Ann. 61-8-3 (Michie 2003)), del Wisson(Wis. Stat. Ann. 944.16 (West Supp. 2002))
e del District of Columbia (D.C. Code Ann. 22-2@D(Q1)).

%5 Tytti gli Stati criminalizzano lo scambio di segser denaro, con I'eccezione del Nevada.

2" per esempio, negli anni '90 del XX sec. AmandasBkned il suo ragazzo sono stato incriminati
per ‘criminal fornication’. La vicenda ha dell'iredibile: la ragazza, studentessa liceale, fu
condannata 6 giorni prima di mettere al mondo sgiiof Lo stessgprosecutoravrebbe perseguito
altre 7 ragazze incinte e i loro ragazzi.

Nello stesso torno d’anni, si registrano condaneregalulterio in Connecticut e nel Wisconsin, dove
una donna é stata per cido condannata a due ammigitbne e al pagamento di una multa pari a $
10,000.
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L’elenco di reati statali la cui previsione susaitan poco sgomento pud facilmente
sfociare in quella che pare essere niente piu okeddotica: nel Delaware € punita
con una pena detentiva fino a 6 mesi la vendi@afumi o lozioni come bevantfe

in Alabama, e un reato addestrare un orso affimcip@éri a fischiare; in Nevada e
proibito disturbare una congregazione in preghibyaengaging in any boisterous or
noisy amusemerft nel Tennessee & proibito cacciare da un &2réo Indiana & un
crimine colorare uccelli e conidli il Massachusetts punisce chi spaventa i piccioni
nel nidd? E ancora: & un reato sputare in pubblico in Viigj; in South Carolina si
puo essere sanzionati con una pena detentiva fire anni per l'invio di messaggi
anonimi indecentf.

L’ossessione per il controllo di qualsiasi comporgato diviene puro paternalismo
quando pretende di sanzionare comportamenti riteiaibsi, quali i comportamenti
legati al consumo di droghe.

Questa ossessione punitiva non risparmia i minestidatari di “status offenses”,
vale a dire crimini commessi tenendo comportamehé per gli adulti sarebbero
leciti; si va dal fare tardi la sera, al fumare agticare tabacco, bere alcol, avere
relazioni sessuali, assentarsi a sciola.

A livello federale sempre piu reati si sovrappongono alla disciplinatase,
doppiandola, e modificando lo stesso impianto tadtnale che non riconosce al
governo centrale una generale competenza in matemé@nale ma una competenza
limitata ai cd. poteri delegaff® La Costituzione degli Stati Uniti considera, itifat

materia penale, essenzialmente, una materia statalen gia federale, come si

8 Del. Code Ann. tit. 4, 901(6) (2001).

29 Nev. Rev. Stat. 201.270(2) (2003).

%0 Tenn. Code Ann. 70-4-109(a) (2004).

3l Ind. Code 15-2.1-21-13 (1998).

%2 Mass. Gen. Laws Ann. ch. 266, 132 (2002).

#Va. Code Ann. 18.2-322 (Michie 2004).

3 5.C. Code Ann. 16-15-250 (Law. Co-op. 2003).

% Questi reati vengono segnalati da B. FELD, Cases and Materials on Juvenile Justice
Administration 2004, 123-58, 123-58 (2d ed. 2004), citato dd_EA, The Overcriminalization
Phenomenarrit., 706.

% Sul tema v. ECHEMERINSKY, Constitutional Law: Principles and Policie€006; L.FISCHER
American Constitutional LawDurham,2001; L. TRIBE, American Constitutional LawiNew York,
2000. Si veda anche A.HKURLAND, First Principles of American Federalism and thetiNa of
Federal Criminal Jurisdictionin Emory Law Journal45 (1996).

Una ferma critica alla federalizzazione del dirittenale negli Stati Uniti viene mossa daHEALY,
There Goes the Neighborhood: The Bush-Ashcroft RlatHelp” Localities Fight Gun Crime in
GENEHEALY (a cura di.)Go Directly to Jail. The Criminalization of Alimdsverything cit.
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deduce chiaramente dal disposto dell’art.1, sezll, Vdell’'art.3 e del X
Emendamentd’

La competenza federale in materia penale, dundgsenai del testo costituzionale, e
estremamente limitata. La ragione di tale limitag@ ben esplicitata negli atti della
costituente americana, da cui risulta che l'audopénale federale era da ritenersi
ridotta, essenzialmente, adfairs of state international relations Scrisse James

Madison:

“The powers delegated by the proposed Constitutiothe federal government are
few and defined. Those which are to remain in ttaeSgovernments are humerous
and indefinite. The former will be exercised pripally on external objects, such as
war, peace, negotiation, and foreign commerce.[.h¢ Ppowers reserved to the
several states will extend to all objects which,tlie ordinary course of affairs,

concern the lives, liberties, and properties of ple®ple, and the internal order,

improvement, and prosperity of the Stats.”

Questo impianto venne incrinato fin dagli alborllaestoria statunitense, come si
visto nel capitolo precedente ove si € gia fattmnoeall’espansione del diritto penale
federaleQui vale ricordare che il primGrimes Actdel Congresso (1790) conteneva
solo 17 reat?® Gia nel periodo successivo alla Guerra civile dnGresso inizia ad
espandere il proprio intervento, e cosi continfer@ nella seconda meta del 1800 in
materia economica (e del 188¥hterstate Commerce Commission Aaiel 1890 lo
Sherman Adt Dopo I'esperienza del proibizionisiipche segnd un incremento di
crimini federali, il processo di federalizzaziorenple continuo ad espandersi, grazie

soprattutto ad una interpretazione ampia della foence clausé”, ma bisognera

% Tra i c.d. enumerated powersiconosciuti al Congresso, l'art. 1 sez. VIII noprende la
competenza “to provide for the punishment of cetfeiting the Securities and current coin of the
United States”; la facolta “to define and punistapies and felonies committed on the high Seas, and
offenses against the law of nations”; I'art. 3 disp che “The Congress shall have power to declare
the punishment of treason” mentre il X Emendamestdbilisce che “he powers not delegated to the
United States by the Constitution, nor prohibited ibto the States, are reserved to the States
respectively, or to the people.”

3 Federalist Paper no. 45, in @/ CAREY, J. MCCLELLAN (a cura di),The Federalist Dubuque,
Kendall-Hunt, 1990, 238.

% Tra questi, il furto di beni di proprieta goverinat tradimento, corruzione di ufficiali federali.

“9|| proibizionismo inizid nel 1919 e si conclusd ©633.

“L Lart. 1, sez.VIIl della Costituzione USA ricon@sal Congresso il potere “to regulate commerce
with foreign Nations, and among the several Stated,with the Indian Tribes”.

Fin dalla sentenz&ibbons v. Ogder{1824), l'intepretazione data alla parola ‘commeéreestata
estremamente ampia. Il giudice Marshall, in taleiglene, spiega il proprio favore verso una
interpretazione estensiva dicendo “It has been, shid these powers ought to be construed strictly.
But why they ought to be so construed? Is there sgmence in the constitution which gives

56



IL REALE DEL DIRITTO PENALE L’OVERCRIMINALIZATION

attendere gli anni '70 del secolo scorso perclpéatesso subisse una vera e propria
impennata.

Una delle piu gravi tra le recenti violazioni aparto di competenza in materia
penale € rappresentata dRtoject Safe Neighborhoodun programma dcrime
control voluto dal presidente Bush volto ad aumentaretdivento federale in
materia digun-law violations “violations” che erano gia previste come reatbam
50 stati*?

Vale notare, con Kadish, quanto risulti paradosshke quegli stessi politici che in
materia penale ritengono giustificato l'intervef¢derale — vista I'importanzatale
dell'intervento centrale — sono quegli stessi @@, in materia di salute pubblica o
di lotta alla poverta diventino dei federalisti gonti.

Il vantaggio politico di questo tipo di atteggian@® evidente: si ha interesse a far
credere alla popolazione di essere dei guerrigriroal crimine per il bene comune.
“What's wrong with this2 si chiede Kadis® Di sbagliato c’@, innanzitutto, un
sovvertimento dei valori propri del federalismotstitensé*, e una duplicazione dei
reati (puo forse immaginarsi un interesse meriewdil tutela penale rilevante a
livello statale che non sia anche rilevante a lovebzionale?). Duplicazione di reati
vuol dire, ovviamente, duplicazione di risorsetwishe illaw enforcemensi sposta
a livello federale. Non e dunque un caso se leiG@ederali negli anni dal 1980 al
1992 hanno registrato un incremento del 70% in naapenale rispetto al 34% del
civile.*® Questo significa, in pratica, che le corti fediersbno costantemente

impegnate ad affrontare casi in materia di drogena.

countenance to this rule?” Cio detto, propone unterpretazione del termine amplissima:
“Commerce, undoubtedly, is traffic, but it is sotiagg more — it iSntercourse”

La Corte Suprema ha consolidato nel tempo questaaaimterpretazione che va a legittimare anche
sempre piu ampi interventi federali in materia penén base a questa clausola, cosi interpretata,
pressoché ogni reato potrebbe assumere naturafed&r vedano sul tema United States v. Lopez,
514 U.S. 549, 566 (1995); United States v. Morrjssz0 U.S. 598, 618 (2000gEonzales v. Raich,
545 U.S. 1 (2005)

42 G.HeALY, There Goes the Neighborhood: The Bush-Ashcroft Ridhielp” Localities Fight Gun
Crime, cit.

“3H. S. KapIsH, The Folly of Overfederalizatigrin 46 Hastings L. J.1995, 1249.

“** Individuabili in estrema sintesi nella vicinanzal dittadino con il proprio governo; in un maggior
controllo di questo; un generale e nazionale beiteficonseguente of variation and
experimentatiof) H. S. KaDISH, op. cit, 1249.

“ Dato tratto da H. S. KbISH, op. cit, 1250. L'autore precisa, comunque, che ‘[o]frsey this is not

to say that there are no areas where federal artaw is appropriate, only that the fact that aert
crimes are committed everywhere in the country dusswarrant the enactment of federal criminal
laws to deal with them.’Ibidem.
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Nelle parole del giudice Keeg@uthern District of Californip

‘[M]y district [...] spends more than seventy percehits time on routine drug and
gun cases. [...][My court] is sinking in a mire ofiramal cases that has turned it
largely into a “police court” where judges are undenstant pressure to keep cases
moving as fast as possibl&.”

E il Chief JusticeRehnquist, gia nei primi anni '90, si e indirizzaadl Congresso

dicendo:

“We must decide whether we want the federal tsotar spend the majority of their
time hearing general criminal cases or whether watwhe federal court to occupy

their traditional role as a forum for civil dispaten nationally important issues such

as commerce, constitutional questions, civil rigimd civil liberties™’

Il diritto penale federale in espansione non siupec piu, pertanto, dei crimini
tradizionali volti a tutelare beni giuridici di eftesse governativo (quali, ad esempio,
la tax fraud ma, come risultera chiaro gia dall’abbozzo chiesgjua tratteggiando, &
ormai soggetta a quella che & stata chiamata iicpadlel ‘crime du jour*® i media

si concentrano su un crimine e il governo fedemsdgisce creando un nuovo crimine
federale, anche in presenza di un analogo crimtatale (cosi &€ avvenuto, ad
esempio, per le mutilazioni genitali femminit.

Questa vertiginosa espansione del diritto penatkertde € stata confermata di
recente da uno studio commissionato nel 2004 #ateralist Society for Law and

Public Policy Studiegson l'intento di verificare il numero di reati € cbmparare le

“6H. S. KaDISH, op.cit., 1250.

" Riportato in H. S. KDISH, op.cit., 1251.

“8 3. BeALE, The Many Faces of Overcriminalization: From Moradsd Mattress Tags to
Overfederalizationcit., 755.

9 Un caso famoso riguarda la vicenda della dottar@mmela Basu e del suo bambino. La donna si
trovava in macchina con il figlio di soli 20 mesiando un uomo armato, allo scopo di appropriarsi
della macchina, le ordino di uscire dalla vettura. donna, ormai fuori dalla macchina, tentd di
prendere il figlio ma rimase impigliata nella cirgwi sicurezza, venendo cosi trascinata per pitndi
miglio dai ladri in fuga che, accortisi della sitimne, decisero di liberarsi del corpo impigliatelld
donna andando a sbattere contro un recinto e dec@d@esi di lanciare il bambino in strada. Il
bambino non subi alcuna lesione, mentre la madréacausa di ferite interne.

L’episodio ebbe una tale risonanza sui media cluovlerno federale decise di adottarefederal
carjacking statute pur nell’assenza di un vuoto normativo che p@eissalcun modo impedire
I'imputazione e la condanna dei ladri per i fatthimessi (e infatti furono condannati all’ergastoés
murdej.
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cifre con i dati relativi agli anni precedenti,aaficopo di accertare il tasso di crescita
di produzione penale a livello federdle

Come si legge nella relazione redatta da John BaKarricerca ha confermato le
idee diffuse riguardo al fenomeno, in particoldideh che il tasso di crescita sia in
netto aumento. Piu in particolare, sono state aaaiati piu di 4000 reati federali
(criminal offensesed é stato calcolato un aumento del 33% dal H92P00. Se non
bastassero i numeri a suscitare allarme, si constieesi che molte di queste nuove
fattispecie non sono chiare quanto all’elementastigyo richiesto: “[u]nclear mens
rea requirements, combined with the “explosive’vgitoin the number of federal
crimes enacted since 1970, combine to create amoamwent ofuncertainy and
unpredictabilityover exactly what acts are criminaf.”

Ma v’é dell’altro (e lo scenario, cosi, diviene sEmpiu fosco).

L’autore delReportdi cui si va dicendo si trova costretto ad ammettdre I'analisi
condotta non fornisce, comunque, un resoconto catmplello stato delle cose a
livello federale. Sarebbe consolatorio poter pensdre la cosa € da imputarsi a
ragioni quali il tempo e le risorse disponibili. Bonte a dati di tal sorta, e senza
possibilita alcuna di poter tirare il fiato (queltiel lettore, almeno), Baker scrive:
“even if those resources were available, rendeairmpmplete and accurate account
encounters serious obstacles. In the course ahptieg to understand and explain
these obstacles, it became clear that the inaltditpnake an accurate count is the
failure of federal law to identify clearly what & crime as distinguished from a
regulatory violation.”

Un interrogativo potrebbe essere ora legittimameaiievato. Visto che il diritto
penale federale non ha mai avutoaommon law(tutti i reati federali infatti sono
statutory, da dove deriva la difficolta di individuarli eunque, elencarli? La
risposta conduce a considerazioni ben note a cfarhdiarita con il sistema italiano.

| problemi della legislazione statunitense non sdinersi da quelli della legislazione

%0 J.S.BAKER, JR, Measuring the Explosive Growth of Federal Crirhe studio & consultabile alla
pagina http://www.fed-soc.org/doclib/20070404_cepwrtfinal.pdf . Si rimanda al Report stesso per
la descrizione del metodo seguito ehteggiodei reati e aglostacoli per individuare il numero
esatto.

Merita di essere ricordato che questa ricercata pi@ceduta da analisi simili condotte nel 1989, n
1996 e nel 1998, tutte comprovanti un aumento nante incessante dei reati federali fin dal 1970.

°1 J.S.BAKER, JR, Op.cit, 3.

2 J.S.BAKER, JR, Op.cit, 3 (corsivo aggiunto).
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italiana, anzi potrebbe dirsi che I'imprecisiongdeterminatezza e la confusione
siano ben piu gravi — ‘scattered and complex’ @damazione penale statunitense
nelle parole di Baker. Per chiarire la ragione di giudizio tanto severo, pare
sufficiente riportare il testo dell’'art. 18 U.S.€.2113, rubricato “Bank robbery and

incidental crimes”. La lettura, vorticosa, lasaiterdetti:

(a) Whoever, by force and violence, or by intimidat takes, or attempts to take,
from the person or presence of another, or obw@irstempts to obtain by extortion
any property or money or any other thing of valwdohging to, or in the care,
custody, control, management, or possession of, k@mk, credit union, or any
savings and loan association; or

Whoever enters or attempts to enter any bank, tcoadithn, or any savings and loan
association, or any building used in whole or intgg a bank, credit union, or as a
savings and loan association, with intent to comimguch bank, credit union, or in
such savings and loan association, or buildingpat thereof, so used, any felony
affecting such bank, credit union, or such saviagsl loan association and in
violation of any statute of the United States, my Erceny—

Shall be fined under this title or imprisoned natrethan twenty years, or both.

(b) Whoever takes and carries away, with intergtéal or purloin, any property or
money or any other thing of value exceeding $1,08nging to, or in the care,
custody, control, management, or possession of lamk, credit union, or any
savings and loan association, shall be fined uttdsrtitle or imprisoned not more
than ten years, or both; or

Whoever takes and carries away, with intent tol sbegurloin, any property or
money or any other thing of value not exceedin@®Q belonging to, or in the care,
custody, control, management, or possession of lamk, credit union, or any
savings and loan association, shall be fined uttdertitle or imprisoned not more
than one year, or both.

(c) Whoever receives, possesses, conceals, stmaesrs, sells, or disposes of, any
property or money or other thing of value which he®n taken or stolen from a
bank, credit union, or savings and loan associationiolation of subsection (b),
knowing the same to be property which has beererstshall be subject to the
punishment provided in subsection (b) for the taker

(d) Whoever, in committing, or in attempting to aoih any offense defined in
subsections (a) and (b) of this section, assaulgsp&rson, or puts in jeopardy the
life of any person by the use of a dangerous weapatevice, shall be fined under
this title or imprisoned not more than twenty-fiwears, or both.

(e) Whoever, in committing any offense defined hits tsection, or in avoiding or
attempting to avoid apprehension for the commissibsuch offense, or in freeing
himself or attempting to free himself from arrestconfinement for such offense,
kills any person, or forces any person to accomgamywithout the consent of such
person, shall be imprisoned not less than ten yearsf death results shall be
punished by death or life imprisonment.

(f) As used in this section the term “bank” meang enember bank of the Federal
Reserve System, and any bank, banking associatich,company, savings bank, or
other banking institution organized or operatinglemthe laws of the United States,
including a branch or agency of a foreign bank g¢ash terms are defined in
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paragraphs (1) and (3) of section 1(b) of the h@&onal Banking Act of 1978), and
any institution the deposits of which are insurgdtlite Federal Deposit Insurance
Corporation.

(g) As used in this section the term “credit unionéans any Federal credit union
and any State-chartered credit union the accouht@hich are insured by the
National Credit Union Administration Board, and afRederal credit union” as
defined in section 2 of the Federal Credit Uniont.Athe term “State-chartered
credit union” includes a credit union chartered emthe laws of a State of the
United States, the District of Columbia, or any cooomwealth, territory, or
possession of the United States.

(h) As used in this section, the term “savings kmath association” means—

(1) a Federal savings association or State sawrgsciation (as defined in section
3(b) of the Federal Deposit Insurance Act (12 U.SL813 (b))) having accounts
insured by the Federal Deposit Insurance Corparatiod

(2) a corporation described in section 3(b)(1)(€}he Federal Deposit Insurance
Act (12 U.S.C. 1813 (b)(1)(C)) that is operatinglenthe laws of the United States.

2. Cenni sulle conseguenze dalércriminalization.

“You are probably a federal criminal.”
Alex Kozinski (Ninth Circuit’s Chief Judggi’

Il fenomeno che si é descritto per linee generaliparagrafo precedente incide in
modo severo sul tasso di democraticita di un siatdrale incidenza puo essere colta
se si considera il fenomeno nel suo complessoardit di soffermarsi su ipotesi di
dettaglio. Soffermarsi, infatti, su una singolatiggecie incriminatrice significa non
cogliere la portata detivercriminalization si potrebbe facilmente essere indotti a
pensare, infatti, che I'adozione di sempre nuowtiredi fatto poi non perseguiti,
possa essere di per sé cosa innocua, se non wadiniositiva (si potrebbe pur
sempre ipotizzare che grazie al gran numero dispecie incriminatrici la

popolazione possa, in qualche mosentirsipiu sicura)>*

%3 A. KozINSKI, M. TSEYTLIN, You are (Probably) a Federal Criminah T.LYNCH (a cura di)in the
name of Justice: Leading Experts Reexamine thesiclasrticle “The Aims of the Criminal Law
Washington, 2009.

> In questo stesso senso, tra gli altri, Luna, atoknea l'importanza di non perdere “the bigger
picture” cosi da comprendere “ how government abitsemmense power in each situation as part of
an alarming readiness to apply the criminal justigetem without limitation throughout the entirety
American life”: E.LUNA, The Overcriminalization Phenomenarit., 718.
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Invero, le conseguenze del fenomeno di cui si werdio sono tutt'altro che
innocue®

Per quanto riguarda specificamente il panoramarstanse, vale ribadire che ogni
reato federale espande la giurisdizione federalereuanto un reato potrebbe anche
non essere utilizzato per formulare un capo di itagione potrebbe pur sempre
giustificare e autorizzare una ‘search and sei2urSenza contare cheptosecutor
vede aumentare sempre piu la propria discrezi@nalidunque, il proprio potere di
influenza (‘leverage’) sulle scelte processuall'meputato >’

Piu in generale, e per quanto concerne anche ténss italiano, il fenomeno
dell’eccesso di criminalizzazione ha come sua imatacconseguenza una sorta di
delegittimazione dell'intero sistema perilesempre pitl simile ad un “fitto e
intricato bosco normativo”, il diritto penale fung sempre piu da “comodo
«tappabuchi»”, “una sorta di strumento «buono péti gli usi» che esonera un
legislatore frettoloso, o poco fantasioso 0 poa@ggioso, dal ricercare strumenti di
tutela tecnicamente pill sofisticati o pili oneragi@ano socio-economico? Dal
che, si ritiene, deriverebbe un indebolimento ddilmzione di prevenzione
generalé®

Appare, poi, fin troppo ovvio che una legislazigsletorica finisca con il minare la
funzione del diritto penale di orientare I'agirei d@étadini, sempre piu incapaci di

percepire il disvalore criminale di una condottgrbblema della conoscibilita della

% Per un’analisi di tali conseguenze v., in partéice| E. LunaThe Overcriminalization Phenomenon
cit.; S. BEALE, The Many Faces of Overcriminalization: From Morad&d Mattress Tags to
Overfederalizationcit.

%% Sj consideri che le sentenze federali sono gemerste piu severe, il che ingenera nel sistema una
vera e propra “sentencing disparity”. Si consiggiriesi che al diritto penale federale si applictn
norme in fatto dimandatory minimum sentencgsiff penaltie}, e il condannato spesso spende il
tempo in prigione in altro stato, lontano da famaigl amici.

A riguardo ha scritto la Beale: “Even assuming that selection of cases is not tinged with any,bias
prejudice, or other improper factor, the predictabhd inevitable disparity in sentencing is deeply
problematic. It is the rough equivalent of a pdottkry, where a few unlucky individuals "win" arfa
harsher term than their fellows.” BEALE, op. cit 766.

" per un'interessante analisi dell’ufficio dmlosecutornel sistema statunitenseSIMON, Il governo
della paura (2007), Milano, 2008, cap. 2, ove ben si spiegmedale figura costituisce ormai
I'archetipo di un nuovo modello tkadership

%8 G. FIANDACA, Controllo di razionalita e legislazione penaie G.FIANDACA, Il diritto penale tra
legge e giudicePadova, 2002, 84. L'autore evidenzia che il feenmdell'inflazione penalistica &
una delle principali cause di irrazionalita deldoramento penale vigente (le altre vengono
rintracciate nell'obsolescenza della legislazionella perdita di identita e frammentazione di nilbde
di diritto penale e nell'utilizzazione opportungsit simbolica del diritto penale).

%9 G. FIANDACA, op.cit, 93.

% G.FIANDACA, op.cit, 93.
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norma penale va, inevitabilmente, sempre piu azaidosi. Il rischio a cid connesso
e che il sistema penale si indebolisca ripiegaraore possibile valvola di sfogo o
correttivo, su una eccessiva estensione giudimathiave indulgenzialistica dei casi
di ignorantia legisinevitabile-scusabili

Un diritto penale inflazionato comporta, inoltred d@nevitabilmente, che I
imputazione di un reato equivalga alla venturatafata di fungere da capro
espiatoric®> E vale quantomeno menzionare le conseguenze eefasin
quantificabili, su gruppi i piu diversi, dagli imgranti (sul tema si tornera nel
capitolo successivo) agli imprendit6fi.

Ma v'é un’altra drammatica conseguenza a questo siacose. Dalla gran mole di

norme esistenti consegue, inevitabilmente, un merdo del tasso di

%1 In questo senso GIANDACA, Relazione introduttivaal Convegno nazionale promosso dal Centro
studi giuridici e sociali Cesare Terranova, cit., 9

Su questi temi un autorevole costituzionalista tvts: “Ora, perché mai l'ipertrofia legislativa s
traduce in una diminuzione della capacita regadatiel diritto? In primo luogo perché un diritto
sovrabbondante e torrenziale diventa di fatto iosoibile, &€ destinato a rimanere ignoto ai suoi
destinatari, e rinunzia quindi in partenza allagilmita di orientarne i comportamenti. [...] In secm
luogo l'ipertrofia legislativa alimenta un sentinterdi sfiducia e di sospetto dei cittadini nei aomti

del diritto: quel sentimento che Martines chiamévédisaffezione” alla legge, ma che del resto era
stato gia individuato da Carnelutti nel 40 (La icdsl diritto). In terzo luogo la proliferazione lte
norme si traduce in un elenco sterminato di promessmative che nessuno si cura mai di realizzare,
e ovviamente cio finisce per corrodere l'autorégidua del diritto, amplificando a propria volta la
diffidenza dei cittadini nel loro rapporto con kiiuzioni.[...] In quarto luogo alla moltiplicazione
delle leggi giocoforza corrisponde lo scadimenttadero qualita formale, del vestito che gli siceu
addosso.”: M.AINIS, L'eclissi della legge in U. VINCENTI (a cura di),Inchiesta sulla legge
nell’occidente giuridico Torino, 2005, 62, 63, 64, 66.

®2|n questo senso, tra gli altri, ONINI, La riforma della legislazione penale complementareuo
valore ‘costituente’ per la riforma del codici M. DONINI, Alla ricerca di un disegnd?adova, 2003,
199.

In questo stesso senso € stato rilevato: “Sotprdfilo della funzionalita del sistema, € chiarcech
un’effettivita per cosi dire a macchie di leopardiog concentrata ora qui ora li in un panoramailper
resto caratterizzato da un diffuso deficit appligatevoca il sospetto dell'arbitrarieta o quantome
della casualita dell'intervento punitivo, insidiandosi il valore sommo della imparzialita dell’azéo
giudiziaria e soprattutto inquirente.”. PPALAZzO, Riflettendo su trasformazioni e proiezioni nel
diritto penale degli anni '90in S. CANESTRARI (a cura di),ll diritto penale alla svolta di fine
millennio, Torino, 1998, 103.

83 Si chiede un giurista statunitense: “What has dlise to our corporate crime? The creators of the
law will point out how it will increase corporatatégrity and create more transparent and sounder-
functioning boardrooms across the country. Detraclave stated that it creates expensive reforms
that are difficult to shoulder, but even more intpat, a paranoid corporate culturéhat is constantly
looking over its shoulder for the “long arm of tlaev” and wondering whether a good faith business
decision will be interpreted by an ambitious pragec as a crime.”, D. HORNBURGH Symposium:
Corporate, Criminality: Legal, Ethical, and Managar Implication: The Dangers of Over-
Criminalization and the Need for Real Reform: Thiéeldma of Artificial Entities and Avrtificial
Crimes Fall 200744 Am. Crim. L. Rev.1273282 (corsivo aggiunto).
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incarcerazion&® Gli Stati Uniti, in fatto di popolazione carcemrcontano il pit alto
numero di detenuti del mondo occidentale: 2.3 milidi persone nel 2006 si
trovavano in prigione. 726 detenuti ogni 100.00@aaii®®. Nel 2008 il tasso di
incarcerazione e ulteriormente cresciuto: un diiaémericano su 100 risultava in
prigione e ben 7.2 milioni di persone risultavaottgposte a una qualche forma di
controllo penale (quali Igrobation o la parole): “non & esagerato affermare che
all'inizio del XXI secolo gli Stati Uniti rappresémo la piu grande “democrazia
punitiva” del mondo contemporane®."Né, vale precisarlo, il fenomeno colpisce
solo le classi povere e la popolazione afro-amedacaamiddle-classhianca non &
immune a questa sorta di antropofagia. Nel 200aurhero dei maschi bianchi in
prigione era di 465 ogni 100.000 abitanti, il cke,rappresenta 1/7 del tasso relativo
ai maschi afroamericani, rappresenta, al contempamumero pari a piu del doppio
del tasso di incarcerazione totale maschile dab£9Rllo scopo di rendere il quadro
ancora piu chiaro, vale riportare quanto scritt@daon:

“Se l'attuale tendenza dovesse persistere, quasinigricano su quindici nato nel

2001 sara destinato a trascorrere del tempo inopegnel corso della sua vita (il 6,6

per cento dei nati in quell’anno). Se le si scomgponbase alla razza e al genere, tali
percentuali diventano ancora piu sconcertanti: @seb alle attuali tendenze, un

maschio afroamericano su tre, un latino su set®, leianco su diciassette andranno in
prigione nel corso della loro vita. Per un afroaicaro le probabilita di finire in

%4 3. Moccia, Aspetti involutivi del sistema penali@ S.CANESTRARI (a cura di )|ll diritto penale
alla svolta di fine millennipTorino, 1998.

Scrive l'autore: “Paradossalmente, piu il carcealiste, piu ne aumenta la richiesta. Le ragioni
possono essere le piu diverse, ma, essenzialnueds, verifica perché € ancora radicato I'equiveco
che la giurisprudenza tendenzialmente asseconddl’eqiiazione carcere uguale giustizia, a cui si
aggiunge quello secondo cui piu dura € la penagmagente si realizza la giustizia. In altre payole
sopravvive una concezione premoderna, ancestealiggico-sacrale della giustizia e della pena come
espiazione, che si collega immediatamente all’aggifigita dell'individuo, ignorando prospettive di
solidarieta: essa aggrava piu che risolvere i gmbl E’ evidente, allora, che se non si rimuovoso |
cause profonde di questa concezione primitiva dsdlazione penale, € destinato a fallire ogni
tentativo di far diffondere nel sentire comune dlore delle garanzie. Non c’é proclamazione
costituzionale che tenga, la popolarita delle gaeamestera sempre bassa, se la cultura giuridica
continuera ad essere, in fondo, logica riduttivardezzi e non scienza, assiologicamente orientata,
dei fini.”: ibidem 282.

Per un'analisi delle ragioni dell'ipertrofia careein negli Stati Uniti v. EGRANDE, Il terzo strike
Palermo, 2007.

% | dato & tratto da RE. BARKOW, The Political Market for Criminal Justicén 104 Mich. L. Rev.,
2006, 1713.

% A. DE GIoRal, Introduzione all’edizione italianai J. Simon|]l governo della pauraMilano, 2008,

XIl. 1l dato relativo al tasso di incarceraziond 8808 é tratto da LLIPTAK, U.S. imprisons one in
100 adults, report finds”in New York Times29 febbraio 2008 ed € citato da De Giorgi netéessa
Introduzione

67 Questi dati sono tratti daSIMoN, Il governo della pauracit., 26.
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prigione sono oggi piu elevate di quelle di freqpaea il college, di sposarsi o di
arruolarsi nell’esercito®
Questi dati sono agghiaccianti e rivelano ancaggidlila loro drammaticita se si pon
mente all’estrema severita dei sistema punitivausitense che considera quali
propri “fiori all’'occhiello” le c.d.supermax prisorf& Si tratta di istituti carcerari in
cui e stato introdotto il cosiddetto ‘lockdown ne@’: i detenuti vengono
regolarmente rinchiusi nelle loro celle per 23 ategiorno e, in moltissimi casi,
viene loro negata la possibilita di partecipare ragpammi di educazione, alla
possibilita di fare sport e di incontrarsi conatri. Guantanamo (su cui Parte |, Cap.
3, 8 4) non e che l'apoteosi dell’'ordinaria foltiarceraria statunitense.
Si pensi che ilGeorgia Department of Correctiomell’Annual Reportel 1996, per

spiegare la nuova severita per i detenuti, orgegheente presentava la decisione di:

“Remove weights and non-athletic recreation equiptnfeom prisons; cease all
special leave programs. No solid furloughs; reqaiteénmates to walk 4 ¥2 miles
per day; mark uniforms “state prisoner” or “statelmtioner”; toughen boot camp
programs; cease graduation ceremonies; substitatddasandwich for lunch — no
hot lunch; change its name from Correctional lngtin to Prison.”

L’idea che sta dietro un sistema carcerario distata, come ha scritto Lynch, &
quella di un ‘waste management approach’ alla ponéZ*

Questa mala pianta, a sua volta, produce ultecammseguenze nefaste, le c.d. “pene

n 72

invisibili” *“, volte a neutralizzare l'individuo, come talunieegi potranno ben

%8 J.SMON, op.cit, 189.

%9 M. LYNCH, Supermax meets death row: legal struggles arouechttw punitiveness in the Ui
J.RATT, D.BROWN, M. BROWN, S.HALLSWORTH, W.MORRISON The New Punitivenes$ortlan,
2005; si veda altresi GAATTEI, «Supermax»Appendice in EGRANDE, Il terzo strike,Palermo,
2007, 149-157.

0 Riportato nellintroductiondi J. PRATT, D. BROWN, M. BROWN, S. HALLSWORTH, W. MORRISON
The New Punitivenessit., XI.

™ In un recente lavoro, volto a indagare le radicitwali della severitd punitiva del sistema
statunitense, Whitman addiviene alla conclusiorelattendenza a pratiche punitive degradanti derivi
dalla mancanza dell’ “aristocratic element” nellarga degli Stati Uniti che avrebbe fortemente saci
sullo stesso modo di intendere il concetto di efiaaga. “Europeans — scrive Whitman - live with
the memory of an age of social hierarchy and feetesponding horror at historically low-status
punishments. To tolerate the infliction of degradpunishments, for Europeans, it to tolerate armetu
to the bad old world of the ancient régime, whetlirary people had to fear flogging, mutilation, and
worse. We do not live with memory of that kind ietUnited States (despite our history of slavery),
and the European urge to replace low-status pumststwith high-status ones is an urge that we do
not feel. We can revive old-style public shamirg, éxample, without feeling any European qualms:
humiliating and degrading offenders, for us, doassmack of social hierarchy: We have not learned
to think of humiliation and degradation, in the wagt European so, as inegalitarian, practicesJ: J
WHITMAN, Harsh JusticeOxford e New York, 2003, 11.
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mostrare”® Il Work Opportunity and Personal Responsibility Redition Act del
1996 (atto riconducibile alla politica dielfaredel presidente Clinton) esclude dalla
sfera dei destinatari di possibili benefici in niaeli assistenza sanitaria, di edilizia
popolare e di sussidi di disoccupazione sogge#tisthno stati condannati per reati di
una certa gravita. Ancora. La maggior parte delterita municipali degli Stati Uniti
hanno disciplinato la materia dell’assegnazioneestigne degli alloggi popolari
stabilendo che tutta una famiglia puod essere ateatjualora uno dei suoi membri
(inquilino nell’appartamento stesso) sia stato emméto per reati connesso allo
spaccio di sostanze stupefacenti.

Quanto ai dati italiani, sbalordisce non tantoutrero quanto “le caratteristiche” dei
detenuti®, visto che ben I'80% & rappresentato da extraciamin e
tossicodipendentt

Né si possono sottovalutare i costi enormi di sédtemi. E’ stato calcolato che nel
2007, come detto poc’anzi, 2.3 milioni di persong@/avanoin custodynegli Stati
Uniti, con una media annua di costi di 20.674$ getenuto (a cid, ovviamente,
vanno aggiunti tutti i costi del sistema penalesug insieme}®

La follia cui & giunto il sistema € tale che noropwon convenirsi con chi sostiene
che ‘[p]aradoxically, overcriminalization is so e@xsive that the only think keeping
our criminal justice system from imploding is itsherent inefficiencies and the
existence of (often completely arbitrary) prosedatadiscretion. The taxpayers and
our public agencies simply could not support peréasdorcement or anything even

close.”’

2 ’espressione & stata coniata daMAUER, M. CHESNEY LIND (a cura di)Invisible Punishment:
The Collateral Conseguences of Mass Imprisonpidenv York, 2002.

"8 Gli esempi che si vanno a riportare nel testo oatti da A.DE GIORGI, Introduzione all’edizione
italiana di J.SIMON, Il governo della pauracit., XII-XIII.

™ L'ltalia si colloca infatti tra i Paesi che regimno tassi medio-bassi di incarcerazione, cosi M.
PAVARINI, La criminalita punitain L. VIOLANTE (a cura di)La criminalita, Storia d’ltalia. Annali 12,
Torino, 1997, 1027.

5|l dato & tratto da MDONINI, La riforma della legislazione penale complementaireuo significato
«costituente» per la riforma del codjda M. DoNINI (a cura di) La riforma della legislazione penale
complementarePadova, 2000, 39.

8 Questa media in realta & stata calcolata nel H@®Federal Bureau of Prisonssi ritiene che la
media oggi sarebbe molto piu alta se aggiornatasab di inflazione.

Il dato relativo ai costi medi e tratto da W.RAMNRER, D. MALMSTROM., The Explosion of the
Criminal Law and Its Cost to Individuals, Econormipportunity, and Societyrhe Federalist Society,
2010, consultabile alla pagina http://www.fed-sog/publications/publD.1771/pub_detail.asp

"W. R. MAURER, D. MALMSTROM , MAURER W.R., MALMSTROM D, The Explosion of the Criminal
Law and Its Cost to Individuals, Economic Opportynand Societycit., 4.
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Tale stato delle cose ha portato un professotarstanse a chiedersi, in un celebre
articolo, se si pu0 ancora riconoscere una qualoigortanza al diritto penale

sostanziale. Inquieta (ed inquietante) la risposta:

“Is the criminal law important? | am skeptical.due come to doubt the relevance of
what most of us teach in our courses in crimined, land of what most of us write
when we theorize about the criminal law. [...] | leek that the criminal law is not
important because it fails to implement the rulelaf. The factors that govern
whether or not persons will be punished are nottmaftected by the content of the
statutes we teach and write about. Although we wglhtinue to scrutinize these
criminal laws carefully and critically, we shouldtrexpect that our efforts will have
much impact on the actual practice of criminalifest[...] | am unable to answer
the question that Justice Holmes identified as &nmental to an understanding of
the law. According to Holmes, the law consists pfdphecies of what the courts
will do in fact, and nothing more pretentiods]”..] [W]e really don’t know much
about the fate of drug users and sellers. [...] Téad criminal law [...] is in the
hands of police and prosecutors. [...] So wieatly happens does not much depend
on the content of the substantive criminal law. [Sti]l, relatively few of us have
actually been punished. Why? The answer canndidieate have not violate the law
as written. Clearly, we have been spared througihogse of discretion. That police
and prosecutors wield such discretion is nothing.n&hat is new is the power to
arrest and prosecute nearly everyone — a powed#nates from the ever-expanding
scope of the criminal law as writteff”

8 D. HusaAK, Is the Criminal Law Important?l Ohio St. J. Crim. L. 261261, 262, 263, 265,
266 e 268.
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CAPITOLO TERZO
INTORNO AD UNA DELLE MOLTEPLICI CAUSE DELLA
NOMORREA PENALE:
LA PAURA

1. Biopolitica della pauraGoverning through crime2. La percezionalel crimine e
la funzionetranquillante della criminalizzazione; 3. (...Segue) Paura e sikzae
I’ espulsionedello straniero e del terrorista; 4. Un caso emiléco: la legislazione
statunitense anti-terrorismo post 11 settembre.

“[NI diritto penale, come mero dispensatore di efpena = male), non contribuisce al
progresso della societa. [...] Il progresso [...] snfta su altri fattori cinetici, su altri
motori della vita civile, economica e culturale,aiali lo strumento punitivo puo fare

solo da supporto.[...] La stessa criminalizzaziond han & un progresso. Non lo &€ mai.
La punizione dell’'omicidio e della strage non seaVeniglioramento della societa: serve
solo a tacitarne la paura. La loro mancata punizaifletterebbe una societa
coraggiosa o temeraria, che pensa di autotutelaesiza il braccio armato della legge.

Poiché quel tipo di coraggio, peraltro, si riscoatsolo in civilta violente o primitive, la

riduzione della paurdelle vittime verso gli autori resta lo scopo mmipale del
meccanismo punitivo, variamente sublimato nellerdie funzioni della pena che la
tradizione ci ha trasmesso. [...] Anche la punizidheeati artificiali condivide lo stesso
destino, visto dal punto di vista dello Stato (ah&idella societa civile): &€ sempre la
paura (di non riuscire in un programma politico)&muove la scelta punitiva, tanto piu
irrazionale quanto piu si tratti di valori che mério solo di crescere, anziché
rappresentare (forme aggiornate del)le basi piu amanti del patto sociale.”
Massimo Donirfi

Nel primo capitolo di questa parte si e cercatordracciare nello scorrere dei secoli
'emergere del fenomeno dell'ipertrofia penale, menpero, in quel contesto,
provare ad addentrarsi nell'individuazione dellssbili cause. Il tema — come & ben
noto — e stato trattato da diversi esponenti dildrina italiana ed in particolare da

una chiara voce al cui lavoro qui non si pud cheiare? Altrettanto celebri sono

1 M. DoNiINI, Per un codice penale di mille incriminazioni: pragedi depenalizzazione in un quadro
del «sistema,"in Dir. pen. proc, 2000, 1652 e 1653.

2 Ci si riferisce, innanzitutto, al lavoro, ormainsiderato urclassicq di C.E. PALIERO, «Minima non
curat praetorsipertrofia del diritto penale e decriminalizzaziodei reati bagatellari Padova, 1985.

Qui ci si limitera ad accennare alle principali sadell'ipertrofia penale.

Un indubbio rilievo viene riconosciuto al rappotta la produzione normativa penale e la nascita
dello Stato liberale di diritto prima, e, quindi,rapporto tra la stessa e il passaggio allo Statiale

(o Welfare Stateo Administrative Stateche dir si voglia), poi. Il passaggio allo Statiodiritto ha
generato quello che é stato definito “processoidisglizionalizzazione”, processo, questo, che ha
visto il giudice penale assumere un ruolo di gaeanella punizione di fatti precedentemente puniti
da organi dell’'esecutivo (la frase virgolettatai€CdE. PALIERO, op. cit, 13); tale processo € stato
attuato anche per il tramite delle codificazionhgchanno incluso nel loro corpo tutta la materia
contravvenzionale precedentemente attribuita dbtta di polizia) e portato a compimento con
I'adozione nel 1865 della legge abolitrice del emzioso amministrativo (L. 20.3.1865, n. 2248,
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alcuni studi condotti oltreoceano allo scopo di poemdere le ragioni dell’attuale
sistema penale-carcerario degli Stati Uniti, stgdesti, cui parimenti si rinvia.

Qui si é deciso di soffermarsi, piuttosto, su uoka slelle (con)cause del fenomeno
dell’overcriminalization la paura. L'intento € di considerare il rappdrto la paura

e il diritto penale (il che significa, di fatto, ipporto tra paura e sicurezza) da una

prospettiva sociologica (8 1) e cognitiva (8 2).

allegato E) che all'articolo 2 dispone la devolu&aalla giurisdizione ordinaria di tutte le causs p
“contravvenzioni”.

Una decisiva spinta propulsiva per una sempre g@scente produzione normativa penale si registra
con il passaggio dallo Stato di diritto liberaleorfcprevalente funzione di ‘guardiano’) allo Stato
sociale (con eminente funzione ‘interventista’) cfaalmente — scrive Paliero — € uno “Stato delle
leggi”, ibidem,26. L’ambito di intervento del diritto penale snplia con I'ampliarsi delle funzioni e
delle aree di intervento del potere pubblico; ‘@ mnodo I'ordinamento finisce con il dettare una
disciplina meramente dirigistica, che si esprimaua dettagliata regolamentazione presidiata dalla
sanzione penale.”, $10ccia, Aspetti involutivi del sistema penala S.CANESTRARI (a cura di) |l
diritto penale alla svolta di fine millennid@orino, 1998, 272.

Il mutamento, peraltro, & generale e non concés@ao ambito penale. E il “giuridico” ad espanders
I'inflazione penale rispecchiando “un aspetto dglla generale tendenza alla «giuridificazione» di
quasi tutti i settori della vita” (GZIANDACA, E. Muscq, Perdita di legittimazione del diritto penalg?

in Riv. dir. proc. pen.1994, 35.). Sul fenomeno — peraltro, perfettamente risconteabitche nel
sistema statunitense (v. EUNA, The Overcriminalization Phenomenan 54 Am. U.L. Rev. 703
(2005), — ha avuto modo di esprimersi la stessa Cortetoaginale nella sentenza n. 369 del 1988
ove si legge: “Lo Stato sociale, aumentando notegate la sua incidenza in vari campi d'attivita,
ripone fiducia, forse eccessiva, nella funzioneedente e d’orientamento culturale della sanzione
penale e finisce cosi con l'aggiungere a divietiteautisticamente riferiti alle pit svariate materi
(appunto previdenziali, tributarie, ecc.) la saneipenale.”

Questo passaggio ha comportato, da un lato, wesisdi e piu ampia individuazione di beni giuridici
da proteggere (non piu, quindi, i soli beni-mezzalgla liberta e il patrimonio ma anche i benigfin
quali 'occupazione o il diritto ad avere un’abitaize); ma anche una diversa concezione del bene
giuridico, “da limite garantista a potere punitigel legislatore [...] il bene giuridico si trasforrha]

in catalizzatore di «nuovi» processi di criminadizione, [...]. [I]n ogni caso finisce per estendere,
anziché limitare, le figure di reato.”: €. PALIERO, Minima non curat praetotpertrofia del diritto
penale e decriminalizzazione dei reati bagatellaiti,, 53.

Quanto alle ulteriori cause, in una rapida carta)laoccorre quanto meno menzionare, oltre alla
recente influenza che I'Unione Europea esercitde slélgislazioni nazionali nel momento in cui
impone obblighi di protezione di determinati intsi la risalente influenza esercitata dalla
legislazione di guerra che ha inaugurato, da unigodhvista tecnico, una legislazione casistica, di
molte leggi-provvedimento; da ultimo, I'utilizzo lddiritto penale in funzione promozionale (oltre a
PALIERO, v. F. BRICOLA, Tecniche di tutela penale e tecniche alternative M. DE AcurTis, G.
PALOMBARINI (a cura di),Funzioni e limiti del diritto penalePadova, 1984, 5 e 54; M.ORINI, Il
volto attuale dell'illecito penalela democrazia penale tra differenziazione e suasiia, Milano,
2004, 43; E. Miscq L'illusione penalistica Milano, 2004, 60-61).

% |l riferimento & a DGARLAND, La cultura del controllo(2001), Milano, 2004 e a IMVACQUANT,
Parola d'ordine: tolleranza zero. La trasformaziomkello stato penale nella societa neoliberale
(1999), Milano, 2000. A chi scrive pare di pari ionfanza un’opera piu recente, destinata — v'é da
credere — ad essere conosciuta e diffusa tanta@lmmpera appena citate; si tratta dB#on, Il
governo della paurg2007), Milano, 2008.
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1. Biopolitica della pauraGoverning through crime

“La politica pubblica e le vite private sono ormai

condizionate intimamente dalla paura; la paura eetlitata I'emozione attraverso cui viene
dispensata la vita pubblica.”
Joanna BourKe

Sarebbe riduttivo (oltre che ingenuo) relegare meo=oni alla sfera intima e
meramente individuale dell’esperienza umana. E deelsbe anche declinare le
emozioni, al piu, quali emozioni di gruppo o di usacieta intera. Lo studio delle
emozioni, piuttosto, dice qualcosa suidazionitra l'individuo e la societa, piu in
generale sulle relazioni di potere: “[le] emozi@artano a negoziare i confini tra il
Sé e 'Altro o tra una comunita e un’altra. Allimeagli individui con le comunita.
Stando alle parole usate da Sara Ahmed in riferimaltiodio, le emozioni mediano
i confini tra lo «spazio corporeo» e lo «spazioiaes.”

Il ruolo centrale della biopolitica nella riflessi® filosofica e politologica moderna e
aspetto ampiamente studiato e solo se si fossdi dibtracotante presunzione si
potrebbe qui pensare di affrontare adeguatameteei in tutta la sua complessita.
La consapevolezza dei propri limiti da parte di &tiive non impedisce, comunque,
di svolgere talune considerazioni intorno a queditede politico enorme che € la

paura di cui il potere si serve per trasformarloidine e sicurezza. La politica si

* J.BOURKE, Paura. Una storia culturaleBari-Roma, 2007, IX.

®> J.BOURKE, op.cit, 358. Le parole virgolettate sono tratte dASVMED, The Organisation of Haten
Law and Critique 12.3 (2001), 349.

Per un’introduzione allo studio delle emozioni eparticolare del rapporto tra emozionipablic
policy v. S.A.BANDES (a cura di),The passions of laviNew York, 1999; MLEwWIS, J.M. HAVILAND -
JONES L. FELDMAN BARRETT (a cura di)Handbook of emotion®New York e London, 2000, Parte IV
(dedicata allo studio delle emozionidaocial perspectives) Parte VIII (dedicata allo studio di singole
emozioni, quali, tra le altre, la paura, la rabbiaddisgusto); M.CNussBaum, Upheavals of thought :
the intelligence of emotion€ambridge, 2003; RRODOGNO, Shame, Guilt, and Punishmeirt,Law
and Philosophy(2009) 28:429-464R. RODOGNQ, Shame and Guilt in Restorative justiée, 14
Psychology, Public policy and Law42; JP.TANGNEY, Recent Advances in the Empirical Study of
Shame and Guiltin American Behavioral Scientid995, 38, 1132; GTAYLOR, Pride, Shame, and
Guilt Emotions of Self-Assessmedtsford e New York 1985;B. WILLIAMS Shame and necessity
Berkeley, 1993.

Nello scenario dottrinale italiano sulla valorizita®e del ruolo delle emozioni nel discorso giuradic
v. O.DI GIOVINE, Un diritto penale empatico?Diritto penale, bioetieaneuroeticaTorino, 2009.

® |l riferimento primo & ovviamente MFOUCAULT, La volonta di sapere. Storia della sessualita
(1976), Milano, 1985;0., Nascita della biopolitica: corso al College de Fan(1978-1979)Milano,
2005. Si deve infatti al filosofo francese I'analisella meta degli anni Settanta del XX secoldlade
biopolitica moderna, politica, questa, che vedeVila non qualificata 408 [far] parte dei calcoli
espliciti del potere”, PAMATO, Antigone e Platone. La “biopolitica” nel pensieramtico, Milano,
2006, 7. Per uno studio relativo alle ormai moltg@pdleclinazioni del concetto di biopolitica v.
AA.VV., Lessico di biopoliticaRoma, 2006.
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serve della paura e la paura (nel duplice sens@awdir paura’e ‘fare paura’) e
meccanismo di produzione politica: ecco in che egn® parlarsi di una “funzione
politica della paura®. La paura incide sulla percezione del mondo e giida
comportamento umano, e lo dagprescinderalalla sussistenza di uneale minaccia

o pericolo. E questa quella che viene definita tpaderivata” o “di secondo grado”
0, ancora, “socialmente e culturalmente ricicl&t&4 questa condizione di paura
deriva il sentimentali insicurezza e vulnerabilita che si riproducaumprocesso di
auto-alimentazione che fpercepire come presente e vivo pericolo di essere
attaccati e minacciati, innanzitutto, nel proprarpo e nei propri averi; quindi, nella
stabilita e affidabilita dell'ordine sociale cuigppartiene; da ultimo, nella posizione
occupata nel mondo (sotto il versante religiosogldsse, di genere, identitario piu
genericamenté).

Cio che caratterizza il meccanismo di funzionametit@uesta paura di secondo
grado, spiega Bauman, sta neganciamentalella paura dai pericoli:

“Chi e afflitto dal senso di insicurezza e vulnéligh pud interpretare una paura
derivata mettendola in relazione a uno qualsiaisirddipi di pericoli,a prescindere
dalle prove del loro rispettivo peso e respons#ile anzi spessim contrastocon
esse. Le reazioni difensive o aggressive che ndtai®, volte ad attenuare la
paura possono dunque essere indirizzalteove rispetto ai pericoli che sono i veri
responsabili della presunzione di insicurez2a.”

Pur conosciuta nel mondo antico e nella civiltst@nd?®, la paura diviene fattore

politico solo con la modernita, di cui, secondaal, costituirebbe, addirittura, “il

" In questo senso v. GALLI, La produttivitd politica della paura. Da Machiavielh Nietzschein
Filosofia politica 1, 2010, 9, cui si rinvia per una riflessionestitesi e antologica sul tema della
biopolitica della paura nella filosofia moderna.

8 7. BAUMAN, Paura liquida(2006), Bari-Roma, 2008, 5. Sul punto il sociolegmopeo(si declina in
questi termini la cittadinanza di Bauman sulla &zdi quanto dallo stesso affermato nel prologa.di
BAUMAN, Intervista sullidentita(a cura di B.VECCHI), Bari-Roma, 2003, 3-11) precisa che: “La
paura secondaria pud essere vista come il sedindntm’esperienza passata in cui si € dovuta
affrontare una minaccia a bruciapelo: sedimentostpeavvivea tale esperienza e diventa un fattore
importante nel regolare la condotta umana anchediu#on sussiste pitna minaccia diretta alla vita

o all'integrita fisica.”:ibidem(corsivo aggiunto). Nel paragrafo successivo,deedsi fara ricorso agli
strumenti delle scienze cognitive, si tentera diracciare una spiegazione diversa per questa dpaur
di secondo grado”.

° Per questa elencazione tipologica dei pericolcdaci si pud sentire minacciati, v. BAUMAN,
Paura liquida cit., 6.

107 BAUMAN, op.cit, 7 (corsivi aggiunti).

1 per dei rapidi cenni v. M.. LANZILLO, Paura. Strategie di governo di una «strana passiotie
Filosofia politica 1, 2010, 29. Cenni anche in GALLI, La produttivita politica della paura. Da
Machiavelli a Nietzscheeit., 11.
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sentimento per eccellenza della modernita politicda “passione central&® come

il pensiero di Hobbes e Machiavelli, su tutti, mmestbberd®. Se in Machiavelli (che
costruisce una vera e propria “semantica del tettdrla funzione della paura & di
unire la comunita (in cid consiste la sua funzipositiva)®, in Hobbes la paura di
tipo orizzontale (di ogni uomo verso l'altro uoms)fa base del potere e ragione
della legge e della forza pubblica, oltre che ragigiustificante il perseguimento di
uno stato di sicurezza (interna contro il crimiesterna contro i nemict).

La paura opera quale vibrante fattore politico @wbll’epoca attuale. Di nuovo, la
paura diviene risorsa per la politica che, di queltessa paura intrisa, decide di
ricorrere, in modo che pare incessante, al diptnale e alla sua for4.Lo Stato
non si mostra (piu?) capace di proteggere i citiadii piu vari pericoli, soprattutto
da quelli che minano quelle sicurezze di cui loti@tnciale si era fatto promotore e
portatore. Decide allora — cosi pare a chi scrivei presentarsi (0 megliaj-
presentarsi) quale tutore deB&urezza dell'integrita fisicaqualetutore del corpo
(dei confini del S€) e di manipolare e governare tale paurai(chtadini associano
genericamente alla “commissione di reati”, ai “dnali”’) rendendola ragione

legittimante I'intervento penal®ut court®. In altri termini, la paura della morte — di

12 7. GReECQ Sicurezzalinsicurezza: figure e paradigmi di unadiito, in T. GRECo (a cura di),
Dimensioni della sicurezzdorino, 2009, 3.

13 C.GALLI, La produttivita politica della paura. Da Machiavie#l Nietzschel2.

14 Scrive Galli: “quella moderna [&] una paura deietiata, individualizzata e secolarizzata, estranea
alla vergogna e allgietase interna invece al potere.”: GALLI, op. cit, 13.

15| 'espressione & di GALLI, op.cit, 13.

16 “La paura in Machiavelli non & [...] semplice marigmione, né terrore dall'alto che schiaccia i
sudditi; & piuttosto interna all’'ordine [...] se eamdo costituisce un intreccio fra alto e basso, fra
spinta disciplinante e attaccamento all'esistere@gnale ma soprattutto politica: al cuore di quest
intreccio sta la legge comune della citta. Il nesaopaura e unita politica, fra passivita e atéiyie
ribadito nelPrincipe [...]: «gli uomini hanno meno respetto a offenden® whe si facci amare, che
uno che si facci temere; perché I'amore € tenutairdavinculo di obbligo, il quale, per essere gli
uomini tristi, da ogni occasione di propria utilg#arotto; ma il timore é tenuto da una paura diapen
che non ti abbandona mai». Con meravigliosa chzarelz mente e concisione di lingua Machiavelli
fa della paura il cemento dell’'unita politica eglaranzia della sua durata oltre le contingenze [.C]”
GALLI, op. cit, 14.

" Per una dettagliata analisi delle molteplicitéseinso della paura neeviatano— paura pur sempre
fondata sul timore primordiale di morte — si rin@i&.GALLI, op.cit, 15-19.

Sirinvia allo stesso scritto per un’analisi dglkeura nel pensiero di Vico, Hegel e Nietzsche.

'8 Sul rapporto tra la paura e il diritto penale aetiodernita, v. RCORNELLI, Paura della violenza e
crisi del sistema penale moderrio Filosofia politica 1, 2010, 71.

19 per un'analisi della paura correlata alla comioiss di crimini violenti (e non genericamente di
crimini) ma che diviene “paura del crimine” v. E. ZIMRING, G. HAWKINS, Crime Is Not the
Problem New York and Oxford, 1997.
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nuovo nella storia — si presenta quale stupefacept@atentoso strumento di potere e

di governo:

“[Negli anni Novanta del XX secolo] ovunque si Vm@va una crescita
dell’Avvertimento Globale. Ogni giorno venivano taati nuovi Avvertimenti
Globali a proposito di virus killer, onde killerrabhe killer, iceberg killer, carni
killer, vaccini killer, killer killer e ogni altrgpossibile causa di morte imminente.
Dapprima questi Avvertimenti Globali suscitavanawmto, ma dopo un po’ la
gente ha cominciato ad affezionarvié.”

Tale paura non si limita a legittimare il dirittenqale di uno Stato che va sempre piu
declinandosi quale Stato penale (il fenomeno, b\dsto, € particolarmente evidente
negli Stati Uniti) ma legittima, in senso ancoral @mpio, una cultura penale-
punitiva, legittima, cioé, nelle parole di Simdthe exercise of authority [...] by
everyone from the president of the United Statebeéaclassroom teach&f” In altri
termini, chi agisce per prevenire un crimine (s&sce una pubblica autorita o
un’organizzazione privata) agisce in modo legittienchiunque agisda nome della
lotta al crimine(anche se mosso da altre ragioni) agisce legittiemaen Il crimine
diventa, in tal modo, “governamental rationality”.crimine e lametaforache crea
consenso e che legittima il potéfdl che & come dire che I'epoca attuale si & spinta
ben oltre il diritto penale simbolico: il dirittoegpale sta diventandib paradigma
della legislazione delgovernoin uno Stato democratico.

Basti pensare alla regolamentazione scolastica alti rRaesi degli Stati Unif®
Nell'anno scolastico 1996-1997, I'obbligo di regsstione all'ingresso per chiunque
varcasse la soglia di un edificio scolastico eevisto dal 96 per cento delle scuole
pubbliche; il 22 per cento delle scuole aveva uenég di polizia 0 comunque un
rappresentante delle forze dell’ordine duranteafir di scuola; il 19 per cento
conduceva retate antidroga, il 4 per cento facemaralli casuali con ilmetal
detector 'uno per cento procedeva a questo tipo di cdiotreu tutti gli studenti,

abitualmente. Da uno studio effettuato nel 200Qltasche piu di tre quarti delle

20 C.BROWN, 1996 and All ThatLondon, 2005 riportati ithe Guardian Weeken8 novembre 2005,
73 e citati da ZBAuMmAN, Paura liquida cit., 9.

2L J.SiMoN, Il governo della pauracit., 4. Le considerazioni che si vanno ora dgam nel testo,
relative al “governo attraverso il crimine” propam le riflessioni sviluppate da Simon@overning
through crime

2 per un interessante studio sulla metafora si Vetaai celebre lavoro di G.AKOFF, M. JOHNSON
Metaphors we live hyChicago and London, 1980.

2 Al tema & dedicato il cap. 7 (275-307) dBi4oN, Il governo della pauracit., da cui sono tratti i
dati che si vanno a riportare nel testo.
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scuole pubbliche prevedono corsi, programmi ed céagioni in materia di
prevenzione. Alcune scuole (e non solo quelle ckr@gano in c.d. “zone a rischio”)
prevedono la “stanza delle punizioni” quale alték@aalla sospensione dalle lezioni;
in tali stanze vengono poste in essere vere e iprdprme di detenzione degli
studenti (scrive Simon: “la detenzione occupa dggspazio che una volta era
occupato dal colloquio con il presidd): Nel 1994 & stato adottato un provvedimento
nazionale in materia di criminalita nelle scuoleSafe Schools ATt questo atto, tra
I'altro, prevede che per poter accedere ai finaneati federali, i distretti scolastici
devono munirsi di regolamentazioni scritte in matelisciplinare, con la previsione
di procedure per la comminazione di sanzioni, eesiltuna regolamentazione per
garantire la collaborazione con la polizia e l@ugtoni che si occupano di giustizia
minorile. Si puo concludere sul punto riportand@mpo si legge nella segnaletica
posta davanti o nei paraggi di molte scuole st&unsi (anche di citta o zone
benestanti): “Zona scolastica senza droga. Minimotrel anni di reclusione”,
“Vigilanza anticrimine giovanile. Per denunce, chae il 757-0514 o rivolgersi al
locale dipartimento di polizia.” “In Francia — natan amarezza Simon — alle scuole
e fatto obbligo di esporre le parole “liberté, égalfraternité” all'ingresso degli
edifici. Negli Stati Uniti, oggi € la criminalita dominare il passaggio simbolico alla
scuola e alla cittadinanz&®”

Le molteplici ragioni che hanno reso possibile ¢mestato di cose sono state
ampiamente analizzate dagli autori gia citati iregja parte del lavoro e a cui si
rinvia. V’é perd un aspetto che chi scrive ritierezessario quantomeno menzionare,
aspetto che é essenziale all'ideologia gl@erning through crimela creazione di
una nuova (ennesima) “identita legislativa ideata? dal poter€: la vittima che gia
Garland aveva definito quale soggetto altamenteprementativo nell’era
contemporanea, la vicenda lesiva relativa ad ugosinrappresentando quella che

puo riguardare chiunque:

24 J.SMoN, Il governo della pauragit., 297.

V. J.SMON, op.cit, 284 e ss.

%6 J.SImMoN, Il governo della pauracit., 277. Molto altro vi sarebbe da dire sul teensu altri di pari
interesse (quali quello relativo alla disciplina tmsghi di lavoro) ma per tanto si rinvia al lawodi
Simon.

%" La costruzione di specifiche identita idealizzat & certo fenomeno recente; Simon ricorda (e
analizza) le figure del piccolo proprietario teroedel XIX secolo, lo schiavo liberato durante la
Ricostruzione (1864-1880), il lavoratore industridkll'inizio del XX secolo, il consumatore dopo la
Seconda guerra mondiale e oggi, per I'appuntoitiena. V. J.SIMON, op.cit, 97-144.
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“Le immagini pubbliche delle vittime sono la metaf@ersonalizzata, quotidiana, di
un problema di sicurezza che é diventato un tratmco della cultura
contemporanea, un modo per ricordare che ‘potepitare anche a te’

Tutti potenzialmente possono essere vittime. ligetip paradigmatico non pare
essere piu il cittadino ma, appunto, la vittima.

Il meccanismo pare funzionare perfettamente nebaperversione spiralidéa.

2. Lapercezionalel criminee la funziondranquillantedella criminalizzazione.

“Si des Arabes se promenént dans une forét,
le printemps n’a rien a y voir. Ce ne peut étre goer
assassiner leurs contemporains.”
Albert Camu&’

“La guerra sara vinta quando gli americasiisentirannali nuovo sicuri”.
Donald Rumsfeltf

Uno studio dei primi anni Novanta del secolo scaitevo che la prima fonte di
preoccupazione per i cittadini degli Stati Unitaaappresentata dalla paura per il
crimine. Nell'arco di un solo quinquennio (1989-2%99la percentuale degli
americani che si definivano “veramente disperattaasa della criminalita passo dal
34 al 62 per cent¥. Altre ricerche registrarono che la maggiore mif@ctiminale
veniva rintracciata in capo a sconosciuti, purrdnfe a dati oggettivi che rivelavano
che solo il 12 per cento degli omicidi e un tera dasi registrati di stupro erano

stati commessi da sconoscititi.

8 D. GARLAND, La cultura del controllgcit., 71

% Tale meccanismo pud rozzamente essere sintetizmatm pensiero di questo tipo: “lo mi
rappresento come vittima — dunque io sono una fgake) vittima — i miei interessi (di vittima)
devono essere rappresentati e tutelati nelle s#tlizionali (lo Stato mi deve proteggere) — sehanc
la legge mi considera vittima potenziale, allorayero: i0o sono una vittima — io stesso devo
provvedere alla mia protezione e a quella dei g — tutti noi membri della comunita dobbiamo
collaborare perché il livello di protezione sia ggenpiu elevato.”

Sul meccanismo di auto rappresentazione come wittsmlla commercializzazione del controllo della
criminalita e sulla c.d. strategia della resporigagizione v. le opere gia citate di Bourke, Singn
Garland.

%0 Queste ironiche parole furono scritte da Camu€@mbat il 10 maggio del 1947 e sono riportate
da R.EscoBAR Metamorfosi della paurecit., 7.

%1 | a frase di Rumsfeld & riportata inBauMAN , Paura liquida cit., 127 (enfasi aggiunta).

%2 Dati tratti da JBOURKE, Paura. Una storia culturalecit., 336. Altri studi condotti alla fine degli
anni Settanta avevano rivelato che I'85 per cesite gpersone anziane aveva paura di uscire lacsera
di usare un mezzo di trasporto pubblico, e durdnggorno ben il 90 per cento avrebbe cambiato
direzione al solo scopo di evitare di imbattersil@ ragazzinijbidem.

3 J.BOURKE, op. cit, 337. Lo stato di paura per il crimine di cuesappena detto nel testo, comportod
un intensificarsi di controlli e sorveglianza sluta gruppi potenzialmente criminali; al contemso,
chiese alla potenziali vittime una maggiore respbilgzazione: se il crimine era un rischio del
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Non dissimili risultano i dati prodotti da inchiesanaloghe condotte in ItafaUn
sondaggio Doxa del 1999 rivela che il 37% degliata ritiene che esista un luogo
insicuro vicino (vale a dire in un raggio di 1-2ilometri) alla propria abitazione,
luogo in cui avrebbero paura a camminare da soiolte (la percentuale é piu alta
per le donne, 54%). Da una ricerca condotta dakiSerel 1999 risulta che il 72%
del campione si mostra guardingo nei confronti idegbnosciuti, il 68.4% evita di
uscire da solo la notte e il 40,6% evita perfin@aitiaversare da solo certi quartieri e
zone della citta. Da un’altra indagine condottal’ldét nel 1998 alla domanda
“Come si sente camminando al buio da soli nellaazioncui vive?”, il 40% degli
intervistati ha risposto di sentirsi poco o pemtéesicuro; la meta degli intervistati
ha dichiarato di sentirsi in genere tranquillalttaameta ha dichiarato di evitare certe
strade e certe persone a causa della paura.

Si potrebbe pensare che tale fenomeno trovi ragrodati statistici, vale a dire nella
crescita dei fenomeni criminali. Cosi non e. llpago tra crimine e paura, infatti,
non € un rapporto di tipo lineare, i livelli di paupercepita variando
indipendentemente dal tasso di variazione dellminalita. Assai spesso, anzi, la
paura cresce pil dei fenomeni crimifaliEppure, gli stessi criminologi hanno a
lungo considerato la paura per il crimine propamata ai “rischi reali” della
criminalita; solo di recente si & preso coscieredlda@tto che lgpercezione del rischio
del crimine deriva, prevalentemente, da fattori soggeffivio meglio, sarebbe
preferibile dire da meccanismi cognitivi capaci sgiiegare perché il rischio del

verificarsi di un criminei@l est di essere vittima di un crimine) & percezionddan

guotidiano, occorreva adottare le necessarie mimaneentive pena contribuire, in modo complice, ad
agevolare la commissione di crimini a proprio danba cio lo sviluppo di un’economia della
sicurezza (dalle casseforti ai sistemi di videosghanza fino alle carte di credito e ai vetri
antiproiettile). Puo cosi comprendersi la ragiomladcrescita economica esponenziale del settore
legato alla sicurezza fin dagli anni Settanta;esigd che il settore della polizia privata passarmlgiro

di affari di 3,3 miliardi di dollari del 1969 a ugiro da 52 miliardi nel 1991, mentre il mercato dei
prodotti legati alla sicurezza raddoppia nel solonquennio 1983-1987, e a partire dagli anni
Novanta del XX secolo si registra un aumento anheio40 per cento. Dati tratti da BOURKE, op.

cit., 341.

% | dati che si vanno ora a riportare nel testoafiel ai sondaggi Doxa 1999, Censis 1999, Istat
1998) sono tratti da G/.. TRAVAINI, Paura e criminalita Milano, 2002, 17-18.

% Sullindipendenza del sentimento di insicurezapeito alla diffusione della criminalita, si rimand
agli innumerevoli studi richiamati da &. TRAVAINI, Paura e criminalita cit., Cap. 1.

% |l tema della percezione del crimine & da tempdiato negli Stati Uniti e in Inghilterra, risult@n
invece ampiamente trascurato in Italia (come in Bkesi europei). Per un’analisi di questi aspetti
G. V. TRAVAINI, op. cit, Capitolo 2. La considerazione relativa al mag¢gsso di accelerazione dei
tassi di paura sui tassi della criminalita é rit@dia Travaini a conclusione del suo lavoro (ridco
dati e tabelle esplicativelhidem 125.
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intensa quanto diffusa in societa pur tra loro iadsgerse (culturalmente diverse)
guale quella statunitense e quella italiana.

Una penalista statunitense, nell'interrogarsi sudgioni che inducono la classe
politica a considerare il diritto penale paima ratio nella risoluzione di molteplici

problemi, ha osservato che

“Cognitive errors and biasdend to support a one way ratchet toward the et

of additional crimes and harsher penalties. Thes#ude overgeneralization
availability, overconfidene, andbiased processing of informatiomhese errors and
biases lead people tecall media accountsf serious crimes, toverestimate their
frequency and tojump to the conclusiothat additional harsher laws are needed.
These flames are fanned by the news media, whishahaeconomic incentive to
portray violent crime in news programming as wellemtertainment programming.
In short, there is aféar factot affecting criminal justice policy®

Pur nella sua brevita, questo passo presenta kendotersi tipi di errori 0
“inconvenienti” cognitivi che conseguono a quei @asmi noti comeheuristics
shortcuts la cui illustrazione preliminare, per quanto stia, appare qui necessaria
allo scopo di poter esplicitare al meglio talunpetsi dellapercezionan generale e
quindi della percezione del crimine in particolare.

Nel 2002 Daniel Kahneman riceve il Premio Nobel pEconomia "for having
integrated insights from psychological researclo iatonomic science, especially
concerning human judgment and decision-making undeertainty®®. Kahneman e

il suo collega Tversky (non piu in vita nellanno assegnazione del Nobel) sono
considerati dei pionieri nello studio della psigpp cognitiva e nello studio delle
predizioni in economia; lo studio congiunto dellasigplogia cognitiva e
dell’economia ha consentito loro di accertare 6mfiatezza della teoria economica
classica, basata sull'assunto chkotho oeconomicusia mosso da un interesse
personale ed egoistico e che nell'adottare unasssth guidato da un processo
cognitivo di tipo razionale volto alla massimizzazé dell'utilita® In particolare,

Kahneman e Tversky hanno dimostrato che in sitmazio incertezza il giudizio

3" 3.S.BEALE, The Many Faces of Overcriminalization: From Moradsd Mattress Tags to
Overfederalization54 American University Law Reviewd7, 2005, 771 (corsivi aggiunti).

% La frase posta tra virgolette & tratta da
http://nobelprize.org/nobel_prizes/economics/latee2002/index.html

% Gli studi di Kahneman e Tversky costituiscono pprafondimento degli studi di Herbert Simon in
fatto di razionalita limitata. V. HSIMON, A behavioral model of rational choicen Quarterly Journal
of Economics1955, 69 (1), 99-118.
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umano intraprende ‘scorciatoie euristiche’ (‘hetizisshortcuts’), il pensiero
operando secondo modalita ben lontane da quelleritesdal modello razionale
classic8’ (ben lontane, avrebbe in seguito sostenuto il ommienziato Damasio,
dalla errata concezione cartesiana del pensi€ro$ulla base di tali studi, pud dirsi
che le decisioni adottate in stato di incertezzd4sli, anche decisioni le piu banali
proprie della guotidianita) sono influenzate da wsaaie diheuristic principles
“which reduce the complex tasks of assessing pibtied and predicting values to
simpler judgmental operation&”Tali strategie — proprie del ragionamento intuwitiv
e di unabounded rationalit}’ — e di cui lindividuo & spesso inconsapevole,
consentono pertanto alla mente umana di adottanisidei e formulare valutazioni
grazie a procedimenti semplificati che garantiscbeificienza del processo stesso.
Tale vantaggio, I'efficienza, coesiste perd con sede di inconvenienti o errori in
cui la mente umana puo facilmente incorrere, nmta€cognitive biasedDi cio (vale

a dire della razionalitd umana intesa quadeinded rationalitye dell'incidenza di
cognitive biasesella formazione di una valutazione), anche lasgione giuridica,
soprattutto oltreoceano, tiene ormai cotfto.

Qui, ai fini del discorso che si va conducendorapporto tra paura e diritto penale,
risultano rilevanti leheuristicscui la Beale, pur senza richiamarle espressamfmnte,
riferimento nella citazione poc’anzi riportat&presentativenesavailability, self-
serving feelings(overconfidence biasconfirmatory biay e hindsight bias” In
estrema sintesi, puo dirsi che l'euristica dellpprasentativita (0 similarita) opera

quando entrano in gioco domande quali “Qual é lababilita che I'oggetto A

40 v, A. TVERSKY, D. KAHNEMAN, Judgment under Uncertainty: Heuristics and BiasesScience
New Series, Vol. 185, No. 4157. (Sep. 27, 1974), 1P4-1131;D. KAHNEMAN, A. TVERSKY,
Prospect Theory: AAnalysis of Decision under Risk EconometricaVol. 47, No. 2. (Mar., 1979),
pp. 263-292. Si veda, altresi, l'interessantissianmro collettaneo DKAHNEMAN, P. SLovic, A.
TVERSKY (a cura di)Judgement under Uncertaint€ambridge, 1986.

“L A. R.DAMASIO, Descartes’ error: emotion, reason, and the humaairprNew York, 1994,

42 A, TVERSKY, D. KAHNEMAN, Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biasits, 1124.

43 La razionalita & limitata non solo dai meccanisognitivi cui si & gia accennato e di cui si diia p
diffusamente nel testo ma anche nel numero limititinformazioni disponibili e da condizioni
ambientali.

“4 L'approccio, noto coméaw and Cognitive sciencesaratterizza il metodo di analisi di importanti
progetti di ricerca quale il Cultural Cognition Project della Yale Law School,
http://www.culturalcognition.net/.

“5 Per un esame dettagliato dei diversi tipcdgnitive biasesi rinvia, oltre ai lavori gia citati nella
nota 40, a MFERRAR|, Risk perception, Culture, and Legal Changarnham e Burlington, 2009, 11-
15; C. R.SUNSTEIN, Il diritto della paura(2005), Bologna, 2010, 53-72.; BONA, B. BAZZANELLA,
L'assegno di mantenimento nella separazione. Uigisaima diritto e scienze cognitiy&rento, 2008,
79-97.
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appartenga alla classe B?” e “Qual e la probabil& I'evento A origini dal
processo B"? Il calcolo delle probabilita condottal soggetto dipendera da un
meccanismo di selezione di una particolare carstitea di A e dipendera dal grado
in cui A & ritenuto rappresentativo di *B. Leuristica della disponibilita
(availability), nella definizione di Kahneman e Tversky, comsigtlla stima del
possibile verificarsi di un evento sulla base dédleilita con cui episodi analoghi
vengono alla mente (le persone tendono cosi asiovae la frequenza di un evento
negativo o di un evento recente o legato ad untespe direttaf’ Quanto aiself-
servings feelingssi tratta, nel caso deglverconfidence biasli meccanismi capaci
di far percepire come controllabili i rischi chetygobero derivare dalle nostre stesse
attivita, mentre come piu probabili di verificazewltre che piu pericolosi i rischi
derivanti dalle altrui attivita; nel caso dmnfirmatory biasla percezione del rischio
e influenzata nel senso che le informazioni a digggone sono interpretate in modo
tale da confermare le nostre idee. Il punto in coenra queste due ultime categorie
di biasesrisiede nel fatto che “[t]he final result is that,the case of both forms of
bias, we have a distorted perception of the riskdage and, consequently, we may
adopt regulatory solutions which are not tunechsreal importance of the thre&t.”
Gli hindsight biasesncidono sull’'elaborazione delle informazioni inodo tale da
far ritenere che certe conseguenze non potrann@aorbare a certi eventi.

Infine, occorre considerare la c.dffect heuristic da ricondursi, pur essa — cosi
ritiene chi scrive aderendo ad autorevolissimi ifud alla sfera cognitiva; tale
euristica risulta particolarmente rilevante in rédme alle dinamiche giuridiche. E
stato rilevato a riguardo che

46 A. TVERSKY, D. KAHNEMAN, Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biasgs1124. In tale
articolo gli autori dimostrano che il ragionamembduitivo della rappresentativita non tiene conto
delle leggi della probabilita.

4" A. TVERSKY, D. KAHNEMAN, Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biasits, 1127.

“8 M. FERRAR|, Risk perception, Culture, and Legal Changié, 13.

49V, A. DAMASIO, Descartes' Error: Emotion, Reason, and the HumaaiBrcit., ove l'autore
osserva che la sfera razionale difficilmente puéess separata da quella emotiva, del sentire;
alterazioni della sfera cerebrale connesse coenilire, € stato dimostrato, incidono sulla steéses
cognitiva del soggetto e sulla sua capacitéomnprenderesd esprimere valutazioni sul mondo; M.L.
FINUCANE, A. ALHAKAMI , P.SLovic, S.M. JOHNSON The Affect Heuristic in Judgments of Risks and
Benefits in Journal of Behavioral Decision Makindl3, 1, 2000; M.NussBAumM, Upheavals of
Thought. The Intelligence of Emotignsit.; P. SLovic, M. L.FINUCANE, E. PETERS D. G.
MACGREGOR The affect heuristian European Journal of Operational Resealth7, 2007, 1333.
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“The fact that emotions play a role in the way vezgeive risk also has important
consequences in the realm of the law. It has besnodstrated that when strong
emotions are triggered by a given risk, we tenfbtas on the worst-case scenario
(that is, the realization of the risk), regardle$she probability that such a scenario
will occur. It is what [Sunstein] calls “probabilitneglect”. The most important

implication for the law is that people will tend &sk for (overly) strict regulations

when such neglect takes places, taking away ressdirem more efficient uses”

Gli esempi che potrebbero addursi a riprova delilenza di tali meccanismi nella
produzione di consenso intorno ad una legislazipeeale potrebbero essere
molteplici; basti pensare allaumento della peraeeidel rischio del verificarsi di un
attacco terroristico dopo I'11 settembre (eventgatieo che “facilmente” viene
richiamato dalla memoria, anche a causa dellosses®azione a ripetere delle
immagini trasmesse dalle televisioni di tutto il mio*Y); o ancora, si pensi alla
convinzione diffusa per cui un aumento del numestladpopolazione immigrata
comporta un aumento del crimine; piu in generaittatia produzione penale relativa
al c.d. “diritto penale del nemico” a livello cogjmb, trova alimento in (e alimenta a
sua volta) meccanismi quali quelli cui si & quierttato.

In particolare, I'euristica della disponibilita peette di sottoporre ad analisi critica
talune delle riflessioni di Bauman (riportate natggrafo precedente) che, come gia
si é detto, considera la “paura secondaria” cordersnto di un’esperienza passata

che sopravvive all'esperienza stessa divenendoréatti regolazione della condotta

0 M. FERRARI, op.cit, 21.

Il lavoro di Ferrari gia citato ricorre, tra le @ anche a tale metodologia allo scopo di condurre
un’indagine tanto interessante quanto stimolantiéava rintracciare le possibili ragioni che hanno
portato tre ordinamenti giuridici — quello USA, djoedell’'Unione Europea e quello del Giappone —
ad adottare differenti legislazioni in materia @iusezza alimentare in seguito alla diffusione alell
BSE Bovine Spongiform Encephalopa}hgltrimenti nota come “morbo della mucca pazza”.

*1 Proprio a partire dall’analisi delle immagini dattacco alle Twin Towers, uno studio eccelso sul
rapporto tra le immagini e la memoria € condottdvd®INOI, Lo sguardo e I'eventdsirenze, 2008.
Scrive 'autore: “ “Sembrava un film” la reazionbecmolti hanno riferito a chi li intervistava subit
dopo l'attentato al World Trade Center ¢ il seghardsalto epistemologico complessivo avvenuto in
poco piu di cento anni di storia del cinema. Darfdra vero” che stupiva o atterriva gli spettatori
della sala allestita dai fratelli Lumiére, al “semalun film” con cui rispondiamo all’evento, qualeos
nella nostra percezione del mondo € profondamentten Nel secondo caso la finzione & pensata
come cornice concettuale di riferimento attravemsiosi pud eventualmente dare un giudizio di realta
— si ha un pieno intendimento dell’appartenenzd'edeinto visto al mondo dei fatti, ma lo si
interpreta con gli strumenti che la finzione cifbmito, non perché la realta ha superato questialt

in orrore, come si & detto semplicisticamente, neachgé I'evento presenterebbe qualcosa di
inassimilabile, una carica traumatica per cui fénimento alla finzione coincide con il tentativo d
interpretarlo e in ultima istanza metabolizzarl@efnbrava un film” & dunque una risposta che é
insieme principio cognitivo e reazione difensivaueSta frase implica un posizionamento dei
confronti della realta e della sua rappresentazioneui la chiave interpretativa della prima éozda
nella seconda.’ibidem,54.
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(si agiscecome sda minaccia o il pericolo esperiti fossero ancprasenti). Questa
concezione della paura secondaria, alla luce aelfesiderazioni appena riportate,
sembra sottovalutare I'effetto che sulla mente uangquindi sulla memoria) puo
avere anche un evento non direttamente vissutoi ma di € sentito parlare o che é
stato visto fosse anche attraverso uno schermuidide. Si sottovaluta, cioe, |l
carattere performativo del discorso della pauraeche discorso che crea il mondo di
cui parla, senza che rilevanza alcuna possa gidtaepporto tra le parole e |l
mondo declinato in termini di verit4.E si sottovaluta, forse, anche il ruolo che i
mass medigpossono giovare sulla stegsarcezionalella paura che puo sconfinare
fino a diventare “panico morale”, paura, questaswia da un gruppo di persone che
diventano percid spaventate ed ostili.

A situazioni di tal sorta I'ordinamento reagiscenendo aicittadini impauriti pillole
tranquillanti di diritto penale, transeunti rimedeneratori, a loro volta, di un
meccanismo di produzione di paura che crea ansmetende una cura. E Il

legislatore ritiene, tale cura, di somministrardaiantendsicurezza

3. (... Segue) Paura e sicurezzaspulsionalello straniero e del terrorista.

“Solo dieci o quindici anni fa non sarebbe statgilm o naturale
discutere di sicurezza e diritto penale avendo énta la trattazione di
guestioni “generalissime”. La sicurezza era un amgento circoscritto

a singoli settori delle leggi speciali o dell'ordirpubblico.

%2 per queste considerazioni v. MLANZILLO, Paura. Strategie di governo di una «strana passione
cit., 31

%3 Cosi JBOURKE, Paura. Una storia culturalgcit., 335.

In tal senso, basterebbe ricordare il caso diigstenllettiva scoppiato il 30 ottobre del 1938. @rs
Wells e la sua compagnia teatrale, dalle onde raelia CBS, trasmisero un adattamento di Koch del
romanzo di Wells, “La guerra dei mondi”. Oltre uilione di americani quella domenica sera furono
convinti di un sbarco marziano nel New Jersey. &sgne, terrorizzate, abbandonarono le loro case,
decidendo finanche di mettersi in viaggio verso €vi panico fu tale che alcuni ascoltatori, iega

ad allucinazioni, dichiararono di aver visto fiamme di aver percepito il calore proveniente
dall'incendio che andava distruggendo la citta.rhdio, com’é€ owvio, gioco un ruolo cruciale nella
vicenda; il mezzo radiofonico (che nel 1938 raggewra ventisette milioni e mezzo di famiglie
americane), al tempo, era considerato il piu avtmesdei mass media, gli ascoltatori credevano a
gquanto trasmesso, si fidavano del mezzo che, gbdegodeva di una fiducia del pubblico di gran
lunga superiore a quella riposta nella carta stémlb@eleberrimo evento & raccontato fin nei minimi
dettagli da JBOURKE, ibidem 179-189.

Recentemente, I'Osservatorio Europeo sulla Sicareza condotto uno studio sul tema della
criminalita e sicurezza nell'informazione intitadat‘Rappresentazione mediatica e percezione
socialé. | risultati dell'indagine, presentati da I. Diamti nel corso del Festival del’Economia di
Trento il 5 giugno del 2010, sono ora consultaddii pagina
http://www.demos.it/2010/pdf/1314i_report_- ossdovio_europeo_sulla_sicurezza.pdf.
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Oggi, invece, essa sembra rappresentare il centro
delle attenzioni penalistiche dei governi e delifdpne pubblica.
Quasi ogni argomento puod essere visto dall'angidaale
della sicurezza, vale a dire della garanzia dethedizioni affinché determinati beni

giuridici siano preservati da attacchi e aggressj@rima ancora

che da eventi lesivi. Non si chiede solo che naiatio danni,

ma che anche i pericoli e i rischi siano il pit pisle

neutralizzati: quanto piu ci si accorge che moiichi sono inevitabili,
tanto piu cresce I'ansia di controllarli.”

Massimo Donirt*

“Lo straniero € — o potrebbe rivelarsi — la smeatitivente dell’'ovvio, il
testimone del fatto che lo spazio domestico hdimdi oltre i quali non s’estende la
sua rete di significati, il suo ordine. [...] Tutt@dcche noi vediamo in lui, che ci appare
qualcuno: forse per questo lo riduciamo a qualcdsa?
Roberto Escobat

“Lo spettro del terrorista ha acquisito un poteraasi divino,
paragonabile alla pestilenza di epoche passate $aghina della religione.”
Joanna Bourké®

Di fronte alla complessita di fenomeni sicuraments facili da governare, quali
'immigrazione e la minaccia terroristica intermnazale, ordinamenti quali quello
italiano e statunitense confermano l'ormai abituad®rso al diritto penale quale
strumento di regolazione e controllo. La logica elssai spesso pare sottesa a tali
interventi, come gia detto nel paragrafo precedesgmbra tendere, piu che altro, a
tranquillizzare. Le paure dei cittadini vanno plag¢gertanto occorre fornir loro la
panacea collettiva: occorre dare ai cittadsngurezza parola magica dei tempi
moderni.

Il legislatore italiano, in particolare, mostrawdiler “fornire” sicurezza intervenendo
in materia di immigrazioré. Il fenomeno — come ha rilevato di recente Masera
continua ad essere affrontato nei termini di unastjane di ordine pubblico da
gestire con politiche repressive, che finiscono kessere discriminatorie; cade nel
vuoto, quindi, il monito della Corte costituzionaleicordato dallo stesso Masera — a

considerare limmigrazione come «un grave problesaziale, umanitario ed

** M. DONINI, Sicurezza e diritto penalén Cass.Pen.2008, 3558.

%5 R.EScoBAR Metamorfosi della paurait.,14.

° J.BOURKE, Paura. Una storia culturalgcit., VIII.

" Sul tema dellimmigrazione si rinvia a £APUTO, Diseguali, illegali, criminali (Una guida alla
lettura), in Questione giustizia2009, 83; M.DoNINI, Il cittadino extracomunitario daoggetto
materialea tipo d’'autorenel controllo penale dellimmigrazionen Quest. Giust. 2009, 101; L.
MASERA, “Terra bruciata” attorno al clandestino: tra misurpenali simboliche e negazione reale dei
diritti, in O. MAzzA, F. VIGANO (a cura di),ll “Pacchetto sicurezza” 2009 Torino, 2009; D.
PULITANO, Tensioni vecchie e nuove sul sistema perzle8, 107.
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economico, che implica valutazioni di politica lglgtiva non riconducibili a mere
esigenze generali di ordine e sicurezza pubbli€orté cost., 22.1.2007, n.22}”
Tale politica di intervento si presenta pertangud lato, pregna di un diritto penale
tanto simbolico quanto privo di qualsiasi impattatizc®; dall’altro, & segno di un
diritto penale dautore e dell’esclusiSfie manifestazione, questa, di una
““democrazia punitiva” elettoralmente vincenfg.”

L’assunto da cui muove tale tipo di politica legista appare evidente, nella sua
rozza semplificazione della realta: i cittadini hanpercepisconppaura, i governi
devono fornire loro (lgpercezionadella) sicurezza. Lo si dice a chiare lettereenell
relazioni ai progetti di legge dei vari “pacchesicurezza”. Nella relazione al
progetto di legge S.773 (stralciato come S.733-A|] Xegislatura) si legge “la
filosofia cui si ispira tale intervento e diretta din lato a colpire in maniera piu
efficace reati di gravita anche molto diversa foao] ma tutti da contribuire al
disfacimento del tessuto sociale e alla diffusiainein sentimentadi insicurezza
collettiva, specialmente tra gli strati piu poverdeboli della collettivita nazionale.”

E in modo ancora piu esplicito, nella Relazionegdta al d.d.l. n.C-3278 (XV

%8 L. MASERA, “Terra bruciata” attorno al clandestino: tra misur@enali simboliche e negazione
reale dei diritti cit., 28.

Questo atteggiamento culturale € confermato dal “®édcchetto sicurezza 2009” (D.L.23.2.2009,
convertito in legge 23.4. 2009 n. 38 e legge 19092n. 94) che introduce il reato di ingresso o di
permanenza irregolare, punibile con un’ammenda.@@05a 10.000 euro (a tale reato, vale precisarlo,
non & applicabile la disciplina in materia di olidem; inoltre, la pena pecuniaria pud essere sdstit
dal giudice di pace con I'espulsione); introduckreai, all'art. 61, n.11-bis c.p., I'aggravante di
clandestinita di recente dichiarata incostituzieran sentenza n. 249 del 2010.

% Scrive Masera: “[l] Governo pud oggi finalmentdeafnare di aver introdotto il tanto discusso ed
invocato ‘teato di clandestinita) e tuttavia [€] una novita che ha impatto pratico pressoché
insignificantesulla situazione dello straniero irregolare, cdegito che per il reato & prevista una
pena di natura esclusivamente pecuniaria (che ifilohente il migrante sara in grado di pagare),
che I'espulsione applicabile in qualita di misuostitutiva sarebbe stata comunque da eseguirdecon
stesse modalita, in via amministrativa sulla basemedesimo presupposto (la mancanza di un valido
titolo di soggiorno) oggi elevato ad autonoma fayudi reato. Lavera stretta sanzionatoriaei
confronti dello straniero clandestino é affidataiagerventi di natura amministrativacon cui fra
I'altro si consente una piu lunga privazione ddilteerta personale nei Centri di Identificazione ed
Espulsione (il periodo massimo di permanenza nEivi¢ne elevato da due a sei mesi), e soprattutto
si subordina alla regolarita del soggiorno I'acoeastutti i servizi pubblici, salvo quelli inererg
prestazioni le prestazioni sanitarie e quelle stidhe obbligatorie. Questi si provvedimenti che
incidono duramente sulla vita dei migranti irregplaelegandoli sempre piu ai margini della nostra
societa.”. L.MASERA, “Terra bruciata” attorno al clandestino: tra misurgenali simboliche e
negazione reale dei diritttit., 30.

% Cosi M.DonINI, Il cittadino extracomunitario dapggetto materiale tipo d’autorenel controllo
penale dell'immigrazionecit. Lo stesso autore, in altro scritto, scrive ¢a legislazione in materia di
immigrazione “oscilla tra la repressione piu argiegelica del diverso indesiderato e il controllo di
oggettive cause di criminalita comune.”: DIONINI, Sicurezza e diritto pengleit., 3562.

1 M. DoNINI, Sicurezza e diritto penaleit., 3563.
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Legislatura) presentato il 30.11.2007, che prevadewlte delle disposizioni in
guella che sarebbe divenuta la legge n. 94 del 26i0%gge che lintento
dell'intervento e di “proseguire nella linea di fé una risposta pronta ed effettiva
al preoccupante incremento della criminalita dad&” visto il “diffuso senso di
insicurezzadei cittadini”, insicurezza, questa, si legge adatessa relazionepitl
percepita che reafe®® Senza possibilitd di equivoco, in un'altra Relagipquella
che accompagna il d.d.l. S-733 (XVI Legislatura)psirla di interventi volti a
affrontare “la diffusione di usentimentpdi un’insicurezza collettiva®

La sicurezza e cosi concepita, dunque — senzabildasalcuna di fraintendimento -
come unsentimentp come una percezione soggettiva. Che il dirittogbe possa
tutelare sentimenti e quello della sicurezza, inigalare, a onor del vero, € punto
che pare fortemente criticabfié.| sentimenti — & stato rilevato — non sono beni
afferrabili e, pertanto, “non sono un oggetto “glico”, e non possono esserlo per
carenza di tassativitR> acconsentire alla loro tutela penale significhbee aprire

(ulteriormente) le porte ad un diritto penale #ible®®

%2 Gli stralci della Relazione sono riportati in BERINI, Commento all’art. 3 L.15.7.2009, n. 94 G.

DE FRANCESCQ A. GARGANI, D. MANZIONE, A. PERTICI (a cura di)Commentario Sicurezzdorino,
563. Si ringrazia I'autore per aver concesso lasatiazione della versione definitiva dello scritito,
via di pubblicazione.

83 /. M. PERINI, Op.cit, 563.

® Sulla tutela penale dei sentimenti v. BAcco, Sentimenti e tutela penale: alla ricerca di una
dimensione liberalen Riv. it. dir. proc. pen.2010, 1165; MDONINI, “Danno” e “offesa” nella c.d.
tutela penale dei sentimenin Riv.dir.proc.pen.2008, 1546. Sul tema della sicurezza v.DMNINI,
Sicurezza e diritto penglén Cass.pen.2008, 3558; DPULITANO, Sicurezza e diritto penalén Riv.

it. dir. proc. pen, 2009, 547.

Si vedano altresi T. GIUPPON|, Sicurezza personale, sicurezza collettiva e mislufgrevenzione.
La tutela dei diritti fondamentali e I'attivita di intelligence in
http://www.forumcostituzionale.it/site/paper-dekfion.html; T.E. FROSINI, Il diritto costituzionale
alla sicurezzaé consultabile sul sito disponibile alla padirig://www.forumcostituzionale.it/.

%5 M. DoNINI, “Danno” e “offesa” nella c.d. tutela penale dei seémentj cit., 1578. L’autore osserva
che il codice penale, che pure fa riferimento aitisgenti (il sentimento religioso, il sentimentol de
pudore, il sentimento degli animali), non tutelaehnsentimenti” ma “la loro obiettivazione in
situazioni sociali, in interessi, in beni giuridigit definiti della percezione soggettiva: tant@ @ssi
vengono tutelati a prescindere dalla prova di guekrcezione in capo a un qualche individuo
determinato.”ibidem 1577.

L'esiguita dello spazio riservato dal codice penalemeri stati psicologici e la connessa loro
traduzione — in una linea “de psicologizzante” -riteressi obiettivi sono aspetti rilevati altrelsi F.
BAcco, Sentimenti e tutela penale: alla ricerca di una dirsione liberalecit., 1186.

% “Nessuna ragionevole aspettativa — & stato scrittpud fondarsi su una tutela di meri stati
soggettivi: cio significherebbe dar vita ad un esisa illiberale e suscettibile di incrementare la
conflittualita sociale. Il diritto penale finirebbger porsi a servizio proprio delle soggettivitaech
rifiutano il dialogo, una sorta di braccio armatditeera disposizione del fondamentalista, ossia di
quanti non sono disposti ad ammettere limiti allapidgabilitd intersoggettiva delle proprie
concezioni etiche e subordinano le altrui libertéa gropria visione del mondo.”. FBACCO,
Sentimenti e tutela penale: alla ricerca di una dimsione liberalgcit.,1202.
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Questi interventi normativi, che operano come dalium collettivi, non solo
poggiano sulla paura (che ne rappresenta la gosstibne legittimante) ma
divengonogeneratori di pauraessi stessi. Gli effetti di tale spirale di insigzza
(terroristica essa stessa) non possono che essere devastdiaste per una qualsiasi
collettivita che voglia ancora credemnella dignita diogni essere umano. E questo
perché la paura raggruppa gli individui, li clagsif li differenzia, specificandone le
caratteristiche in (de)gradazioni. E da tale raggamento che deriva la creazione
del nemico®’ E il nemico, sempre pill spesso, &nemico esternoé lo straniero,
potenziale terrorist®

E se € un nemico, lo straniero, allora, non vigitan abita: invade. Si ricordi la
citazione da Camus riportata poc’anzi: gli arabn m@asseggiano per godere della
primavera: perlustrano per preparare omicidi. Niegithnuovo: e gia accaduto nella
storia.

Basti pensare che nel latino arcaitostis non indicava lo straniero o il nemico;
indicava, piuttosto, lo straniero quale ospite sitaiore con cui si intratteneva un
rapporto di reciprocita stabifé.L’ hostis quindi — individuo diverso daeregrinus
(che era invece lo straniero che si muoveva agdl, spazio insicuro fuori dalla

citta) — intratteneva un rapporto di convenzione t@ittadino romano. | mutamenti

67 Sul tema del nemico, in prospettiva penalisticaylvDONINI, M. PAPA (a cura di) Diritto penale

del nemico Milano, 2007; M.DONINI, Il terrorista-straniero come nemico e le contraddid di una
giurisdizione penale di lottan Quaderni fiorentini, 2009, Il, 1699 (al tema de “i diritti dei nemici”
sono dedicati i due tomi dell’anno 2009 @riaderni fiorentin).

% Si riprende qui la distinzione tra “nemico intetn® “nemico esterno” nota alla pubblicistica
politica: “La diffusione della coppia ‘nemico int&/nemico esterno’ — € stato scritto —¢é l'indizieec

il discorso giuridico ha fatto un uso versatile &io della figura del nemico, adattandola a contest
molto diversi, senza pero perdere di vista unanzaainitaria: che emerge quando si vuole denunciare
I'esistenza di una minaccia o di un attacco sferegfli elementi costitutivi di un determinato asset
politico-giuridico. [...] La categoria del nemico @aicostruzione sociale: € la risultante, storicamen
determinata, degli interessi, delle aspettativd, tdeori, dei conflitti che si agitano entro una
determinata societa; ed & la societad che, ricoorendutte le risorse culturali e simboliche di cui
dispone, definisce, un uno stesso movimento, c@eadsa € o vuol essere e cido da cui essa intende
guardarsi e differenziarsi. Il discorso giuridicarfecipa attivamente al processo di costruzionke del
identita (e delle estraneitda) collettive. Il sudeivento non pud apparire (in termini generali)
marginale, se si tiene presente I'importanza (or—mgpiamente riconosciuta dalle scienze sociali) che
un impianto categoriale-classificatorio rivestela@hessa a punto degli schemi cognitivi socialmente
condivisi.”: P.CosTA, Pagina introduttiva. | diritti dei nemici: un ossoro?, in Quaderni fiorentinj
2009, 1,3 e 5.

Sul ruolo “di tipo ‘architettonico’, di rielaboraame e definizione degli schemi abbozzati sul terren
della disputa teologica” nella costruzione dellelrcomenemico internagia nell’antiebraismo pre-
moderno v. DQUAGLIONI, «Christianis infest. Una mitologia giuridica dell’eta intermedia: beeo
come ‘nemico interngin Quaderni fiorentinj 2009, I, 201 (la frase virgolettata & a pag. 205)

%9 Cosi R.EscoBAR Metamorfosi della pauracit., 31, da cui sono tratte anche le considerazn
fatto di archeologia delle parole di cui si sta giee nel testo.
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politici ed economici avrebbero col tempo condadim una nuova declinazione
dell’esserehostis qualenon cives individuo non appartenente altavitas I’ hostis
diviene straniero e nemico, e verra infatti deinton nome nuovohospes Cosi
come nomi nuovi verranno dati, dopo I'11 settemhbiesospetti terroristi. La paura
rinomina il mondo e impone che il nemico venga mmsciuto, stanato e distrutto,
nella ritualizzazione di una pratica cannibalescanemici vanno divorati ed
annientati per neutralizzarne la minaccia da loappresentata: “un nemico
consumato, digerito ed escreto non [fa] piu palta.”

La moderna escrezione deapri espiatori della contemporaneitgiustifica i c.d.
“Centri di Identificazione ed Espulsione” (CIE) e $tesse espulsioni. E giustifica
Guantanamd*

La paura degli stranieri fa percepire 'Europa cosine gli Stati Uniti quali citta
vittime di un assedio. Lo straniero che ci invad®arla sacralita dei (nostri) confini,
ci viola, peregrinando come fosse un “agente patodéntCi disorienta, il suo
fastidiosoesserci’” | CIE o la prigione per I'immigrato sono pertariezniche per
neutralizzare I'epidemia, per evitare la commistidranoi e loro. L’espulsione € la
garanzia contro il contagi6.

E la paura, cosi, si trasforma, si trasfigura: Etamorfosi della sua natura consiste
nel suo divenire ordine e sicurezza dando vitatah modo, ad un drtificio
grandioso, ma terribilmente precariG.”La vertigine di un mondo complesso &
gestita da Semplificatori del mondoche fungendo da “santi inquisitori” o0 “cinici

demagoghi” usano la tecnica deBpulsione della paurda paura € espulsa fuori dai

07.BAUMAN, Paura liquida cit., 13.

™ Sul tema del capro espiatorio risulta obbligatdritando R.GIRARD (1982),1l capro espiatorig
Milano, 2002.

2 Dell’altro, del barbaro concepito come agente patogeno parlaMiLAzzo, Dall'infelicita
all'insicurezza. Etica classica e potere moderimo T. GRECQ, Dimensioni della sicurezza orino,
20009, 44.

3 R.EscoBAR Metamorfosi della paurzcit., 44.

4 Di nuovo Escobar:Con lui, con il rito della sua espulsione sacrificak@lld comunita, i cittadini
espellono la macchia, la peste che la corrompeceitie: la gettanforas al di la della porta, nel non-
luogo selvaggio, nel deserto che si contrapporesghzio domestico e che lo sorregge e giustifica.
Meglio, espellono e gettarforas il miasma mortale, la contaminazione cha éui, cheé lui. [...]
Questa ¢ la funzione dpharmalés e d’ogni capro espiatorio: quello di mediare «ife@sciamento dal
pericolo comune alla comune salvezza». Ossia: efesstrumento per rilocalizzare la paura, per
ridefinire una linea di metamorfosi fra I'angosdel disordine attuale o latente e la sicurezza del
luogo comune rifondato.”: HESCOBAR op. cit, 198.

> Per questa analisi v. ESCOBAR, op. cit L’autore, nel corso dell'opera, analizza i medsan
adoperati dall'uomo volti a ‘gestire’, riducendo(ad)domesticando, la complessita (evidentemente
insostenibile) del mondo.
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confini in cui il gruppo si rifugia. | nemici e gBtranieri sono i colpevoli. “Capita
cosi che il nero, I'ebreo, lo zingaro o, come ameiesempre di piu, I'immigrato
assumano il ruolo dpharmaléi, di capri espiatori: insieme veleno e antidoto,
responsabili del disordine e, in quanto vittime iofate, propiziatori dell'ordine*®
Dopo la paura del nemico di un mondo per quarant’diviso in due, si & giunti allo
sfaldamento e moltiplicazione di una realta fino atlora eccessivamente
semplificata. Fuori dalla citta, ormai, non piu nemico conosciuto (e, per cio,
necessario al Sé e al Noi) ma aitro, indefinito, in-comprensibile, ir-riconoscibile.
E allora si immagina un esercito di immigrati clesto, da ogni parte, marcia verso
di noi, per invaderci. E la citta viene percepitame assediata. E nella citta
vorremmo rinchiuderci per trovar salvezza: “Nwi sentiamoin conflitto con |l
nuovo nemico: dunque, lo siam@.”

L’effetto altamente drammatico (ma che al contenm@aoun che di tragicamente
ridicolo) & che questa ossessione per la sicugheafa il paio con I'altra ossessione
contemporanea che épeecauzion§® si trasforma in una sorta di epidemia mentale:
ci sentiamaminacciati, quindi dobbiamaispondere reagire, dobbiamaproteggerci

e difendercj dobbiamo rinchiuderci, nelle case, nei quartieelle nostre comunita,
nei confini del nostro Stato. Il mondo fuori, n@ndro. Detenuti dalle (e delle) nostre
paranoie, che niente altro sembrano essere seubtimazione del mostruoso che ci

portiamo dentro. E che neghiamo. E che percio,taeNmente, ci conduce.

" R.EsSCOBAR op. cit, 6. (anche le espressioni virgolettate).

" R. EScoBAR op. cit, 27. Scrive l'autore:” [N]on si tratta del confti cui, fino a ieri, eravamo
abituati. Il nemico non € piu uno specchio su cisumare noi stessi per opposizione. Intanto, lo
sentiamo angoscioso come una colpa antica. E poiengnico né, tanto meno, univoco. Dobbiamo
declinarlo al plurale, nomemicoma nemicj anche se ci sforziamo di ridurne la pluralitarent
un’identita o un tipo : extracomunitario, vi cumpr@uest'invasione @anchematerale, visibileloro
s'insinuano in varchi, violano frontiere, sfruttawomunicazioni, approfittano di transiti, vogliono
mettere radictra noi. Non si tratta solo di un’invasione: si tratta méuinfezione, d’'un contagio. Per
difendercene — per difenderci dal nostro senscedsqrtuzione —, ci rinserriamo entro le mura della
nostra cittd-continente. Non conta che I'allarmee gnfermato o invece ridimensionato dalla realta.
Conta invece la nostra percezione dell’assedio. [a.]Jgeografia simbolica ddimes non riesce a
erigere mura cosi alte che resistano all'infeziat® blocchino il contagio. | barbari non sono solo
alle nostre porte: si insinuano tra noi. Ed € trai,noi, che deve correre un confine piu inaffeifeab
insieme piu radicale, piu dur@’esclusione che non ci riesce verso I'esterno desgere spostata
allinterno: nelle coscienze, nellimmaginario, telmente socialeE qui, dentro la citta, che
s’erigono nuove separazioni, difese pill sicurefindbpit owvi e certi. E qui che I'odio — parola a
parola, muro a muro — ci recinge di rete spinataaro piu una civiltd si chiude, quanto piu si
difende, tanto meno ha da difendere. | barbari wen vengono da fuori: sono dentro di noi da
sempre.”jbidem,28 (ultimo corsivo aggiunto).

8 Un interessante analisi critica del principio degauzione & stata di recente condotta d&.C.
SUNSTEIN, Laws of fear. Beyond the Precautionary Princjflambridge, 2005.

88



INTORNO AD UNA DELLE MOLTEPLICI CAUSE DELLA NOMORREAPENALE: LA PAURA

4. Un caso emblematico: la legislazione statunierati-terrorismo post 11
settembre.

“Either you are with us, or you are with the tersari
George W. BusH

“La gabbia del braccio «Uno» ha il pavimento inngento, € larga non
pit di due passi e profonda meno di tre. Apertéustii e quattro i lati,
perché chi vi é rinchiuso possa essere osservabgim percettibile
movimento del corpo. Il letto, una rete di ferratigo su cui galleggia un
materasso di schiuma, occupa l'intera lunghezzdatelsinistro, largo
una settantina di centimetri, impedisce qualsiasvimento trasversale,
ogni tentativo di deambulazione. E’ dunque 'un&zwolo praticabile, in
cui si € condannati a trascorrere il tempo. Nottgi@no, seduti, su un
fianco. In una settimana dalla gabbia si esce mdirrsovanta minuti. In
frazioni da trenta minuti ciascuna, a intervalli diie giorni. | dannati in
tuta arancione godono di quei minuti nella stessadizione di solitudine
che li tormenta nelle celle. E per raggiungere p@azio in cui liberare i
propri passi devono vestire il ‘tre pezzi”, guinziagper umani. E’ una
cintura di cuoio, stretto in vita da robusti anetlii vengono agganciati
due metri di catena che tengono insieme cavigpelsi. Che impediscono
non solo la corsa, ma anche il passo rapido e dasisepentino
movimento o torsione del tronco.
Nella cella di punizione niente rete a nido d’apeareti piene in acciaio,
lisce e fredde come un bancone da obitorio. Unaotgger umani
illuminata da luce artificiale ventiquattro ore glorno.
La parola — manifestazione istintiva di umanita rsdrsa scarsa di cui &
ammesso un uso ridotto. Ai secondini, per impadimeordine. Ai
segregati per dimostrare di averlo compreso.
| prigionieri non hanno un nome. Sono solo un nuom&uello
corrispondente alla loro cella. E non hanno un ndreecondini.
A Camp Delta non fa mai buio. Il ciclo del soleakéerna a quello delle
fotoelettriche, che vanno su quando lui va giu.’
Carlo Boninf°

Pochi giorni dopo l'attacco terroristico dell’11tmebre del 2001, il Governo degli
Stati Uniti ordina l'incarcerazione di 100 sosptttaer violazione delle norme
sullimmigrazione. L'FBI e altri rami delle polizimmterrogano — in tutto il Paese —
migliaia di persone di origine musulmaffall 14 settembre viene dichiarato lo stato
di emergenza nazionalé.a produzione normativa che ne & seguita — oltraate

comportato importanti modifiche sul versante delttdi amministrativo e ad aver

" La frase & stata pronunciata da Bush in un discalla Nazione tenuto di fronte al Congresso il 20
Settembre 2001, in www.whitehouse.gov/news/relé2864/09/20010920-8.html. In alternativa, pud
essere ascoltata in un frammento disponibile o Mitww.youtube.com/watch?v=cpPABLW6F_A

8 Nella citazione sono riportati brani sparsi treiiC.BONINI, GuantanampTorino, 2004, 28-34.

81 Dati tratti da L.SALAS, Primi appunti sul “Patriot Act” statunitensen Legislazione pena)e2004,
475.
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dato origine ad una serie di vicende che interes$aminamiche costituzionali del
meccanismo dthecks and balancesha profondamente inciso sulla materia penale.
Con tale legislazione (lo si vedra a breve pivatgi@tamente) si provvede, infatti, a
ridefinire la fattispecie di terrorismo, ad inasprie pene, a modificare la normativa
in materia di riciclaggio; si conferiscono maggipateri agli organi di polizia nella
fase delle indagini; si limitano le garanzie difmesin materia di perquisizioni,
sequestri ed intercettazioni. Ma ci si spinge bkre.ovengono introdotte forme di
detenzione extragiudiziali, si creano categoriesafjgetti (“i nemici combattenti”)
non ascrivibili né ai prigionieri di guerra, né iaighputati comuni; per loro vengono
creati tribunali speciali (occultati sotto il nont “commissioni”); tali individui
vengono privati delle piu elementari garanzie pssoali (tra le altre, essere assistiti
da un difensore durante I'interrogatorfd)L’Amministrazione Bush ha disposto la
sospensione delue process of |at, inclusa la sospensione di quella fondamentale
garanzia costituzionale ed elemento imprescinditelegiusto processo qual enitit

di habeas corpysstrumento di controllo della legittimita di unaopwedimento
restrittivo della libertd personale e che costdeis'unica delle liberta civili

contemplata fin dall’origine nella Costituzione ainana (Art .1, section 9.

8 Ci si limita a ricordare che forme di detenziondragiudiziale sono state previste, dopo I'11
settembre del 2001, anche nel Regno Unito con Fae, il 14 dicembre dello stesso anno, deiti
Terrorism Crime and Security Act

811 V emendamento della Costituzione americana gaevche il governo federale non pud privare
“alcuna persona della vita, della liberta o delle proprieta, senzdue process of lalwTale garanzia

si declina comeprocedural due procesg&he implica il rispetto delle procedure previsée) come
substantive due proce¢t che comporta I'obbligo di motivare, di indieacioé le ragioni per cui si
dispone la privazione della vita, della proprietélla liberta).

8 Una cronologia di sintesi di questi provvedimédticui si dira pit diffusamente nel testo) pud @en
evidenziare la scansione temporale della politthattata dall’ Amministrazione Bush e del “dialogo”
condotto tra Esecutivo e Corte Suprema.

Il 14 settembre 2001 si adotta la “Dichiaraziondlod&tato di emergenza in ragione di attacchi
terroristici” (Proc. 7463).

Il 18 settembre 2001 entra in vigore I'*Authorizatifor Use of Military Force” (AUMF).

Il 20 settembre 2001 viene approvato il RegolamelgbDipartimento di Giustizia che prevede la
“interim rule” circa i tempi di detenzione nei petimenti amministrativi dell'INS.

Il 26 ottobre 2001 viene adottato I"Uniting andr&tgthening America by Providing Appropriate
Tools Required to Intercept and Obstruct Terrosthof 2001”, meglio noto comBatriot Ad.

Il 13 novembre 2001 si procede conMilitary Order “Detention, Treatment end Trial of Certain
Non-Citizens in the War Against Terrorism”.

In seguito a tre pronunce della Corte Suprema 28ajiugno 2004 (U.S. Supreme Couamdi v.
Rumsfeldcaso n. 03-6696); U.S. Supreme CoRdsul v. Bush and Habib v. Bugtaso n. 03-334);
U.S. Supreme CourtRumsfeld v. Padilla(caso n. 03-1027), il 7 luglio 2004 viene adott#to
«Combatant Status Review Tribunals ».

Il 30 dicembre 2005 si adotta il “Detainee Treamécetf'.

Il 7 marzo 2006 viene approvata la terza prorodddéiot Actla cui vigenza é estesa fino al 2009.

90



INTORNO AD UNA DELLE MOLTEPLICI CAUSE DELLA NOMORREAPENALE: LA PAURA

Fin da subito lo scenario sembra delinearsi chiardem nell’agone vengono a
sfidarsi la sicurezza contro la liberta. La Prevene contro il Processo. Quando
non, addirittura, la categoria del sospetto e delgipdizio contro quella della
responsabilita. La reazione degli Stati Uniti agtiacchi terroristici € stata condotta
alla luce di principi penali e processualpenali paeno ispirati, da un lato, ad una
concezione della legittima difesa di tipo pre-giico e, dall’altro, ad una concezione
finalistica del processo volto ad accertare nomotaesponsabilita penali quanto ad
estorcere informazioni ai detenffi.

Vicende quale quella dei detenuti nella base nagia@uantanamo mostrano che |l
tema della liberta personale e della sua tutelmadra drammaticamente attuale,
come attuale e quello dellindividuazione dei limitosti ad una democrazia nel
difendere se stes¥a Per I'ennesima volta nella storia si sollevanoreludibili e
sempiterne questioni di fondo che informano il tthritutto, e quello penale in
particolare: fino a che punto la politica di un@t8 pud spingersi nella limitazione
dei diritti individuali per perseguire e mantenkaicurezza collettiva?

Gli Stati Uniti, nella gestione della “guerra glédal terrore” — come altre volte
nella loro storia — hanno reagito con misure seugnitando eccessivamente le

liberta civili.2” L’Amministrazione Bush e il Congresso - e, lovsdlra a breve (fino

In seguito (e in reazione) alla decisione del R#ygo 2006 della Corte Suprema (U.S. Supreme
Court, Salim Ahmed Hamdan v. Donald H. Rumsfeld étado n. 05-184) , il 17 ottobre 2006 viene
adottato il “Military Commission Act”.

Seguirano altre importanti pronunce giurispruddnzia20 novembre 2006 (U.S. Court of Appeal
(District of Columbia Circult, Al-Odah v.United State§uantanamo Bay Detainees’ Supplementary
Brief Addressing the Military Commissions Act of @); il 13 dicembre 2006 (U.S. District Court
(District of Columbia)Hamdan v. Rumsféle il 12 giugno 2008Boumedine v. Buslgupplementary
Brief of Petitionerd8oumedine, et afegarding the Military Commissions Act of 2006).

8 per questordine di considerazioni e per approfoedti sul punto si veda, in particolare, M.
BoucHARD, Guantanamo.Morte del processo e inizio dell’apocalissin Questione Giustiziab,
2003.

8 Lord Johan Steyn ha definito Guantanamo “a ledatk hole”: dei prigionieri & stata tenuta
nascosta l'identita, & stata loro negata la pdgsildli contattare chiunque, amici o familiari, stata
loro negata assistenza legale durante gli intetooga.'espressione di JSTEYN € il titolo di una
lecturetenuta il 25 November 2003 (Twenty-Seventh F.A. Maecture,), Guantanamo Bay: The
legal black holg in International and Comparative Law Quartery3, 2004, 1.

8" Un'interessante analisi delle reazioni legislatvgiurisprudenziali ai momenti di crisi vissutigia
Stati Uniti & condotta da Stone che passa in rasskgsperienza statunitense a partire dal 179 (da
in cui gli Stati Uniti si trovano coinvolti nel cditto europeo tra Francia e Inghilterra), per @assoi

al periodo della Guerra Civile, della | Guerra miatel della 11, della Guerra Fredda, fino alla Gaer
del Vietnam, G.R. SToNE, Civil Liberties in Wartime: The American Perspeetidisponibile alla
pagina

http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/nté&@é/convegni/aic200310/stone.html.

Si veda anche il Il capitolo di 3.SCHULHOFER The Enemy withinNew York, 2002.
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a un certo punto e in parte) anche la Corte Suprenm@nno ritenuto di dover
privilegiare — in modo eccessivamente sbilanciatde—esigenze connesse alla
sicurezza rispetto alla tutela della liberta dehgsio®® (Anche) I'esperienza
statunitense sembrerebbe pertanto rivelare un moessere dello Stato che si pensa
sempre pill qual@otere coercitivapiuttosto chePotere repressii. E rivelerebbe,
altresi, la tendenza dello Stato a volersi adlnate dal paradigma deltato di
diritto per indossare le vesti deliiato di prevenzioneain sistema giuridico fondato
sull’'affermazione della liberta e dell’autonomialldedividuo, il primo; un sistema
concepito intorno ai concetti di sicurezza e diiceghza, il secondd’ Se &
I'adeguatezza caratterizzare lo Stato di diritto nelle sueziea a situazioni di
crisi, nello Stato di prevenzione, al contrario, si meca strumenti di reazione scevri
da preoccupazioni di tal sorta che mirano solo adem “efficienti” nel
perseguimento dello scopo (si pensi, ad esempi@tiachormativi dal contenuto
indeterminato, che meglio si adattano alle esigede#a prevenzione; o ad

un'estensione delle competenze e dei poteri diieteo dell’Esecutivoj: Anche il

8 va peraltro rilevato — con autorevole voce — clmepuoblema tipico dei momenti di crisi & la
sovrastima del bisogno di sicurezza cui corrispomda sottovalutazione del valore della liberta. In
tali momenti, per la verita, si finisce spesso erifiaare non gia la liberta di tutti ma la libertélle
minoranze cosi da garantire I'interesse alla skzaalella maggioranza. Nellimmediato 11 settembre
si & del resto chiesto ai cittadini americani diedtare le limitazioni alla liberta dei non-cittadi

Per queste considerazioni e per un’accurata amdisid. duplice standard di trattamento tra cittiad

e non-cittadini nel dopo 11 settembre si ved&COLE, Enemy Aliensn M.DONINI, M.PAPA (a cura
di), cit., 241.

8 «A differenza della repressione, la coercizione rfoostringe” limitandosi a dire di no a quelle
possibilita espressive che essa non contempla, as@irge proteggendoda quelle possibilita che,
giudicate svantaggiose per i fini che il poterprsipone, vengono presentate come pericolose. Questo
aspettoprotettivg che la parola coercizione richiama nella sua@tigia che rinvia al latinarcere
(contenere, trattenere) e al graxpyxcvw (proteggo) con radicark, da cuiarca che “contenendo”
trattiene e protegge dai pericoli del mare, e kdigp “se-ducente” con cui il potere “adduce a sé”
uomini e cose, garantendo I'incolumita dei corpiproprieta delle cose, [...], permeando [il corpo
sociale] molto piu di quanto non potrebbe un’istanegativa che non avesse altra funzione che quella
di reprimere.”: UGALIMBERTI, |l corpo, Milano, 2000, 219.

% per queste considerazioni si veda PEIRILLO, Forma di governo e legislazione anti-terrorismo
in Canadadisponibile alla pagina http://www.forumcostitamale.it/site/paper-del-forum.html. Una
versione ridotta dello stesso studio € pubblicat@.iGRoPPI(a cura di),Democrazia e Terrorismo
Napoli, 2006.

°1 Che poi una strategia di lotta al terrorismo siagfficace se sospende i diritti fondamentali & un
assunto indimostrato. E’ stato, anzi, rilevato, there is no necessary contradiction between asiob
application of constitutional rights and an effeeticounterterrorism strategy. To the contrary, an
antiterrorism policy that cuts corners constituéity is likely to be ineffective. Terrorist actsear
criminal regardless of ideology and are best hahtle strategies that are as divorced from ideology
as possible. Much of the FBI's efforts, howeverd anuch of the 1996 Antiterrorism ct and the
immigration provisions of the 2001 Patriot Act fecnot on acts of violence but on the political or
religious ideology that motivates them. This appto#s inevitably imprecise and inefficient.”: D.
CoLE, J.H.DEMPSEY, Terrorism and the ConstitutiopiNew York, 2002, 15.
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ruolo delle Assemblee rappresentative — dungli@ devranita popolare - e
diversamente configurato nell’'uno e nell’altro: uBtato di prevenzione necessita di
scelte rapide ed efficienti e non puo tollerareluegaggini proprie del dibattito
parlamentare. Il nostro presente - politico, giwo — sembra cosi improntato al
“pensiero preventivo”. E l'odierno scenario mondjathe pare pervaso da “una
coscienza universale iicertezzae diinsicurezza®, pare fungere da giustificazione
ideale per politiche e strategie di prevenzional. thtto viene giustificato in nome
della paura, da un lato, e della sicurezza, dalaMa la posta in gioco e alta: il
rischio connesso a tale trasformazione dello Statdo svilimento dei diritti
dell’'uomo.

Barattiamo liberta (degli altri) con sicurezza (majs

V’e da chiedersi fino a che punto si sara disp@stfarlo: noi non possiamo
circoscrivere la minaccia, il rischio, il pericobopertanto - nella nostra strategia
preventiva di difesa — non siamo parimenti in grddcircoscrivere i limiti di quella

difesa.

Come anticipato, il 14 settembre del 2001 — trerngidopo I'attacco terroristico alle
Twin Towers e al Pentagono — conDaclaration of National Emergency by Reason
of Certain Terrorist Attacksl Presidente Bush proclama lo stato di emergenza
nazionale’® Tale atto segna I'avvio di una serie di riformemative che pure erano
gia state presentate prima dell’ll settembre ma icth@ongresso non aveva

approvato perché intese a conferire un potere siecesll’Esecutivo e perché

In altra parte dello stesso scritto, i due Autaggisano che “violations of civil liberties “worldnly

in a narrow sense: random or door-to door seareliésincover contraband in some house, and
torture of arrestees will induce some to providehtul evidence of wrongdoing, including evidence
that may allow the prevention of violent attacksit Bhese “successes” must be balanced against the
wasted resourced consumed by fruitless random teesrand generalized monitoring of groups or
movements, the mistakes caused by reliance oryfeoéirced confessions, and, most importantly, the
tremendous loss of trust in government (and thesegument shutting off of voluntary cooperation)
generated by unfocused investigations and the $rmea® of communities on the basis of stereotypes.
On balance, even measured only in terms of effectigs, there is little evidence that curtailingl civ
liberties will do more good than harmibjdem 179-180.

2 E. DENNINGER, Diritti del’'uomo e legge fondamental&orino, 1998, 79.

% Per uno studio suwar power nella Costituzione degli Stati Uniti d’America (tamquesto,
imprescindibile per comprendere al meglio la gestiaella politica statunitense post 11/9) v. R.
TONIATTI, Costituzione e direzione della politica estera nefati Uniti d’America Milano,1983,
425-512.
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ritenute lesive di diritti fondamentaff. Queste remore si dissolvono dopo I'11
settembre. Le misure emergenziali che verrannoadiar poi adottate saranno
drastiche e comporteranno uno straordinario acaernto del potere in capo
all'Esecutivo.

Il 18 settembre — quattro giorni dopo — il Cong@scon unajoint resolution®,
approva IAuthorization for Use of Military Forcgd'ora in poi AUMF) che

conferisce al Presidente degli Stati Uniti pot&aardinari che lo autorizzano

“to useall necessary and appropriate foregainst those nations, organizations,

or persons he determines planned, authorized, cttetmbor aided the terrorist

attacks that occurred on September 11, 2001, dohed such organizations or

personsjn order to preventiny future acts of international terrorism agathst

United States by such nations, organizations sques”.”
Il 26 ottobre del 2001 il Congresso addttaniting and Strengthening America by
Providing Appropriate Tools Required to InterceptdaObstruct Terrorism Act of
2001, meglio noto com®atriot Act ¥’
Il carattere liberticida del lungo e complesso pexlimento appare innegabile come
altrettanto innegabile € I'attribuzione di potemisurati all’Esecutivo, con buona

pace del principio di separazione dei poteri esikiema dchecks and balancehe

% Salas, nel suo commento al Patriot Act , ricorda #'attacco dell’l1 settembre & I'atto finale di
una catena di azioni terroristiche via via inteigaiiesi sia quanto a livello di violenza, sia qoaat
complessita di azione e di risultati.” L’Autore oitla, a riguardo, il dirottamento del volo 103 dell
Pan American Airlines del 12 dicembre del 1988efi&n esplose, a causa di una bomba, mentre
sorvolava la Scozia: morirono 259 passeggeri e er$gme a terra); nel 1993 in uno dei parcheggi
sotterranei di una delle Twin Towers un gruppoedidristi musulmani fece saltare un’auto bomba:
morirono 6 persone, piu di mille restarono ferite] 1998 Osama Bin Laden fu ritenuto a capo di un
gruppo di terroristi che fece esplodere delle boméléa ambasciate USA a Nairobi (Kenya) e a Dar
es Salama (Tanzania). La frase virgolettata & inSALAS, Primi appunti sul “Patriot Act”
statunitensecit., 474.

% Nel Congresso statunitense una “joint resolutian”una misura legislativa che richiede
I'approvazione del Senato e della Camera dei Rapptanti ed & presentata dal Presidente.

% AUMF, 1.1Introduction, 1.3 Section (corsivi aggiunti).

7| Patriot Act si compone di 160 articoli ed &diviso in 10 titoli: Titles | and X: Miscellanesu
provisions Title II: Surveillance procedures Tille Anti-money-laundering to prevent terrorism [€it

IV: Border security Title V: Terrorism investigati Title VI: Victims and families of victims of
terrorism Title VII: Information sharing for infrasicture protection Title VIII: Terrorism criminal
law Title IX: Improved Intelligence.

L'Atto va interpretato nel contesto di norme vadteeprimere atti contro la sicurezza nazionaleiqual
il Foreign Intelligence Surveillance Act (FISA) d&b78 e I'Antiterrorism and Effective Death
Penalty of 1996. Sul tema v. BALAS, Primi appunti sul “Patriot Act” statunitensecit, 476-477.
Sul FISA si veda anche NMIRAGLIA, Paura e liberta (Legislazione antiterrorismo e tirdi difesa
negli Stati Uniti) in Questione giustizia2004 , 298.
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governa i poteri stes3i. L’Atto amplia altresi 'ambito dei poteri delle uita
federali (in materia di sorveglianza come di acqwse di dati) e la nozione di
terrorismo, incluso quello di tipo domestico, divieassai ampia e vagaPer
aggirare i limiti posti dalla Costituzione in magedi potesta legislativa in ambito
penale, molte delle modifiche normative previsté Patriot Actriguardano, non a
caso, la materia dell'immigrazione; molte delle quere detenute per terrorismo
saranno affidate infatti alla custodia delle ad&odiImmigration

Per gli stranieri sospettati di terrorismo & cosavgsto un fermo fino a 7 giorni
(contro le 24 ore precedentemente previste) trascoguali si deve procedere o
all'espulsione o alla formulazione di un’imputazéonrma non € previsto un
procedimento di convalida davanti all’autorita gaidria. In attesa dell’espulsione e
ammessa la facolta di mantenere in stato di deteazun individuo; le autorita

delllmmigrazione e la polizia di frontiera possomufatti arrestare e trattenere

% per comprendere il clima culturale che ha perméadozione dePatriot Act si pensi che, a detta
del U.S Attorney Generalprima dell’ll settembre 2001 gli agenti del FBéllo svolgere attivita
investigativa antiterrorismo, pativano una sorta“‘fdustraziong, “a causa delle molte restrizioni
interne”. Per inciso, Attorney intendeva riferirsi alle garanzie processuali iatenia di indagini
penali. La dichiarazione (iRemarks in GuidelinedMay 30, 2002) €& riportata da YANCHIOTTI, Il
dopo 11 settembre e 'USA Patriot Act: lotta alrtgismo e “effetti collaterali”, in Questione
giustizig 2004, 284.

Né si pensi che il clima sia stato diverso in dtaesi. Quando nel Regno Unito fu introddtonti
Terrorism Crime and Security Adtlle accuse che tali norme avrebbero sacrifithtdbeas corpus
David Blunkett — secondo quanto riportato daMAGLIARO in La liberta delle persone dopo I'11
settembrein Questione giustizia2004, 324 — ha replicato che tali critiche sdrfrutto di una visione
del mondo libertaria, superficiale e astratta, mpatibile con la tutela e la sicurezza della nazion

un momento di emergenza.

% |1 § 2331 delloUS Codecome modificato daPatriot Act dispone che: “(1) the term “international
terrorism” means activities that: (A) involve vialeacts or acts dangerous to human life that are a
violation of the criminal laws of the United States of any State, or that would be a criminal
violation if committed within the jurisdiction ohé United States or of any State; (B) appear to be
intended (i) to intimidate or coerce a civilian pdgtion; (ii) to influence the policy of a governme

by intimidation or coercion; or (iii) to affect theonduct of a government by mass destruction,
assassination, or kidnapping; and (C) occur primmanitside the territorial jurisdiction of the Uad
States, or transcend national boundaries in tefmiseomeans by which they are accomplished, the
persons they appear intended to intimidate or egencthe locale in which their perpetrators operat
or seek asylum; [...] (2) the term “national of thaeitdd States” has the meaning given such term in
section 101(a)(22) of the Immigration and NatiotyalAct; (3) the term “person” means any
individual or entity capable of holding a legal meneficial interest in property; (4) the term “aft
war” means any act occurring in the course of (&¢ldred war; (B) armed conflict, whether or not
war has been declared, between two or more natiwr(§€}) armed conflict between military forces of
any origin; and (5) the term “domestic terrorisméams activities that (A) involve acts dangerous to
human life that are a violation of the criminal Eof the United States or of any State; (B) appear
be intended (i) to intimidate or coerce a civilipopulation; (i) to influence the policy of a
government by intimidation or coercion; or (iii) ®@ffect the conduct of a government by mass
destruction, assassination, or kidnapping; ando@@ur primarily within the territorial jurisdictionf

the United States.”
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immigranti per un “reasonable period of time” e fak cid non sono tenuti né alla
formulazione di un capo d’accusa, né al rispettaldiin vincolo procedurale, né ad
obblighi di motivazione (il che si pone in evidergentrasto con quanto stabilito
dalla Corte Suprema nel caZadvydas v. Davi®ve € disposto che “anche agli
stranieri si applica il due proce$®).

In virtu del combinato disposto con uirgerim rule emanata daDepartment of
Justicé®™, I'Attorney General — ai sensi della section 412 che modifica
I'Immigration and Nationality Act- puo applicare una misura di tipo custodiale e
dalla natura extragiudiziaria — a tempo indeterrt@nra a qualunque straniero che sia
stato classificato come “sospetto terrorista” (&ssificazione puo essere rivista ogni
6 mesi). E cio potra farlo senza che vi sia I'opblidi una preventiva audizione e
senza l'obbligo di dimostrare che il non-cittadireppresenta un pericolo per la
comunita o che sussista il pericolo di fuga; devi® sostenere di avere “ragionevoli
motivi” che lo inducono a ritenere lo straniero umanaccia per la sicurezza
nazionale (senza ulteriori precisazioni di sorfaio si aggiunga che la procedura
amministrativa di espulsione di tali individui eggetta a un particolare regime di
segretezza; potra pertanto essere secretato il roeta persona sottoposta al
procedimento cosi come la sentenza che lo riguarda.

Meno di un mese dopo I'adozione d&triot Act%, il 13 novembre il Presidente

Bush adotta uno dei provvedimenti piu discussiadslia politica: iMilitary Order

10533 U.S. 678 (2001).

1911 a norma é stata adottata il 17 settembre del 2@fitha di tale intervento, la disciplina in mageri
di procedimenti amministrativi dellINSIfimigration and Naturalization Servicgrevedeva che
entro 24 ore dall'arresto doveva aprirsi il proceento altrimenti il soggetto arrestato andava
rilasciato. Con talenterim rule il termine € portato a 48 ore e si prevede, dltredse nel caso di
emergenze o di circostanze eccezionali, 'INS p@ssamere la sua decisione entro “un ragionevole
periodo di tempo”, senza che abbia luogo il rilasci

Va ricordato che nel sistema statunitense, quamonfi@o all'll settembre del 2001, alcune delle
fondamentali garanzie costituzionali previste ppracessi penali (quali, ad esempio, la pubbligia)
ritenevano vigenti anche per tali procedimenti amstiativi. Si veda, sul punto, MMIRAGLIA,
Paura e liberta (Legislazione antiterrorismo e dirdi difesa negli Stati Unitj)cit.

192 | a vigenza dePatriot Act originariamente fissata fino al 31 dicembre 208%hira due proroghe
('ultima delle quali fissa il termine finale al Iarzo 2006). Nel 2006 Reauthorization Actende
permanenti tutte le disposizioni originarie, eaeettie, la cui vigenza é fissata fino al 2009 (@itar
delle norme relative alle cadoving wiretap (intercettazioni di comunicazioni su ogni appaleac
telefonico utilizzato da un sospettato) e al sejaab registri contabili.
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“Detention, Treatment and Trial of Certain Non-G&tiz in the War Against
Terrorisni. 1%

Il piano che si intende mettere in atto € ormamuabi accentrare il potere in capo
all’Esecutivo che, impegnato in una politica diedi& di tipo militare, ritiene di non
poter tollerare alcun controllo, tanto meno da eaiel potere giudiziario. Lo

strumento di governo continua ad essere il dintémale. L'atto istituisce infatti

organi giudiziari, introduce nuove fattispecie penmodifica norme processuali
(competenza, questa, del potere legislativo), plis@ e nomina nuovi organi

giudiziari. Il Presidente si riserva la funzione dligano di ultima istanza nel
procedimento giudiziario a carico dei prigionieri duerra, appropriandosi cosi di
funzioni proprie del potere giudiziario.

Il Military Order e la giustificazione normativa per la guerra, lpecreazione di una

procedura penale speciale. E per Guantanidfmo.

193 sarebbe legittimo chiedersi come mai, se la guartarrore & e deve essere globale, questier

e destinato solo ai non-cittadini. Evidentementgiaai politiche e non giuridiche sorreggono la
scelta: i cittadini — € da presumere — mal avrebbeilerato le limitazioni aipropri diritti
fondamentali in ambito processuale. Del resto saittadini a votare, non gli stranieri immigrati.

194 Guantanamo & la pitl celebre ma non l'unica diglention Unitscomunque gestite dal Governo
degli Stati Uniti con modalita analoghe.

Ci si puo a buon diritto interrogare sulla ragiate ha portato I’Amministrazione Bush a scegliere |
baia di Guantanamo, nell'isola di Cuba, quale luajodetenzione deglenemies combatants
L’interrogativo trova risposta in un Accordo del0Bstipulato tra Cuba e gli Stati Uniti in segualta
guerra ispano-americana del 1898.

Per garantire la protezione statunitense dell'iadgenza di Cuba dalla Spagna, I'Esecutivo cubano,
con tal Trattato, si impegna a concedere in affitle forze armate degli Stati Uniti il territorio
circostante la baia di Guantanamo per un canoracaatiualmente pari a $4.085; gli Stati Uniti, da
parte loro, si impegnano ad esercitare il diritt@icacquisito solo per costruire una base milithre
marinesed una struttura mineraria per lo sfruttamento cbone (non gia, dunque, un carcere
militare di massima sicurezza). Ai sensi dell’ Aabor “the United States recognizes the continuance
of the ultimate sovereignty of the Republic of Cuvar the leased areas, while the Republic of Cuba
consents that during the period of the occupatipthb United States the United States shall exercis
complete jurisdiction and control over and witha@idsareas.” (Lease of Lands for Coaling and Naval
Stations, Feb. 23, 1903, U. S.-Cuba, Art. Ill). N8B4, un altro Accordo dispone che “the parties
entered into a treaty providing that, absent aregent to modify or abrogate the lease, the lease
would remain in effect so long as the United StatieAmerica shall not abandon the naval station of
Guantanamo.” (Treaty Defining Relations with Culay 29, 1934, U. S.-Cuba, Art. 1ll). Dunque, la
ultimate supremacyg riconosciuta a Cuba, mentre gli Stati Unitiiservano lacomplete jurisdiction
and control Sulla baia, quindi, la sovranita cubana é daidenarsi “sospesa”, fino a quando gli Stati
Uniti non decideranno di abbandonare la zona (ssideri perd che dal 1959, anno della rivoluzione
guidata da Fidel Castro, Cuba contesta la validiéadue trattati, si rifiuta di ricevere il canode
affitto e pretende la restituzione del territoriciso dagli Accordi. E si consideri altresi che —
elemento, questo, decisivo per 'AmministrazionesBu- la baia non & da considerarsi territorio
statunitense (aspetto questo decisivo perché immportante precedente la Corte Suprema aveva
dichiarato la propria incompetenza a decidere dedrsi presentati da prigionieri dichiarati
‘combattenti nemici’ e detenuti in territorio notainitense, inSupreme Court of United States
Johnson v. Eisentrager339 U. S. 763 (1950). Questa, dunque, la ragper cui 'Amministrazione
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Il terrorismo internazionale diviene crimine di g@e si crea cosi la base per
giustificare la conduzione di operazioni militaBia nel preambolo si legge infatti

che

“[linternational terrorists, including members of @aeda, have carried out
attacks on United States diplomatic and militaryspanel and facilities abroad
and on citizens and property within the United &ain a scale that has created a
state of armed conflicthat requires the use of the United States Armed
Forces™®.

Il Presidente — si legge sempre nel Preamboloatdihanza — dispone che

“[T]o protect the United States and its citizenad dor the effective conduct of
military operations and prevention of terroriskalts, it is necessary for individuals
subject to [the] order [...] to be detained, antlewtried, to be tried for violations of
the laws of war and other applicable laws by mijitaibunals.”

| soggetti cui fa riferimento I'ordinanza sono duehe, in atti successivi, verrano

chiamati, facendo ricorso ad una sorta di “definiz jolly”*%° -

“enemy combatant”
o “unlawful combatants®’ (la definizione , a onor del vero, era stata difizaata

dalla Corte Suprema nel 1942 e poi, di nuovo, k@ della seconda Guerra

Bush ha scelto Guantanamo: per sottrarre i detaflatgiurisdizione delle Corti statunitensi. Lasao
verra peraltro dichiarata con candore dal giudicali® nella sualissenting opiniomella sentenza
Boumediene v. Busfinfra nel testo): “The President relied on our settleecpdent in Johnson v.
Eisentrager, , when he established the prison antanamo Bay for enemy aliens. Citing that case,
the President’s Office of Legal Counsel advised that the great weight of legal authority indicates
that a federal district court could not properlyerise habeas jurisdiction over an alien detairied a
Guantanamo Bay.[...Had the law been otherwise, the military surely ldoaot have transported
prisoners therebut would have kept them in Afghanistan, trangférthem to another of our foreign
military bases, or turned them over to allies feteshtion. Those other facilities might well haveie
worse for the detainees themselvesSupreme Court of United Stat&gumediene at Al. Bush et
Al., 06-1195, 12.06.2008 (553-2008) (corsivo aggiunt

195 Corsivo aggiunto.

196 | "espressione & di TE. FROSINI, Lo stato di diritto si & fermato a Guantanarito @ Diritto
pubblico  comparato ed europeo 4, 2005  (disponibile  anche alla pag.
http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/mr@é/anticipazioni/guantanamo_frosini/).

7 Tale individuo viene definito, alla sezione 2l@etlinanza: “(a) The term “individual subject to
this order" shall mean any individual who is noUaited States citizen with respect to whom |
determine from time to time in writing that: (1)etle is reason to believe that such individualhat t
relevant times, (i) is or was a member of the ommtion known as al Qaida; (i) has engaged in,
aided or abetted, or conspired to commit, actsntérnational terrorism, or acts in preparation
therefor, that have caused, threaten to causegvear &s their aim to cause, injury to or adversecesf
on the United States, its citizens, national séguforeign policy, or economy; or (2) (iii) has
knowingly harbored one or more individuals desatibe subparagraphs (i) or (ii) of subsection
2(a)(1) of this order.”
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mondiale).*®® | non—cittadini americani sono sottoposti allarigidizione di speciali

commissioni militari e detenuti in basi militariidpone infatti lasec.4 che

“any individual subject to this order shall, wheried, be tried by military

commission for any and all offenses triable by tailf commission that such

individual is alleged to have committed, and maypbeished in accordance with

the penalties provided under applicable law, iniclgdife imprisonment or death.”
Le Military Commissions, tribunali non previstil@aCostituzione Americana né da
alcunostatute trovano pertanto la loro origine neliecessita militaré®® Si tratta,
dunque, di tribunali speciali competenti in matetigorocessi celebrati a carico di
cittadini stranieri sospettati di aver commessai riaerrorismo che per le modalita
della loro istituzione, per la loro composizione funzionamento, non paiono
garantire quell'indipendenza e autonomia che ddwesb caratterizzare un organo
giurisdizionale*'®
| soggetti sottoposti alla giurisdizione di tali l@missioni sono individuati con un
giudizio di natura discrezionale ( “chiunque il Sicente degli Stati Uniti ritenga sia
nell'interesse della nazione da sottomettere giliapzione dell’ordine militare”). Se
si considera la vaghezza della nozione di terrarsifsnmulata nePatriot Actsi potra
ben comprendere quanto fumose corrano il rischesdere le accuse formulate.
Viene creata una procedura penale speciale — uria db procedura parallela a
quella istituzionale — destinata a tali soggettiespressamente si afferma — contro

ogni norma interna e internazionale, che

“given the danger to the safety of the United Stated the nature of international
terrorism, and to the extent provided by and urtderorder, it is not practicable to

apply in military commissions under the order thimgiples of law and the rules of
evidence generally recognized in the trial of crialicases in the United States

district courts”***

198 pipy precisamente, la Corte Suprema vi ha fatirsiz per la prima volta iBx parte Quirin 317
U.S.1 (1942). Durante la seconda guerra mondielegruppo di militari tedeschi, una volta sbarcati
negli Stati Uniti, privi delle loro divise, commigetentativi di sabotaggio. Catturati, vennero wiéfi
unlawful combatante processati da un tribunale militare.

199 e fonti consultate riportano notizie contrastaRer alcune, la prima Commissione militare della
storia degli Stati Uniti risale al 1847, per altlel780.

19 Non & mancato che a riguardo ha parlato di “giisstdomestica” riconducibile alla volonta
dell’Esecutivo. Si veda, per tale ordine di consid@ni, L.MAGLIARO, La liberta delle persone dopo
I'11 settembrecit., 318-319.

111 Corsivo aggiunto.
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Anche le garanzie inerenti al diritto di difesa gofortemente limitate. Non é
possibile in questa sede dilungarsi sul punto:ilsaéb pensare che il difensore pud
essere nominato dal Ministero della Difesa cui cetmpanche la nomina del
rappresentante dell'accusa e del giudice. Meritezaln’apposita e separata analisi,
altresi, la disciplina delle prove: viene negatdliiitto a conoscere le prove, viene
negato il principio del contraddittorio, sono w#abili testimonianze raccolte con
metodi coercitivi. E’ addirittura contemplata la sstilita di escludere dal
procedimento — per motivi di sicurezza — l'imputadl suo difensore, senza che
siano loro rese note le prove esibite. Non solseleizio dell’azione penale e
rimessa al potere Esecutivo ma, addirittura, ilocdell’Esecutivo € al contempo
organo di ultima istanza: non € ammesso alcun clbmtigiurisdizionale sulla
decisione dell€ommissions™?

Una precisazione risulta necessaria quanto al saocoalla figura delenemy
combatant cittadino oalien che sia. | nemici combattemtn sono né prigionieri di
guerra né imputati (o indagati) comuni, quindi rdwvranno applicarsi loro né le
garanzie poste dal diritto bellico per i civili ritielle poste per i militafit> I
Governo ha ritenuto che tale classificazione cotiss:ndi mantenere i soggetti cosi
qualificati in stato di detenzione senza previadmsone di termini massimi, ponendo
quale unico termine quello della cessazione dedtditd (dunque, fino alla fine della
“guerra al terrore”). Tale qualificazione consent@resi, di non formulare

un’imputazione, di non celebrare un proceSéo.

12 || punto merita una precisazione. La Costituzianeericana prevede un controllo giurisdizionale

sui tribunali militari ma il possibile esame di uBarte attiene all’accertamento della sola titééadel
potere di questi tribunali: non potra estenderdi agpetti del giudizio di natura processuale o
sostanziale. Si rimanda a BCHWARTZ, Il trattamento giuridico dei terroristi internazi@hi da parte
degli Stati Unitj disponibile alla pagina

http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/dititi vicendeinternazionali/schwartz.html.

13’ Non & mancato chi ha osservato che “gli unlawfuhbatants e gli illegal immigrants vengono
tendenzialmente accomunati in un’unica categoniazig al nuovo ruolo di primo piano attribuito
all'lmmigration and Naturalization Service [...]. l@ncentrazione in un’unica categoria ddtfo
che si affaccia ai confini, oltre alla potenziakérgnalizzazione di ogni straniero, [...] produce un
beneficoeffetto di galvanizzazione sui “veri” cittadini an@ani, in grado di farne un tassello di
primaria importanza nella strategia simbolica ddiiéta al male” e della “freedom from fear” [...]",
V. FANCHIOTTI, Il dopo 11 settembre e 'USA Patriot Act: lottatatrorismo e “effetti collaterali’,
cit., 293-294.

114 Del resto, anche quella dottrina che ritiene ‘there is room under international humanitarian law
for the detention and prosecution of persons atwful enemy combatants™, sostiene che “they
have a right to undergo a status determinationquhee pursuant to Article 5 of the Third Geneva
Conventions and to be treated humanely and witheasfor fundamental rights as required by
Artiche 75 of the First Additional Protocol (whiatonstitutes customary law)”; ed inoltre “the
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Al Military Order del 2001 fa seguito, il 21 marzo del 2002\lilitary Commission
Order No.ladottato da Donald Rumsfeld con cui si intendeiplisare la procedura
delle Commissiong, nel 2003, iMilitary Commission Instruction (No 1-8Assai
efficacemente, riguardo allimpianto normativo defto anche con tdhstructions

e stato detto che & molto piu facile illustraren@gativo tale procedura piuttosto che
presentarne, in positivo, la disciplina: “[abbiama]certezza che in tutta la storia
della penalitd moderna nessun processo ha avuto gaanzie di questd™®

Tali atti si presentano piu aderenti ai principigéiranzia detue process of law
rispetto agli interventi normativi precedenti maj matti, le garanzie apprestate si
sono rivelate mere clausole di stile posto che acessi, celebrati in segreto,
sembrano ancora concepiti per fare degli accusetiten altro che delle macchine
informative. Il che pare confermato dal fatto che@rovvedimenti di rilascio di
detenuti dalla basa navale di Guantanamo si fondanaina “accertata inutilita
informativa del prigioniero”. Del resto, con limpicchiarezza il generale Miller ha

dichiarato:
“Posso dire che per il rilascio si devono verifeedre condizioni. Il detenuto non
deve piu rappresentare una minaccia come indivileve avere interrotto ogni
collegamento o rapporto con organizzazioni tertichie. Deve aver cessato di
esseraina risorsaper la nostra intelligenceé™
Ecco cosa sono i detenuti di Guantanamo: “risors&limento per la bulimia
investigativa.
Le prime battaglie giudiziarie sollevate dai deteéduGuantanamo hanno avuto ad
oggetto la violazione del diritto costituzionale paesentare urwrit di habeas
corpus™’ Nonostante tale riconoscimento, fino al 2003 laurigprudenza

statunitense ha dichiarato il proprio difetto dunggdizione sullepetitions proposte

treatment of these detainees falls considerablyrtsbé the standards required under these
instruments”, TGILL, E. VAN SLIEDREGT, Guantanamo Bay: a reflection on the legal statud aghts

of “unlawful enemy combatasit in A.M. HoL, J.A.E.VERVAELE (a cura di),Security and Civil
Liberties: The Case of Terroris/Antwerpen-Oxford, 2005, 34.

15 per unanalisi di talinstructionssi rimanda a MBOUCHARD, Guantanamo. Morte del processo e
inizio dell'apocalissecit., 5, 2003. La frase virgolettata € a pag 1012

1181 a dichiarazione & riportata in BONINI, Guantanamecit., 78 (corsivo aggiunto).

117 per un'introduzione all'istituto deltabeas corpus/. W. DUKER, A Constitutional History of
Habeas CorpusLondon, 1980; R].SHARPE, The law of habeas corpu®xford, 1989.
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per conto dei detenuti nemici combatténti. Posta [I'extraterritorialita di
Guantanamo, la garanzia costituzionale Halleas corpus- cosi riteneva Il
Governo, cosi (almeno inizialmente) hanno mostdatdtenere i giudici statunitensi
— non sussisterebbe per gli individui detenutianbhse navale della baia cubana.
Nel 2003 le decisioni di due corti d’appello pritfae, nel 2004, due sentenze della
Corte Suprema segnano un’inversione di rotta.

Nella sentenzalamdi et al. v. Rumsféitt la Corte stabilisce che

“the Court holds that although Congress authorizéth the AUMF Act the
detention of combatants, due process demands ttitizan held in the United
States as en enemy combatant be given a meanmgolrtunity to contest the
factual basis for that detention before a neuteaisionmaker.”

Nella sentenzaRasul v. Bust? la Corte si pronuncia sulla compatibilita della
condizione di detenuto (non cittadino statunit¢res€&suantanamo con la garanzia
dell’habeas corpugper come disciplinato dalfabeas Statut@8 USC § 2241). La

Corte Suprema afferma che

“United States courts have jurisdiction to considballenges to the

legality of the detention of foreign nationals aapd abroad in

connection with hostilities and incarcerated at Gamamo Bay. 28 USC
§ 2241 grants courts the authority to hear apptinatfor habeas corpus
within their respective jurisdictions, by any perssho claims to be held
in custody in violation of the Constitution or laweaties of the United

States.”

118 Tale orientamento si fondava sul precedente d&d1¥bhnson v. Eisentragegia citato, in cui la
Corte Suprema aveva negato il controllo giudiziatdoparte delle corti statunitensi sulle detenzioni
esterne al territorio sovrano degli Stati Uniti.

19| riferimento & allaCourt of Appeals for the Ninth Cirduili San Francisco e Id.S. Court of
Appeals for the Second Circuit New York.

120 prima di passare allesame delle sentenze, sewiicbrdare che dopo I'11 settembre negli Stati
Uniti migliaia sono state le persone arrestateetagrente (o perché non ne € stata resa nota l@ent
0 perché segreto & stato il luogo di detenzior)0le persone arrestate tra settembre e noversbre d
2001 (solo 93 di costoro vennero formalmente adeudisaver commesso fatti penalmente rilevanti).
Questi dati sono tratti da $.SCHULHOFER The Enemy withircit., 11.

Altra fonte ritiene che alla data del 2 aprile 2@0ano detenute oltre 2000 personeCDLE, Enemy
Aliens cit., 250.

La difficolta di fornire dati precisi, sottolineatha tutti gli autori, dipende dalla politica di setgzza
degli arresti e delle detenzioni messa in attaGtalerno degli Stati Uniti.

121 supreme Court of Unites Statdsamdiv. RumsfeldNo. 03-6696 - 28.6.2004 (542 U.S. 507 -
2004).

122 gypreme Court of United Statéasul et al. v. BustNo 03-334 - 28.6.2004 (542 U.S. 2004).
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Nel biennio 2004-2006 I'Esecutivo “risponde” a tptonunce della Corte Suprema
adottando, prima, iCombatant Status Review Tribur@SRT), quindi ilDetainee
Treatment ActLa produzione normativa anti-terrorismo paretq@no, inarrestabile.

Il primo di questi provvedimenti, adottato il 7 lilg2004, prevede un processo di
natura amministrativa volto ad accertare la su=msest, nel detenuto presso
Guantanamo, dei caratteri di enemy combatan¥iene riconosciuta ai detenuti di
contestare la loro qualifica quatnemy combatandi fronte ad una commissione
composta di 3 ufficiali. Vengono garantiti diriguali il diritto ad avere “a personal
representative” per assistere il detenuto nellgpgrezione del caso, il diritto di
presentare informazioni al “tribunale” e di integewe testimoni, di esibire documenti
rilevanti. Ma non si garantisce il diritto ad aveassistenza legale di un avvocato,
requisito questo richiesto dal giudice O’Connor lmetentenzaHamdi per la
legittimita di questi nuovi tribunali. In piu, egrista una presunzione in favore degli
elementi probatori presentati dal governo. La pdaca, si € detto, non € né quella
del codice di procedura penale né del codice panditare; si deroga, pertanto, al
VI emendamento.

Il secondo dei provvedimenti venne adottato neB2028 aprile del 2004 le foto di
prigionieri abusati nella prigione di Abu Ghraibeaano fatto il giro del mondo in
pochi minuti. Le critiche in seguito sollevate aetodi adottati dal’Amministrazione
Bush nella lotta al terrorismo, portarono il Corgg® degli Stati Uniti ad adottare il
Detainee Treatment AL Tale Atto proibisce “cruel, inhuman, or degrading
treatment or punishment of persons under custoapmirol of the US Government”
(sec. 1003). Ma lasection1004 garantisce una immunita per i responsabllede

sevizie perpetrate su prigioniéff:

123 gy tale Atto si veda, in particolare, M. SULEMAN, Detainee Treatment Act of 2006 Harvard
Human Rights Journal, 19, Spring 2006, consultabile anche sul sito
www.law.harvard.edu/students/orgs/hrj/.

Si veda, inoltre, the MNESTY INTERNATIONAL REPORT, United States of America. Military
Commissions Act of 2006. Turning bad policy intd b&w, in Index number: AMR 51/154/2006,
disponibile  alla  pagina  http://www.amnesty.org/gmary/asset/AMR51/154/2006/en/dom-
AMR511542006en.html.

124 Sec. 1004 (a): Protection of United States GovenirPersonnel. In any civil action or criminal
prosecution against an officer, employee, membeh®fArmed Forces, or other agent of the United
States Government who is a United States pers@mn@out of the officer, employee, member of the
Armed Forces, or other agent's engaging in spegf&rational practices, that involve detention and
interrogation of aliens who the President or hisigigees have determined are believed to be engaged
in or associated with international terrorist aityithat poses a serious, continuing threat to.thied
States, its interests, or its allies, and that veéfieially authorized and determined to be lawndiiithe
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La section1005, inoltre, prevede severi limiti pervilrit di habeas corpusviene
infatti negata la giurisdizione dei tribunali federsulle istanze dhabeas corpus
avanzate dai prigionieri di Guantanamo. Unica Céetéerale cui si riconosce una
parziale giurisdizione e la Corte distrettuale @atrict of Columbiache potra
operare quale giudice d’appello rispetto alle denisadottate dai CSRTs e dalle
Military Commissions Viene comunque negata I'estensione dei principi
costituzionali ai combattenti nemici che si trovifumri dal territorio americano, e
dunqgue ai detenuti di Guantanamo.

Finalmente, nel 2006 la Corte SupremaSupreme Court of United Statésamdam

v. Rumsfeld29 June 2006 (n.05-184) ( 548 — us 2006), stalgilche

“the military commission convened to try Hamdankapower to proceed because
its structure and procedures violate both the UnifdCode of Military Justice
(UCMJ), 10 USC § 801 et seq.) and the Geneva Cdiovexy’

E il giudice Stevensonclude la redazione del@pinionaffermando che

“even assuming that Hamden is a dangerous indil/idha would cause great harm

or death to innocent civilians given the opportynihe Executive nevertheless must
comply with the prevailing rule of law in undertagito try him and subject him to

criminal punishment.”

Eppure, ancora una volta, il gigante ferito norepanlersi placare e reagisce a questa
pronuncia della Corte Suprema sferrando un althpocbo Stato di diritto negli Stati
Uniti aveva gia subito profonde crepe coMilitary Order del 2001: pare ora patire
un collasso con Military Commission Actlel 2006.

Questa ulteriore “mossa” della politica statunigenssultava comunque gia
funestamente prevedibile dopo che la Corte Supanda sentenzelamdamaveva
dichiarato [lillegittimita delle Commissioni milita non gia perché contrarie alla

Costituzione ma perché contrarie alle leggi ordmam materia. Per il Congresso

time that they were conducted, it shall be a defehat such officer, employee, member of the Armed
Forces, or other agent did not know that the prastwere unlawful and a person of ordinary sense
and understanding would not know the practices werlawful. Good faith reliance on advice of
counsel should be an important factor, among othergsonsider in assessing whether a person of
ordinary sense and understanding would have kndwwnptactices to be unlawful. Nothing in this
section shall be construed to limit or extinguisly aefense or protection otherwise available to any
person or entity from suit, civil or criminal lidlty, or damages, or to provide immunity from
prosecution for any criminal offense by the propethorities.
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statunitense lo stato di emergenza — di ecceziomeo-evidentemente spingersi fino
a tanto: “Congress — & stato detto — has turnddekacutive policy into bad law*®

La “guerra globale e continua” deve sbarazzargli aestacoli frapposti dalla tutela
dei diritti fondamentali dell'uomo. Non solo l'omirio potere giudiziario ma
neanche le Corti marziali risultano adatte allopgcda procedura prevista davanti ad
esse non si confa alla guerra globale al terfdsdle osservazione del Congresso

all’Act si legge che

“The terrorists with whom the United States is eyeghin armed conflict have
demonstrated a commitment to the destruction ofJthisged States and its people, to
the violation of the law of war, and tbe abuse of American legal procesdesa
time of ongoing armed conflict, it generally is their practicable nor appropriate for
combatants like al Quaeda terrorist to be trieatmefribunals that include all of the
procedures associated with courts-martia.”
Molti sono i punti di tale ordinanza che meriterettb quantomeno di essere
menzionati: solo cosi si potrebbe tentare di tggitee lo scenario di un’azione
politica che pare volersi porre nel regno dell’amonl Presidente e autorizzato a
istituire  commissioni militari speciali per giudrea gli aliens (“non citizens”)
unlawful enemy combatant€ E’ interdetta la possibilita per tali soggettiritiorrere
a riti alternativi, come € parimenti loro interaettli invocare le Convenzioni di
Ginevra (essendo stipulate tra nazioni e non giautra nazione e dei terroristi). Si
prevedono inoltre delle speciali regole procedusdimplicemente agghiacciante € la

disciplina in materia di prove e in fatto di tomdf®

125 AMNESTY INTERNATIONAL REPORT, United States of America. Military Commissions #{c2006.
Turning bad policy into bad layin Index numberAMR 51/154/2006, cit.

126 | e osservazioni del Congresso all’Act sono tratiel . PATRONO, Il Congresso americano vara il
“Military Commission Act of 2006: I'estremismo del'stato d’eccezione” e lincostituzionalita
delle sue regole ‘speciali'in www.costituzionalismo.it (I'osservazione ripata € contenuta in
Section 2.6, Findings) (corsivo aggiunto).

127 E' da ritenersi tale (sec. 948 a) : “a person Wwhe engaged in hostilities or who has purposefully
and materially supported hostilities against thété¢hStates or its co-belligerents who is not aflaw
enemy combatant (including a person who is pathefTaliban, al Qaeda, or associated forces); or a
person who, before, on, or after the date of thecement of the Military Commissions Act of 2006,
has been determined to be an unlawful enemy comibbjaa Combatant Status Review Tribunal or
another competent tribunal established under thbosdty of the President or the Secretary of
Defense.”

128 || paragrafo 949 dispone che: A) Evidence shalabmissible if the military judge determines that
the evidence would have probative value to a restslerperson; B) Evidence shall not be excluded
from trial by military commission on the groundsitlthe evidence was not seized pursuant to a search
warrant or other authorization; C) A statementh&f &ccused that is otherwise admissible shall @ot b
excluded from trial by military commission on graisnof alleged coercion or compulsory self-
incrimination so long as the evidence complies whith provisions of section 948r of this title.
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La section7, in materia dhabeas corpygdispone che

“The Military Act amendes the section 2241 of ti&@ U.S.Code e dispone che “no
court, justice, or judge shall have jurisdictiorhiar or consider an application for a
writ of habeas corpus filed by or on behalf of #isradetained by the United States
who has been determined by the United States te hagn properly detained as an
enemy combatant or is awaiting such determinatitil.”

Ma v’eé di piu. Si legge:

The amendment shall take effect on the date oétitment of this Act, and shall

apply to all cases, without exception, pending omfter the date of the enactment

of this Act which relate to any aspect of the detem transfer, treatment, trial, or

conditions of detention of an alien detained bylimited States since September 11,

2001.
Siamo di fronte all’applicazione retroattiva deflaspensione di una fondamentale
garanzia processuale, riconosciuta dalla stessttziene americana che, ai sensi
della sezione nove dell'articolo 1 della Carta famgntale statunitense, pud essere

sospeso solo per specifiche e determinate circostéaribellione e I'invasion&®

Il paragrafo 948r, posta linutilizzabilita delleciarazioni ottenute sotto tortura secondo quanto
stabilito dalDefense Treatment Act of 2Q@fspone che a statement obtained before DeceBfher
2005 (the date of the enactmentDEfense Treatment Act of 20pHh which the degree of coercion is
disputed may be admitted only if the military judiyeds that “(1) the totality of the circumstances
renders the statement reliable and possessingisuffiprobative value; and (2) the interests ofiges
would best be served by admission of the statemémevidence.

Il Military Act ritiene inammissibili, dunque, le prove testimdinidtenute mediante tecniche crudeli,
inumani o degradanti nei soli casi verificatigipola data di adozione d&efense Treatment Adel
2005 (atto adottato dopo i moniti della Corte Supaesul trattamento dei prigionieri a Guantanamo).
129 B altresi disposto che “except as provided inageaphs (2) and (3) of section 1005(e) of the
Detainee Treatment Act of 20080 U.S.C. 801 note), no court, justice, or judg®ll have
jurisdiction to hear or considany other actioragainst the United States or its agents relatnanty
aspect of the detention, transfer, treatment,, taalconditions of confinement of an alien who s o
was detained by the United States and has beermieéel by the United States to have been properly
detained as an enemy combatant or is awaiting detErmination.”

130 Si apre un breve inciso per ricordare che il teemfribellione” di cui alla sec. IX & stato
variamente interpretato nella storia degli StatitiUtl Presidente Lincoln considerd “ribellionel i
tentativo di secessione degli Stati confederatiSiel e sospese cd$iabeas corpugper ben 8 volte

nel corso della guerra civile. Sotto la vigenzauda delle pit aspre di queste sospensioni (che si
applicava in tutto il Paese) ben 38.000 civili verm imprigionati, nell'assenza di procedimenti
giudiziali e di procedimenti di convalida e di afipe Il Secretary of Staté&/illiam Seward dichiaro al

British Ministera Washington: “I can touch a bell on my right hamdl order the arrest of a citizen in
Ohio. I can touch the bell again and order the isgmment of a citizen of New York, and no power
on earth but that of the President can release.ti@am the Queen of England, in her dominions, say
as much?” (Tale citazione € riportata in &.STONE, Civil Llberties in Wartime: The American
Perspectivecit.).

Non mancarono tentativi da parte dell'autorita giiatia di contrastare I'operato di Lincoln. I
giudice Taney considerd un’usurpazione di autddatdospensione ddflabeas corpusia parte del
Presidente posto che tale atto €, in base allaitGzehe, di competenza del Congresso. Lincoln
semplicemente decise di ignorare tale deliberaz{@nh@eda, ancora, Q. STONE, Civil Llberties in
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La teoria del’Amministrazione Bush e che I'11 setbre del 2001 gli Stati Uniti
siano statiinvasi da un gruppo di terroristi guidati da Osama Bindém la
sospensione della garanzia dedlbeas corpusarebbe pertanto costituzionalmente
legittima. La Corte Suprema — lo si dira da quirave — si mostrera di tutt’altra
opinione. Quello che per ora preme rilevare e clawsa deMilitary Commission
Act of 2006gli enemy combatantgengono catapultati nuovamente in quella “no
man’s land” da cui la Corte Suprema con le sentelete2004 e del 2006 aveva
cercato di toglierli. Per glenemy combatardunque il diritto dihabeas corpug
sospeso. Coloro che, detenuti, sono stati claasiftome tali da un CRST, o coloro
che sono in attesa di una decisione in tal sengmada di un CRST (in attesa, cioe,
di ricevere un capo di imputazione) sono destiaassere ricollocati in un luogo in
cui il tempo e lo spazio sembrano essere categospese.

La funesta teoria governativa dello “sleeper” pdrgque, non volersi arrestate-

Wartime: The American Perspectivat.) Bisognera attendere la fine della Guerra Civilechérla
Corte Suprema si pronunci a riguardo dichiarandoicRresidenteneanche in tempo in guerrase

le corti civili ordinarie operano regolarmente -omospendere il diritto di habeas corpus.
Successivamente, nel 1871, il Presidente Ulyss€s&ht avrebbe adottato un analogo provvedimento
di sospensione (il che avvenne quando decise dirimvelle truppe federali nel South Caroline allo
scopo di porre fine agli attacchi del Ku Klus Kleantro i cittadini afroamericani).

Il presidente Truman avrebbe tentato — ma invadofar passare un’interpretazione della norma tale
da includervi le proteste popolari durante la gaérr Vietnam e le battaglie per I'abolizione della
segregazione. Questi riferimenti storici sono itrddt M.E.DE FRANCISCIS In margine alle sentenze
sul caso dei detenuti di Guantanamo:la ragion ditSte le garanzie processuali negli Stati Uniti
d’Americg in Rassegna Parlamentarg, 2005, 427.

131 Secondo questa teoria (che sembra tratta da wmaso orwelliano) il fatto che un sospetto non
abbia (ancora) commesso alcun illecito € un segiglla sua pericolosita: Al Qaeda ha cellule sparse
— ancora “addormentate” — in tutto il mondo. Sonmposte da individui che, si, conducono una vita
regolare ma che al primo ordine di Al Qaeda sargmoati a compiere qualsiasi attacco terroristico
verra loro richiesto di fare. La mancanza di prdela stessa commissione di un fatto, dunque, non é
una prova sufficiente per rilasciare un individosetto.

Per I'analisi di questa teoria combinata con latedria del mosaico si rimanda a CoLE, Enemy
Aliens op.cit.,, 250-256 (la “teoria del mosaico” ritierdhe le indagini sul terrorismo vadano
concepite, appunto, come si trattasse della castrezdi un mosaico, perché fatti chema facie
potrebbero sembrare irrilevanti o poco significgtim un momento successivo, interpretati con gli
altri “frammenti” nel frattempo raccolti, potrebleegiustificare una interpretazione tale da poter
fondare un giudizio di responsabilita).

Suggestivo e pienamente condivisibile il riferimeat riguardo che Marco Bouchard fa al racconto
breve di Philip K. Dick, Minority Report, da cui Steven Spielberg ha tratto un ormai aaldbm

con Tom Cruise. Il racconto e il film ruotano imorall’agenziaPre-crime che, grazie alla previsione
di tre mutanti, arresta individui che ancora nomra violato alcuna norma che sicuramente,
nellimminente futuro, violeranno. Lo scritto di Bohard cui si fa riferimento @uantanamo. Morte
del processo e inizio dell'apocalissat. Il racconto di Philip Dick & del 1956; € aggntenuto nella
raccolta Rapporto di minoranza e altri raccoitiRoma, 2004. Il film di Steven Spielbenglinority
Report & del 2002; & reperibile in DVD, 20th CenturykEmntertainment.
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Sara la Corte Suprema a porre un freno alla paldicBush nella senten&upreme

Court of United States, Boumediene et al. V. Busil.eNo. 06-1195. 12.6.2008.
(553 US — 2008).La Corte, in tale pronuncia, deve decidere se aneheonfronti

degli aliens designati qualienemy combatant® detenuti a Guantanamo e
riconosciuto il diritto costituzionale ddflabeas corpus La Corte, respingendo la
tesi del Governo, afferma, senza possibilitd alairequivoco, che i detenuti hanno
“the habeas corpus privilege”. Le procedure del Digh sono ritenute adeguate,
non potendo essere considerate sostituti dell'rmbmEmapus; pertanto, la Corte

dichiara che il § 7 deMiilitary Commissions Act of 2068 contempla una illegittima
ipotesi di sospensione detit.***
Vale riportare da ultimo la parte conclusiva dskmtenza:

“Security depends upon a sophisticated intelligeqpggaratus and the ability of US
Armed Forces to act and to interdict — scrivdusticeKennedy —; however there
are further considerations: security subsists, toofidelity to freedom’s first
principles. Chief among these are freedom fromtianlyi and unlawful restraint and
the personal liberty that is secured by adhereadkéd separation of powers. It is
from these principles that the judicial authority ¢onsider petitions for habeas
corpus relief derives.”

Il JusticeKennedy conclude dichiarando che

“the Supreme Court holds that petitioners may irvttke fundamental procedural
protections of habeas corpd$e laws and Constitution are designed to sunawng,
remain in force, in extraordinary times. Libertydasecurity can be reconciled; and
in US system they are reconciled within the framrkwad the law. The Framers
decided that habeas corpus, a right of first impade, must be a part of that
framework, a part of that la#***

132 Quindi il § 28 U.S.C.A. § 2241(e).

133 | a Corte accoglie la posizione del Governo secdadguale la sovranitde juresu Guantanamo
sia di Cuba ma, scrive il Justice Kennedy e noaraki il casalohnson v. Eisentrag€B39 U.S. 763
(1950) - “ the Courts takes notice of the obviond ancontested fact that the United States, byevirt
of its complete jurisdiction and control over thasb, maintaingle factosovereignty over this
territory.” Con una chiarezza estrema Justice Kdpne in una parte dell’Opinion specialmente
importante — ribadisce con nettezza che “the Cuuith grants Congress and the President the power
to acquire, dispose of, and govern territory, het power to decide when and where its terms apply.
Even when the United States acts outside its bsritsrpowers are not absolute and unlimited bait ar
subject to such restrictions as are expressedeilCtnstitution. Abstaining from questions involving
formal sovereignty and territorial governance i dhing. To hold the political branches have the
power to switch the Constitution on or off at vidlquite another.”

134 Corsivo aggiunto.
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Quattro mesi dopo questa pronuncia, Barak Obamentiiva Presidente degli Stati
Uniti d’Americal® Il 29 gennaio 2009 vengono adottati éseecutive orderscon cui

si dispone la chiusura di Guantanamo entro un ahoonseguente trasferimento dei
detenuti, I'applicazione del diritto umanitariowtt i prigionieri (senza distinzioni di
sorta), la sospensione defttglitary commissionssi rivede la disciplina relativa alle
tecniche di interrogatorio in modo da conformarledaitto internazionale e, da
ultimo, si crea una commissione specialeD&ention Policy Task For¢ceui viene
affidato l'incarico di redigere un rapporto sullengole situazioni dei detenuti di
Guantanamo®®

A distanza di anni, la prigione di Guantanamo nonstata ancora chiusa.
L’operazione programmata da Obama, di fatto, ®régpto risolta in un “sostanziale
fallimento”**’

La vicenda che qui si & sinteticamente descrittdeswzia i rischi derivanti dal fare
della sicurezza una ideologia e dello strumentoajgeruna delle armi per
realizzarla™®® | meccanismi di bilanciamento tra i Poteri si soivelati quali i veri

garanti dell’equilibrio tra liberta e sicurezza.li'@ntichi custodi del diritto (e della

135 per una recente analisi della politica del’Amrstrdzione Obama in materia di terrorismo e
immigrazione v. A.BENAzzoO, Liberta civili, politica della sicurezza e lotta alerrorismo
nell’America di Obamain Studi parlamentari e di politica costituziona009, 3-4, 97.

136 Alla data di adozione di talirders — secondo i dati riportati da /RENAZzO, op. cit, 100 —
risultava che 800 persone erano state imprigio@at&uantanamo, 500 delle quali erano state
rilasciate, dopo una prigionia protratta dai 4 aiaBni, senza che fosse mai stata formulata
un’imputazione a loro carico. La maggior parte plagionieri ancora nella Baia alla data del 2009, a
loro volta, non erano ancora stati destinataridiracapo di imputazione.

37| giudizio, che si condivide, & formulato da BENAzzO, op. cit, 103. Scrive l'autrice:
“[L]'atteggiamento di Obama si € [...] rivelato ambi@mente in linea con il suo predecessore, non
tanto per la mancata promessa di costituire unamissione d’inchiesta sui crimini compiuti
dalllamministrazione Bush (circa le torture e unpégno bellico falsamente giustificato) che
avrebbero fatto vacillare la fedelta di apparatic@li come la Cia e il Pentagono, quanto per alcun
aspetti delle politiche attive prescelte. Innarthitusi € osservato che il radicale cambiamento
impresso con i primi decreti di Obama afdlar on terrorismriguarda essenzialmente i soli prigionieri
di Guantanamo ai quali & stato garantito il dirdtan equo processo, ad un trattamento dignitdao e
messa al bando della tortura. Gli stessi diritth remno stati perd estesi ai detenuti della prigione
afghana di Bagram che pure avevano presentatcsoalle corti americane — in base alla decisione
Boumedine della Corte Suprema — né si e posto dit@e controversa pratica dellextraordinary
renditions Al contrario, Obama la ha sostanzialmente legite, in nome della protezione del popolo
americano.”ibidem 103.

138 1n questo senso v. PENNINGER, Diritti del’'uomo e legge fondamensg|cit, 92.

A onor del vero, un’ autorevole voce ritiene chentne gli ordinamenti europei, nella lotta al
terrorismo, hanno fatto ricorso al diritto penalassico e al diritto internazionale, I'ordinamento
statunitense, invece, non si sarebbe affidato pFatemente allo strumento penale quanto, piutt@sto,
misure di polizia (formalmente amministrative, sogtialmente penali), MDONINI, Il terrorista-
straniero come nemico e le contraddizioni di unarigdizione penale di lottecit., 1699.
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ragione), i Parlamenti e le Corti costituzionalafiermano [cosi] [...] la propria
identita, ponendosi a salvaguardia di quel cherdslio Stato di diritto.”
Nellemergenza tali “guardiani” si sono rivelati rggnto quali “ultimi fortini del

costituzionalismo liberale e democratic¢d®

139 e frasi virgolettate sono tratte dalP PETRILLO, Forma di governo e legislazione anti-terrorismo
in Canada cit. In questo stesso senso vBENAZzO, op. cit, 114.

110



PARTE Il. PER UN RECUPERO DELLA RAZIONALITA DELLA
LEGGE PENALE, OVVERO INTORNO ALLA FUNZIONE
DEMOCRATICA DELL’ARGOMENTAZIONE






“Accadde una volta che i rabbini nella sinagoga miscissero a raggiungere un accordo su un
problema giuridico desunto dal Talmud. Ad un cemomento, il rabbino Eliezer, il cui parere
dettagliato e giustificatbege artis non era condiviso dalla maggioranza, affermo skefosse stato
nel giusto, un carrubo fuori dalla sinagoga si Ishee mosso di un passo. Ma quando l'albero
effettivamente si mosse, cid non impressiono gdli ahbbini. Allora egli sostenne che un vicino
ruscello avrebbe dovuto scorrere al contrario,eletpareti della sinagoga avrebbero dovuto piégars
Anche cid avvenne, ma neanche allora i rabbirastibrono impressionare. Infine egli disse chéa se
sua tesi era giusta, il cielo lo avrebbe provat@ dhche quando una voce celeste confermo la
posizione di Eliezer, i rabbini scossero il capdigsero: «Noi non ascolteremo la voce dal cielo,
poiché Tu stesso, sul monte Sinai, hai scrittoan@lbrah che bisogna inchinarsi all’opinione della

maggioranza». E Dio rise, e disse: «I miei figlitminno battuto, i miei figli mi hanno battutb».

Talmud, Baba Mezia, 59b

! Questa storia fu raccontata da Joseph Weiler ah@ufieubner che la riporta nel subdiritto
come sistema autopoietico”, Milano, 1961, 1.






INTRODUZIONE
SUSSIDIARIETA, DEMOCRAZIA PENALE E TRAPPOLA
EPISTEMICA DEL DIRITTO

1.Riflessioni minime su “etica discorsiva e ragiopubblica”. Per una
concezione deliberativa della democrazia penaledrsenso disagreement2.
La ‘trappola epistemica’ del diritto penale. Degci®, legge e conoscenza.

Nella prima parte di questo lavoro, il principioglissidiarieta & stato definito quale
principio metodologico di natura procedurale cheame al legislatore I'adozione di
metodi di produzione legislativa propri — si etde# come ancora si avra modo di
ribadire — di unalemocrazia costituzionale,non semplicemente di udamocrazia.
Quello diextrema ratiog, dunque, un principisulla produzionenormativa penale;
nell’adozione dell@ecisioni(id est nell’approvazione di nuove leggi penali) impone
infatti — come si avra modo di dire — il rispetto régole che consentono ad un
sistema di definirsi effettivamente democratico; &dun principio dalla portata
enorme, potenzialmente capace — nei termini e €dorme di cui si dira in questa
seconda parte — di conformare il metodo del legistae percio di limitare e
controllare l'irrazionalita del diritto pendiePer il suo tramite, e grazie all'intervento
di nuovi rimedi istituzionali sia nella fase di foazione della legge penale che nel
giudizio di costituzionalita di cui si dira nel or di questa seconda parte, pud ben
essere possibile valutare la legittimita di unagge@nche alla luce della legittimita
del procedimento di formazione di cui € il prodotkda v'é di piu. Il principio di
sussidiarieta pud anche consentire la verificaadetizionalita empirica” (nei limiti e
nel senso che verra esplicitato a breve) delladgggnale, una verifica che verra
condotta alla luce di quei saperi empirici, cio&ui ingresso nella formazione stessa
della norma segna il passaggio da un diritto peaatepoietico ad una democrazia

penale di tipo discorsivo.

! Un metodo, quello del legislatore penale, storiearm caratterizzato da carenze quali I'irraziogalit
l'ignoranza dell'empiria, la caccia del consenseiale ed elettorale, I'approssimazione. Questo il
giudizio (che si condivide) formulato da MoNINI, Metodo democratico e metodo nel rapporto tra
diritto penale e politicain M. DONINI, Alla ricerca di un disegnd?adova, 2003. 6.

% In questo senso, MDONINI, Principi costituzionali e sistema penale. Modellp®gramma in
ius1l7@unibo.it2, 2009, 417.
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Perché questo possa essere possibile, a pardnestirive, sarebbe anche necessario
introdurre nel testo costituzionale I'obbligo di ivazione della legge penale che,
con il rinnovato giudizio di fatto nel processo ttzionale di cui si dira, potrebbe
consentire una migliore costruzione della razigaalella legge.

Per poter chiarire il senso e il precipitato imten istituzionali di tale concezione
del principio di sussidiarieta appare necessani@sre, in via preliminare, taluni
punti che chi scrive ritiene essenziali. Pertaatsj soffermera qui, preliminarmente,
sul concetto stesso di democrazia penale e debrapfra questa e il principio di
sussidiarieta (il che, come si avra modo di dimeide sul modo stesso di intendere il
principio di legalita penale); si dira, quindi, delpporto tra democrazia, ragione
pubblica e quella che é stata definita ‘etica disis@’. Quindi, sia pur assai
brevemente, si dira anche del ruolo che il prircight sussidiarieta puo giocare nel
risolvere i problemi posti da quella che puo essifinita “trappola epistemica del
diritto penale”; & proprio giocando tale ruolo cheprincipio pud consentire il
controllo di ragionevolezza delle norme penali.

E un principio che pud, quindi, svolgere un ruolgidg nella conduzione di un
processo di consolidazione della democrazia pestedevede impegnato non solo, e
innanzitutto, il legislatore (v. Cap. I) ma anclaeGorte costituzionale (v. Cap. Il),
ruolo che verrebbe rafforzato qualora si introdaegegome qui si propone di fare,
I'obbligo di motivazione delle norme penali incrimaitrici (Cap. III).

In sintesi, il senso di questa seconda parte pseregspresso prendendo a prestito, e

facendo proprie, le parole di un’ autorevole voualg quella di Palazzo:

“Caduti molti idoli, lo scenario non & quello di deserto nichilistico ma piuttosto di
un panorama molto complesso [...]. Caduto il ‘voloist®o normativo’ sotteso
all'idea tradizionale di legalita (penale), si afaestrada ad una faticosa ‘razionalita
dialogica’ quale base di ogni soluzione normatiegiélativa o giudiziaria che sia).
Faticosa perché essa, lungi dal provenirealantasunitaria anche se formatasi in
organi collegiali, va invece ricercata nel confmulialogico tra molteplici centri e
portatori di interessi pill 0 meno istituzionalizzatformalizzati. Dunque, questo
complesso panorama, in cui opera la ‘razionaligdodica’ per la formulazione delle
soluzioni normative, non pud per cosi dire essaseidto a se stesso: l'esigenza
profonda dellagaranzia permane e si converte in quella assai pil compless
articolata di fornire degli strumenti — (dei ‘rim&) — affinché il campo della
razionalita dialogica non diventi piuttosto il temo di incontrollabili scorribande
prevaricatrici. Rimedi, nel senso di strumenti rsmho e non tanto di controllo ma
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prima ancora e soprattutto di canalizzazione decessi dialogici di formazione
della soluzione giuridica:”

1. Riflessioni minime su “etica discorsiva e raggopubblica”. Per una concezione
deliberativa della democrazia tra consenstigsagreement

“ Non pensiamo che il dibattito arrechi danni all'azk;
il pericolo risiede piuttosto nel non chiarirsi idee discutendone, prima di affrontare le
azioni
che si impongono.”
Periclé

“La politica deliberativa deriva la sua forza latjmante dalla struttura discorsiva
d’'una formazione dell’opinione e della volonta ghe svolgere funzioni
d’integrazione sociale solo grazie all'aspettatidaina qualita ragionevole dei suoi
risultati. Percio il livello discorsivo dei dibattipubblici continua ad essere la variabile
pit importante.”
Jurgen Habermas

“La teoria dell'argomentazione ¢ lo studio metoditelle buone ragioni
con cui gli uomini parlano e discutono di scelte émplicano il riferimento a valori
guando hanno rinunciato ad imporle con la violenza
0 a strapparle con la coazione psicologica,
cioé alla sopraffazione o all'indottrinamento.”
Norberto Bobbif

In uno stato di diritto costituzionale, il dirittoon puo tollerare di essere mera
decisione che si impone. Se e vero che in un seéstdindlemocrazia costituzionale la
legge non € mai punluntas dovendo essere anctaio (non gia, quindi, “é legge
perché lo voglio io, il legislatore” ma “é leggerpleé cio che io voglio, come
legislatore, & ragionevol&” |a ragionevolezza dell'intervento legislativaefende di
essere valutata, innanzitutto, alla luce, nondgieiteri generali validi per ogni tipo
di legge, ma alla luce di criteri specifici deldipli legge. Pertanto, in relazione alla
legge penale, € da ritenersi che il carattere demtioo di una norma non dovrebbe
derivare dal solo criterio di competenza, in basemragionamento del tipo “I'atto x
e adottato dall’organo y, competente per legge,gdanl’atto x € democratico”.
Come, del resto, la democrazia penale (e la derniacia generale) non deriva dal

® F. PALAZZO, Legalitd penale: considerazioni su trasformazionemnplessitd di un principio
fondamentalein Quaderni fiorentinj 2007, 1322.

* TuCIDIDE, La guerra del Peloponnestibro 11.40, 2, a cura di LCANFORA, tomo |, Bari, 137.

® J.HABERMAS, Fatti e norme(1992), Napoli, 1996, 360.

® N. BoBBIO, Prefazionein C.PERELMAN, L. OLBRECHTS TYTECA, Trattato del’argomentazione. La
nuova retorica(1958) Torino, 1966, XIII.

" G.ZAGREBELSKY, La legge e la sua giustizi®ologna, 2008, 23.
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solo rispetto di quelle regole — pur fondamentalguali il suffragio universale,
I'esistenza di un sistema di elezioni libere, spetto del principio di maggioranza, la
liberta dei partiti.

Il tasso di democrazia di una legge penale derivehe dalla democraticita del
processo che I'ha prodotta. Una tutela non soldadetta e declamatoria del
pluralismo e delle minoranze non puo essere g&ardin la mera presenza fisica di
rappresentantnelle aule delle assemblee e commissioni parlaamei®e cosi fosse,
ci staremmo accontentando di una concezione caaatella democrazia, quasi si
trattasse della pura messa in scena simbolica dvismgno psicologico (“la mia
volonta di individuo elettore & presente nelle ad& potere per il tramite dei
rappresentanti parlamentagrgo sono un cittadino e non un suddito”). Le istitudio
della democrazia, intese in questi termini, sarebbénte piu che un mero apparato
con funzione psicologica e di controllo socialeasorta di lettino dell’analista per le
masse. Una democrazia tranquillante, un valiunettolb, come gia detto nel corso
della Parte I.

Urge non accontentarsi. Per quanto, al contempib,caso di non farsi troppe
illusioni quanto allafacilita della risoluzione dei problemi di cui si va traitd®. Del
resto, che nello stato contemporaneo la democremiagoda di ottima saluta € cosa
notd&, e che la democrazia sia in crisi si sente ripetere speSsper quanto, a onor

® Tali riflessioni hanno generato una vera e propuatellazione di teorie sulla democrazia, che
continuano a proliferare nella riflessione polifgita e giuridica. Basti pensare a quella sorta di
summa divisiotra la perdurante idea della democrazia quale rs&stehe consente alla volonta
popolare di esprimersi e di compiersi e le conaggzim un certo senso antitetiche, definite “etéi's
(ma che per altri preferisce definire “realisteliadj, su tutte, quella elaborata da Schumpeter.

° Le critiche alla democrazia classica sono innur@reBasti por mente, tra gli altri, al pensiero
elaborato da JSCHUMPETER in Capitalismo, socialismo e democrazit942), Milano, 2001 opera
guesta ove l'autore, come € noto, critica le cotomortanti dell'idea classica della democrazia
(perché ritenute inesistenti), vale a dire I'ideéaida ricerca del bene comune e I'idea di una walon
popolare. Sull'influenza esercitata da Schumpateadori quali Dahl e Sartori, si imanda all’asali
condotta da DZoLo, | rischi evolutivi della democrazjan D. ZoLo, La democrazia difficileRoma,
1989.

Non manca chi ritiene che, in realta, i sistemi ooa tradizione democratica siano di fatto passti
un sistema post-democraticw. in tal senso CCRoucH, PostdemocraziaBari, 2004. 1l modello
ideale di democrazia cui I'autore si relaziona eliguin cui le masse - non controllate é#desdi
alcun tipo - hanno l'opportunita di partecipareivatinente, e mediante il voto e mediante la
discussione, all'individuazione delle priorita pkr vita pubblica. Se questo € il modello cui
confrontare la realta, quella attuale &, allora post-democrazia perché il dibattito pubblico &attb
controllato da gruppi elitari tesi non tanto a warte il dialogo quanto a sviluppare tecniche di
persuasione intorno a un numero limitato di questiblello scenario attuale, caratterizzato da una
disillusione diffusa quanto a possibilita effettide partecipazione nel governo della cosa pubblica,
cittadini, avvolti e castrati da una sorta di apasarebbero, quindi, condannati a giocare un ruolo
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del vero, non manchi chi preferisce parlar¢rasformazione della democrazganon
gia della sua crisi, si da non trasmettere l'ideard “collasso imminente”: “[l]a
democrazia non gode nel mondo di ottima saluteekreasto, non I'ha mai goduta
anche in passato, ma non & sull'orlo della tontaXltrettanto noto & che nelle
societa democraticheecenti quali la nostra, si pone come pressante il camngit
consolidare le istituzioni e le prassi democratiche da poterle perfezionare e
approfondiret*

Non si intende dire qui niente che non sia gia @ofoiu: le democrazie pluraliste -
& ormai conoscenza diffusa — non hanno “mantereitpromessé. Proprio alla
luce di cid com’é noto é stata proposta una “deiimie minima” di democrazia si da
intendere per regime democratico “un insieme diolkegdi procedura per la
formazione di decisioni collettive, in cui &€ predise facilitata la partecipazione piu
ampia possibile degli interessati” o, detto in iatermini, “[la democrazia €]
caratterizzata da un insieme di regole (primarfermlamentali) che stabiliscorahi

& autorizzato a prendere le decisioni collettizer qualiprocedure’?

Le procedure e non solo iprincipi, dunque, caratterizzano una democrazia

costituzionale. E questa una delle prospettive sihassume nel corso di questo

passivo. Cosi come accadeva nell’epoca c.d. predatica, anche in quella attuale della post-
democrazia, la politica, di fatto, sarebbe affastijo da pochélites

La democrazia oggi € indebolita, e il suo indebelito sarebbe dovuto — secondo I'analisi condotta
dall'autore — ad una serie di fattori quali, tra gltri, I'importanza ormai assunta a livello gldba
dalle multinazionali, I'indebolimento dell'importaa politica dei lavoratori (e quindi la fine del
legame tra politica e classe operaia), le modifistnatturali e culturali dei partiti politici, quéh, in
sintesi,dallo squilibrio tra gli interessi delleagdi aziende e gli interessi di tutti gli altri gpi.

19 N. BoBBIO, Premessan N. BosBIo, Il futuro della democrazigTorino, 1984, VI.

1 Si ¢ fatto qui ricorso alla distinzione elabordtaDahl trapaesi non democratida cui sfida & il
passaggio alla transizione verso la democradasi di democrazia recenta cui sfida — come detto
nel testo — e di consolidare e stabilizzare la deama ancora giovangiaesi dalla democrazia
antica chiamati ad affrontare la sfida del perfezionatoem approfondimento del sistema, &.
DAHL, Sulla democrazi&1998), Bari, 2006.

2| e promesse non mantenute, secondo I'analisiattmda Bobbio, sono da rintracciarsi nell'essere
i gruppi e non gli individui i protagonisti dellata politica; nella rivincita della rappresentardegli
interessi sulla rappresentanza politica; la termampssa non mantenuta & la sconfitta del potere
oligarchico; altra promessa non mantenuta € I'elamione del potere invisibile; quindi, la promessa
relativa all'educazione dei cittadini. BoBBIO, Il futuro della democraziain N. BosBIo, Il futuro
della democraziaTorino, 1984, 8-21.

¥ N. BoBIO, Il futuro della democraziacit., 4. Non va peraltro dimenticato un aspettodamentale
della proposta di Bobbio: “[Ajnche per una defioizé minima di democrazia, come quella che
accolgo, [...] [o]ccorre una terza condizione: oceoche coloro che sono chiamati a decidere o a
eleggere coloro che dovranno decidere siano podtiodte ad alternative reali e siano messi in
condizione di poter scegliere tra I'una e l'altfdfinché si realizzi questa condizione occorre ahe
chiamati a decidere siano garantiti [...] i dirittinviolabili dell'individuo. [...] Le norme
costituzionali che attribuiscono questi diritti n@ono propriamente regole del gioco: sono regole
preliminari che permettono lo svolgimento del gidcibidem,6 (corsivo aggiunto).
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lavoro. A scanso di equivoci, si ribadisce quarpesa detto: il ruolo dei principi
costituzionali posti in funzione di garanzia € igabile nella scelta operata nella
Carta fondamentale e, soprattutto, e irrinunciaea i principi di garanzia da soli
non bastano a fondare una democrazia penale: qiegtaessere yrocesse deve
fare del procedimento (di tipo ‘aperto’) della politica dbbrativa il suo cuore
pulsante. In altri termini, una democrazia costdoale deve farsi portatrice non solo
di una teoria dei diritti isolatamente considenaia di una teoria dei diritti integrata
con una teoria dell'autorita e delle procedureleHegittimano**

Qui si aderisce pienamente all'idea per cui sidistorsoil nucleo e I'asse portante
di una societa democratica. Opinioni e decisioniode formarsi per il tramite di
formazioni discorsive. Non é sufficiente il mera@amoscimento formale dei diritti
fondamentali, né & parimenti sufficiente la solasgnza, in un sistema, di istituzioni
rappresentative, se viene a mancare la realizzazionmna democrazia discorsiva.

E questa, del resto, I'ottica in cui si pone chiddagando intorno al principio
penalistico della riserva di legge (sul tema snéoa in seguito) ha modo di osservare
che “[va preso sul serio] il principio di legalitagi suoi significati non solo formali,
ma di istanza tendente a fare convergat® e voluntasattraverso procedure di

democrazia discorsiva®

4 Nel testo si fara piu volte riferimento al pensiedi Habermas, pertanto una precisazione
preliminare appare necessaria. Ritenere, comeiqitiesne, che la democrazia é garanafacheda
certe condizioni procedurali non significa accogli@ toto le riflessioni di Habermas; chi scrive non
ritiene, infatti, che la legittimita di una normardi solo dal rispetto di quelle condizioni, non
accettando, soprattutto, la marginalizzazione detiatituzione come sistema di valori. Una puntuale
critica alle posizioni di Habermas e dei procedstialstatunitensi & svolta da Gcaccla, Gl
“strumenti” della ragionevolezza nel giudizio cdstzionale Milano, 2000, 15-17. Sul tema della
legittimazione di una democrazia costituzional®siera piu avanti (v. Cap. Il, § 1).

!> Scrive J.HABERMAS, Fatti e norme cit., 353: “Secondo la teoria del discorso, iteesso della
politica deliberativa non dipende dall’agire unaaigtella cittadinanza, ma dall’istituzionalizzazione
con le opinioni pubbliche informali. La proceduraiazione della sovranita popolare e il riagganciars
del sistema politico alle reti periferiche dellaersf pubblica vanno di pari passo con lidea d'una
societd decentrata.”. E ancora: “ll flusso di comamione che s’instaura tra pubblico formarsi
dell’'opinione, decisioni elettorali istituzionaliate e deliberazioni legislative serve a garantire la
generazione d'influsso pubblicistico e di poterenooicativo si trasformi — attraverso la funzione
legislativa — in un potere amministrativamente esaile.”: ibidem 354.

8D, PULITANO, Appunti su democrazia penale, scienza giuridicaepalel giudice in G.INSOLERA
Riserva di legge e democrazia penale: il ruolo @sitienza penal&ologna, 2005, 123. L'autore, in
altro passo dello scritto, esplicita in modo chjdeo propria aderenza al metodo — configurato nel
solco delle riflessioni di Habermas — della ragialiscorsiva orientata all’inteshjdem 132.
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Tale deliberative democracg portatrice di una rinnovata razionalita (per doaa
onor del vero, non nuova che, v'é da ritenere, pud dare nuova linfa abiisigzante
legittimazione del diritto penale.

Prima di proseguire appare necessaria una premigazli ordine terminologico.
Nella letteratura italiana si usa, forse con troppanchalance I'espressione
“democrazia deliberativa” e il termine “deliberazéd come traduzione (errata) di
deliberation(su cui si appuntano ormai innumerevoli studi tdid®si statunitensi).
La parola inglesedeliberation invero, indica “il processo attraverso il quale s
esamina una questione, una proposta, un progstae ponderano con attenzione i
vantaggi e gli svantaggirima di prendere una decisiori@vorevole o contraria che
sia.”® In Italiano, invece, deliberare significa “decieiedeterminare, stabilire, dopo
un ponderato esame, spec. da parte di piu persmwlte insieme o di organi
collegiali™*®; & un termine, quindi, che si riferisce all’attopdendere una decisione
dopoaver esaminato tutti gli argomenti possibili. Rde ragione qui si parlera non
gia di democrazia deliberativa ma di democraziaatisva o dialogica’

Una concezione proceduralistica (-sostanziale)pdetesso democratico (che non é
meramente procedura formale) e caratterizzata debasultazione e dalla
deliberazione, da discorsi e trattative da cui paési quella che Habermas chiama
“presunzione di ragionevolezZ3" che aveva ispirato la riflessione di John Dewey,
cui lo stesso Habermas esplicitamente rim&Ada. tal modo pud costruirsi una

democrazia penale che poggi “tanto su valori e ¢gginquanto sul metodo

1l portato essenzialmente democratico del discgvate a dire dellaleliberatior) & presente fin
dall'inizio della storia della democrazia; il purgcsottolineato da GPELLEGRINO, Le radici storiche e
teoriche della democrazia deliberativin G. BOSETTI, S. MAFFETTONE (a cura di),Democrazia
deliberativa: cosa €Roma, 2004. L'autore, che traccia un interesspetcorso del concetto a partire
dall'isegoriagreca — I'eguale diritto a prendere la parola ragmiuto ai cittadini ateniesi — passando
per Pericle e Aristotele, per giungere fino al tandedioevo e, quindi, al repubblicanesimo moderno e
al liberalismo, evidenzia con sintesi ed efficagiaaspetto cruciale delldeliberative democragye
vale a dire “il fatto che certe decisioni siano giagte tramite una procedura che garantisce il
realizzarsi di certi valori conferisce agli esitiedsa un surplus di valoreitiidem 145.

18 G.BOSETT| S. MAFFETTONE, Introduzionein G.BOSETT|, S.MAFFETTONE(a cura di) Democrazia
deliberativa: cosa gcit., 7.

19 Definizione tratta dal dizionario lo Zingarelliagichelli.

% Tale espressione viene comunque declinata in pliiesignificati, non sempre tra loro
conciliabili. Per un’analisi delle diverse teorieecvanno sotto il nome deliberative democracy. A.
GUTMANN, D. THoMPsON Why deliberative democracyPrinceton and Oxford, 2004, cap. I.

21 J.HABERMAS, Fatti e norme, cit., 359.

22 |autore tedesco a pag. 359 dellopera gia piltevdtitata, cita espressamente J. Dewey,
riconoscendogli di aver “elaborato con forza” unaeezione proceduralistica della democrazia.
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deliberativo e discorsivo proprio della ragione Iplida.”*® Sulla scia di Habermas
molti sono gli autori che, soprattutto nello scematatunitense, si rifanno all’idea di
una democrazia discorsiva. Tra questi, e su tudfi, puo non ricordarsi la riflessione
di Coherl che fa dei concetti dustification through public argumene reasoning
among equal citizenispunti cruciali dell'idea di democrazia dialogfal cittadini,
pertanto, potranno considerare le istituzioni ¢hliagpresentano democratiche “in so
far as they establish the framework for free puldigliberation.*® In questa
prospettiva d’analisi, sono le procedure discordardonte della legittimita delle
decisioni.

Cosa ha a che fare con il diritto penale tutto tpie#lolto piu di quanto non possa
apparire a prima vista’

Sulla scia di autori quali Donini, Fiandaca, Mugc®ulitano, si ritiene qui di dover
consentire I'ingresso nella riflessione penalistiedle “acquisizioni piu attuali di un
modello discorsivo di costituzionalismo penal®.”L’etica discorsiva pud a buon
diritto essere posta a fondamento della legittinditauna decisionelegislativa in
materia penale: “come nessun fatto bruto € suffteiger la scelta su come agire,
cosi qualunque soluzione maggioritaria non é lieggttper questioni di numero, ma
di procedura discorsiva, e infatti € suscettibileesisere sindacata secondo questo
metodo della ragione pubblic&he esige motivazione. L'orizzonte epistemologico
del diritto, percio, & quello deliscorso praticonon deldiscorso teoretics?®

In altri termini — lo si dira meglio in seguito -tigsi ritiene che la democrazia penale

non puo accontentarsi di essere solo werocrazia della volontapretendendo di

% M. DonNINI, 1l volto attuale dellillecito penale: la democrazipenale tra differenziazione e
sussidiarieta Milano, 2004, 288.

24 J.CoHEN, Deliberation and Democratic Legitimaciy A. HAMLIN , P.PETTIT (a cura di);The Good
Polity, Oxford, 1989; J.COHEN, Procedure and Substance in Deliberative Democraay S.
BENHABIB (a cura di)Democracy and Differen¢®rinceton, 1996.

% Cosi definita: “By a deliberative democracy | $imkan, roughly, an association whose affairs are
governed by the public deliberation of its membérpropose an account of the value of such an
association that treats democracy itself as a fonetidal political ideal and not simply as a deriveati
ideal that can be explained in terms of the valok$airness or equality or respect.”: QOHEN,
Deliberation and Democratic Legitimaogit., 19.

%6 J.CoHEN, Deliberation and Democratic Legitimaayit., 21.

2" Si anticipa che nel paragrafo conclusivo di questsi — quello dedicato allintroduzione
dell'obbligo di motivazione della norma incriminat — si tornera su questi temi evidenziandone lo
stretto legame con una certa interpretazione detipio penale di riserva di legge.

% M. DoNNI, Il volto attuale dellillecito penale: la democrazipenale tra differenziazione e
sussidiarietacit., 73.

29 M. DONINI, op.ult.cit, 311.
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essere anche una@émocrazia della ragiorieuna democrazia, cioé, che chiede al
potere di fornire giustificazioni e che si realizreediante la produzione di ragioni,
vale a dire di argoment?.

In questo senso puo dirsi che maebdello discorsivo di costituzionalismo penale
I'argomentazione svolge una cruciale funzione deatara. Farsi promotori di un
procedimento di formazione della legge penale b tdiscorsivo vuol dire dare
ingresso all’argomentazione, vuol dire scambiagiani. Vuol dire — in altri termini

— che il principio di maggioranza, in un sistemanderatico costituzionale, esprime
il fatto chele ragioni di una parte sono prevalse su quella dell’altrape che una
parte & prevalsa — perché piu forte — sull'altral (galore del principio di
maggioranza anche in una concezione discorsiva delnocrazia si dira da qui a
breve). Del resto, la forza dell'argomentazionevielenziata da pressoché tutti gli
autori che si sono occupatidiliberative democracy

La democrazia, in altre parole, per tale conceziene per eccellenza - il regno in
cui si producono giustificazioni. Il senso stessell’'esistenza dei sistemi
parlamentari (e del principio di legalita penalella sua declinazione di riserva di

legge) e questo: luoghi pubblici in cui un pur arduello viene condotto a colpi di

%' Sj @ mutuata da Ackerman la contrapposizione ématrazia della volontd e democrazia della
ragione. “La prima — scrive l'autore — é fondat#lasscelta, [...]. L'aspetto strutturale fondamentale
della democrazia ¢ il fatto che, a intervalli pitmeno regolari, i cittadini si presentano alle uene
decidono, spinti dalle motivazioni piu svariate, eleggere o meno altri individui come loro
rappresentanti. La mancata vittoria alle eleziond panche avvenire sulla base di credenze o
ragionamenti errati, ma il procedimento € intrirsaente valido, perché destabilizza dbtes
impedendo loro di assumere il controllo totale asituazione. La democrazia della ragione, invéce,
un’idea piu complessa e ambiziosa,[...]. [La prim@jpfia di democrazia ha certamente delle valenze
positive: il fatto che tutti possano esprimere flagpia volonta annulla il pericolo della tirannibgche

non & poco. Ma la democrazia della ragione disengiaggiormente tra sfera pubblica e mercato. In
politica, I'organizzazione del potere dev'essereqathtamente motivata. Ovviamente la componente
decisionale resta: i punti di vista su cio che st o & sbagliato possono essere opposti. Matdiven
necessario, per i partiti e le istituzioni, preseatall’opinione pubblica dei sistemi coerenti di
argomentazioni e valori, che i cittadini possantutesie decidendo se aderirvi o meno. La democrazia
della ragione € una democrazia che esige una figgagione del potere.”. BACKERMAN, Il
deliberation day festa per informarsi e discuterén G. BOSETT, S. MAFFETTONE, (a cura di),
Democrazia deliberativa: cosg éit., 92.

%1 Tra gli altri, scrive Cohen: “The deliberative ception of democracy is organized around an ideal
of political justification. According to this ideajustification of the exercise of collective paldl
power is to proceed on the basis of a free puklisoning among equals. A deliberative democracy
institutionalizes this ideal.”: in LoHEN, Procedure and Substance in Deliberative Democraiy,

99.

Si veda anche Fishkin: “Per “deliberazione” [...]Jé@nto [...] una consapevole attivita di riflessione,
argomentazione e ponderazione delle questioni dblpzo interesse.”, JFISHKIN, Il sondaggio
deliberativo, perché e come funzigna G. BOSETT, S. MAFFETTONE (a cura di),Democrazia
deliberativa: cosa £cit., 34.
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argomenti e contro argomenti, pubblicamente discu$® conducono a decisioni
pubbliche pur esse. Ecco in che senso puo dirsi[feesfere pubbliche dei corpi
parlamentari si strutturano prevalentemente comeoatesto di giustificazion&
Riconoscere nel giuridico un ruolo predominantéagjomentazione vuol dire
riconoscere un modo d’essere del diritto altermasia rispetto al metodo induttivo
che a quello deduttivo (questo aspetto mostrerauka rilevanza allorquando si
considerera il rapporto tra il diritto penale sapere empirico nella formazione della
legge e nel giudizio di costituzionalita). In et sintesi, puo dirsi che nel modello
deduttivo — proprio del giusnaturalismo e del gasfpvismo — la norma rappresenta
un dato per il soggetto che prende una decisiom®stituisce la premessa del
ragionamento giustificativo in cui consiste la magione: nell'individuazione di tale
norma si rintraccia il fulcro di questo modellodividuata la norma, la decisione
consegue per forza di necessita. Questo modeloprip — come € noto — di una
ideologia per cui vi & piena coincidenza tra dirigtlegge, non necessita, di fatto, del
momento interpretativo. Con la usuale chiarezzavescGianformaggio: “La
costruzione del modello deduttivo di ragionamentmrigico ha avuto una
importantissima funzione politico-civile: ma la ssf@ra politica di incidenza € solo
guella del bilanciamento dei pubblici poteri; datizzonte ideologico al cui interno
esso e stato elaborato era infatti del tutto asséntproblematica del controllo
democratico sull’attivita giurisdizionale, che sabella legislazione rivoluzionaria
sara recepita®®

II formalismo del metodo deduttivo lo contrappond altri due modelli di
ragionamento, quello induttivo e quello retoricbmetodo induttivo considera la
norma da applicare non gia quale un fatto da kotese quanto un fatto da

predisporr®® ed & pertanto proprio di una ideologia che nonaffida pitl

%2 J.HABERMAS, Fatti e normecit., 364.

% L. GIANFORMAGGIO, Modelli di ragionamento giuridico. Modello dedutiivmodello induttivo,
modello retoricoin U. SCARPELLI (a cura di)La teoria generale del diritto. Studi dedicati arderto
Bobbig Milano, 1983, 141.

% Cosi L.GIANFORMAGGIO, op.cit, 143. L'autrice aggiunge che “[i]l ragionamerjtnduttivo] si
svolge dal particolare al generale, il che puo aireein due sensi: 1) nel senso che la norma gknera
predisposta dal legislatore viene intesa non conzeprescrizione puntuale e rigorosa, ma come un
fatto, effetto o sintomo o manifestazione di una voloat@i una dinamica di interessi o di una
coscienza giuridica diffusa nella societa che darratio, cioe il vero diritto, la vera norma giuridica
generale che al giudice spetta ritrovare per pplicgrla al caso; 2) nel senso che il caso padieol
su cui si deve decidere funge da premessa, e ddogdeinferisce una norma fondata sulidio =
naturadi esso (natura della cosa)ilidem.
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completamente alla legge e che anzi mira a sadtiattivita del giudice da ogni
forma di controlld “[clome il legislatore per il razionalismo setétesco, il
giudice per il sociologismo del’inizio del secolgpér definizione interprete fedele
della volonta e degli interessi dei cittadini. Eo@un nuovo idolo [...]*

Per il modello retorico - decisamente antivoloistazo — il diritto non e cido che
deriva da un atto di volonta del legislatore o daatto di volonta del giudice: il
diritto e tale per opera di un ragionamediaipo retoricq vale a dire il decidente né
applica né produce: il decidentisolve una questione controversa. Per il modello
retorico “il datg, il prius & soltanto I'esistenza di un problema costituatiadscontro

di due modi diversi di valutare cid che e giustppartuno, conveniente, equo in
relazione ad una situazione particolate.”

Queste riflessioni sono state riferite al ragionatnedel giudice ma e da ritenersi
siano parimenti valide per le decisioni del legsta e per le riflessioni del giurista.
Indicano, cioéun metodaapace di consentire un piu incisivo controllasdto sulla
conoscibilita delle ragioni e argomentazioni di @wcalta. Parlare di argomentazione
vuol dire occuparsi di retorica da intendersi naay gvidentemente, come l'arte del
parlare quanto come I'arte dell’argoment&téa retorica va cioé considerata “quale
sistema di regole da seguire per convincere, poh®per vincere, o meglio, per
vincere convincendo, invece che per vincere avdoeimtesa non a farsi ragione
con ogni mezzo, cio&, ma a dare alle proprie ragisostegno del ragionamentd’”

Il pensiero, inevitabilmente, va innanzitutto adheran e a Olbrechts-Tyteca e a quel
modo di intendere I'argomentazione che é propriandi “teoria delle prove razionali

non dimostrative, e in modo ancor piu pregnantejecta logica [...] delle scienze

% Cosi L.GIANFORMAGGIO, op. cit, 145. L’autrice, con chiara ed estrema sintesfinésce il metodo
del ragionamento induttivo quale “operazione antifalistica, antilegalistica e antigiuspositivistica
ibidem

% . GIANFORMAGGIO, 0p. Cit, 145.

37 L. GIANFORMAGGIO, op. cit, 146

% Sulle origini della retorica da ricondursi alle renidi e a tutta la trilogia di Oreste — e non gia,
come pure si € a lungo creduto — alle tragedieudipitle, v. E.RIPEPE Civilta giuridica europea e
retorica giudiziarig in M. MANzIN-F. PUPPO(a cura di), Audiatur at altera pahscontraddittorio fra
principio e regola Milano, 2008.

39 E. RIPEPE op. cit, 66.

125



PARTE Il - INTRODUZIONE

non dimostrative® E va altresi ad autori quali Alexy e al suo studio
sull'argomentazione giuridicd.

Non é certo sufficiente limitarsi a dire che “inaudemocrazia occorre argomentare”.
Occorre aggiungere qualcosa d’'altro che consenteoliprenderecome funziona
'agire argomentativo.L’argomentazione € la messa in atto del principe d
contraddittorio, principio, questo, che solo in attitca limitata potrebbe essere
considerato quale mera regola processtfald. contraddittorio, al contrario,
costituisce piuttosto un vero e proprio principiell@rdinamento, gia, del resto,
precetto di saggezza nella Grecia afifice che affonda le sue radici in una
tradizione che risale alle Eumenidi di EscHiflo.

Se il contraddittorio €, come si ritiene, un prpici dell’'ordinamento, allora, ci si
potra legittimamente interrogare sul ruolo cherihgipio stesso deve giocare nel
procedimento di formazione della legge e nel giadidi costituzionalita delle
leggi*®

Il senso del contraddittorio che qui interessa ®oquello di natura meramente
‘scenica’. Per contraddittorio qui si intende unadalita di conoscenza razionale
(non gia una persuasione in termini psicologicipnttaddire vuole dire non solo
‘dire contro’ ma implica anche un affermare (leioag del proprio punto di vista) e
un negare (le ragioni del punto di vista altrun)altri termini, entrambe le parti di un
contraddittorio affermano ed entrambe le parti neg&’eé qualcosa, dunque, che le
parti non possono negare (e vale a dire, quantordaaffermato): “la idoneita del
contraddittorio a far emergere linnegabile & caois@ dal principio di non

contraddizione*

0 C. PERELMAN, L. OLBRECHTSTYTECA, Trattato del’argomentazione_a nuova retorica(1958)
Torino, 1966. Le frasi virgolettate sono di BioBBIO, Prefazione,jn C. PERELMAN, L. OLBRECHTS
TYTECA, cit., XIII.

“I R.ALEXI, Teoria del’argomentazione giuridiod978), Milano, 1998.

“2 Di contraddittorio si parla nella Dichiarazioneiversale dei diritti del’'uomo (direttive nn. 10 e
11), nella Convenzione per la salvaguardia dettdael’'uomo e delle liberta fondamentali (art. 6)
nel Patto internazionale relativo ai diritti civdipolitici (art. 14)nella Costituzione italiana (artt. 24 e
111).

“3 Per riferimenti v. DVELO DALBRENTA, Nemo inauditus damnari poteStoria, metamorfosi, limiti
del principio del contraddittorio nel processo pé&man M. MANZIN, F. PUPPQ op. cit

“4 Cosi M.MANzIN, Del contraddittorio come principio e come metpdib., 13.

% || significato e laratio del contraddittorio sono tutt'altro che pacifiche, non & dato qui
occuparsene. Per una accurata analisi del panoduottanale italiano v., P.SOMMAGGIO, Il
contraddittorio come criterio di razionalitdn M. MANZIN, F. PuPPQ op. cit

° P, SoMMAGGIO, op. cit, 188.
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Da questo segue che il contraddittorio non é sofoehdoxordiffuso o socialmente
pacificante” ma €& anche e soprattutto un “mezzoackertamento conoscitivo

giustificabile in termini razionali”; € — ancora “f luogo nel quale si mette alla

prova la contraddittorietd, o meno, di certe affezioni.”’

Se e cosi che il contraddittorio merita di essenesitlerato, puo allora dirsi che di
€SS0 non viene rispettata che la forma quandosseimano luoghi del dibattito ma
privi del dibattito: un’aula parlamentare, una coissione parlamentare, un’aula
dove viene celebrato un giudizio di costituzioralituoghi in cui si parla, ma dove
non necessariamente si argomenta.

Questo parallelismo tra la dialettica del processla dialettica che caratterizza o
dovrebbe caratterizzare la democrazia parlamentame una bizzarria di chi scrive

ma fu, a suo tempo, evidenziata da autorevolissimga:

“In un certo senso (eum grano salisla pluralita delle parti nell’agone giudiziario
somiglia alla pluralita dei partiti nella lotta jitada. [...] [Il] principio dispositivo
[...] ha molti punti di somiglianza con quella dialed politica dei governi
parlamentari, nei quali ogni partito, colla bon&l suo programma (e anche, ahime,
coll'abilita della propaganda), puo esser l'artefitella propria vittoria elettorale e
quindi della propria ascesa al governo. La demagrazun regime in moto, in
continuo sforzo di conquista: un sistema dinamam@mato dal perdurante stimolo
di migliorarsi, e di superar lo avversario nellantiodei programmi e nell’efficacia
persuasiva dei medesimi.

Il principio del contraddittorio somiglia come duwgpocce d’acqua al principio
dell'opposizione parlamentare. L'uno e l'altro sofandati su certe idee cosi
semplici che posson parere perfino ingenue: chaagtini siano esseri ragionevoli,
capaci di persuadere colle buone ragioni propdelasciarsi persuadere dalle buone
ragioni altrui; che la verita si pud conoscereriateolo se si osserva da diverse parti,
girandole attorno per scoprirne le tre dimensianiche il contraddittore & un
collaboratore, non un nemico, perché colle sue zidmé¢ aiuta a scoprire e a
correggere gli errori e alimenta quella gara di lazione che é stimolo e fermento
d’ogni progresso umano. [...]

E cosi nel processo € indispensabile il contraatiiitt non per inasprire la litigiosita
delle parti o per dare occasione di sfoggiare laljeenza degli avvocati, ma
nell'interesse della giustizia e del giudice, cheppio nella contrapposizione
dialettica delle opposte difese trova senza fatioaglior mezzo per vedere dinanzi
a sé, illuminata sotto i piu diversi profili, lan@ tutt'intera.”®

Il punto e evidenziato anche daNPORO, Etica del contraddittoripin M. MANzIN, F. PUPPQ op. cit.,
280.

" P.SOMMAGGIO, Il contraddittorio come criterio di razionalitécit., 189 e 191.

“8 P, CALAMANDREI, Processo e democrazim P.G\LAMANDREI, Opere giuridiche I, Napoli, 1965,
682.
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La riflessione fin qui condotta intorno al metodelld democrazia discorsiva ha
essenzialmente considerato il ruolo che esso pofgese nella conduzione delle
attivita delle aule parlamentari. Quello stessoadef invero, riguarda anche altri
organi quali, su tutti, la Corte costituzionaleerkébbe da dire che cio e inevitabile,
tanto piu in sistemi quale il nostro dove la diogw discorsiva della democrazia, in
sistemi in cui si assiste alla c.d. crisi dellagegvede proprio i giudici costituzionali
svolgere funzioni di mediazione politiéa.Del tema, e pi in generale della
posizione del potere giudiziario posto in una teliranezzo trdex e ius, si dira piu
diffusamente in seguito; qui ci si limita ad arpeie che, per le ragioni che verrrano
esplicitare nel corso del Il capitolo, le decisiassunte dai giudici costituzionali non
rappresentano un fenomeno di usurpazione di funzyanamentari da parte di
soggetti non eletti (membri, percio stesso — pdunta — di un organonon
democratico Anche su tale aspetto occorrera ritornare).udgiio di costituzionalita
— se ne parlera piu diffusamente a breve — nontiedamocratico, al contrario, é
essenzialmente democratico: “[the] judicial revieve stato detto di recente da un
giurista italiano —is the friend, not the enemy, of democray.] Judicial
intervention to protect these values [the valuendividual dignity, autonomy, and
freedom of choice, reflected by the freedom ofgieh and the rights to equality and
the protection of life, liberty, and security ofettperson] against incursions by
majoritarian actions may be seeneahancing and protecting democra@ther than

undermining it.”>°

Il controllo di costituzionalita, dunque, € unralmomento, un
altro luogo del nostro sistema in cui & possibéeagtire (e non gia minacciare) la
democrazia. Ed é un luogo in cui, grazie ad uroraéfto ruolo del contraddittorio, i
diritti dei cittadini possono essere (ulteriorm@npeotetti: “Judicial review [...] —
infatti — is justified to protect those whose vacare not adequately heard in
political debate because they are too few or tqmopalar. It is argued that judicial
review strengthens democracy by ensuring thatighgsrand interests of all citizens

are protected™

9 'interrogativo muove il lavoro di MR. FERRARESE Il successo dell'istituzione giudiziarian U.
VINCENTI (a cura di)Jnchiesta sulla legge nell'occidente giuridicborino, 2005.

%0 C. CAsONATO, Judges and rights: activism, restraints, and legéty in C. CASONATO (a cura di),
The protectionl17 (corsivo aggiunto).

*1 C.CASONATO, op. cit,18.
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In altri termini, la protezione dei diritti fondamigli € devoluta non gia ad un solo
organo ma al pluralismo istituzionale che carat#riil nostro sistema (ci si
interroghera piu avanti sulla legittimita dei gicidtostituzionali ad esercitare questo
tipo di controllo in materia penale, in un sistequeale il nostro retto dal principio di
legalita).

Un ultimo aspetto merita di essere trattato in tuesnsiderazioni introduttive. |l
tema attiene al rapporto tra deemocrazia penaleoncepita nei termini di cui si
detto, la ricerca delonsensdra le diverse forze parlamentari nella formazideéa
legge penale (e tra i giudici della Corte costibnzale nel sindacato di
costituzionalita) e ildisaccordotra i molteplici punti di vista presenti nella h@s
come in qualsiasi altra societa democratica e |dtma Il tema, come si dira piu
avanti, attiene strettamente al modo stesso didleie laratio della riserva di legge
penale di cui all’art. 25 Cost., particolarmente gaanto concerne — lo si dira in
seguito (Cap. Ill) — il ruolo delle opposizioni panentari nelladozione di una
norma penale. E incide fortemente, a parere dischive, sull'individuazione dei
possibili rimedi istituzionali volti ad arginadérrazionalita compulsivadel diritto
penale contemporanéd.

Negli scritti che si occupano deliberative democracgi legge spesso che lo scopo
stesso del discorso sia il raggiungimento di uniangpnsenso intorno a un tema
(potrebbe dirsi, un consenso parlamentare ultramaggio), o quantomeno “un

avvicinamento” tra parti contrapposte, quando noen ompromessc™

In questo
stesso senso si esprime, senza possibilita alduequdzoco, Cohen che pure pone
tra le caratteristiche necessarie de#lal deliberative procedurel fornire ragioni

alla proposte avanzafe
“Reasons are offered with the aimlminging others to accept the proposgiven

their disparate ends and their commitment to settithe conditions of their
association through free deliberation among eq{ial$. [I]deal deliberation aims to

%2 | 'aggettivo & mutuato dal titolo di un lavoro emtaneo, GINSOLERA (a cura di)La legislazione
penale compulsiyaPadova, 2006.

>3 Cosi G.BOSETT|, S. MAFFETTONE Introduzionein G. BOSETT, S. MAFFETTONE (a cura di),
Democrazia deliberativa: cosa éit., 21.

* “Deliberation is reasoned in that the partiesttare required to state their reasons for advancing
proposals, supporting them or criticizing them. Yiggve reasons with the expectation that those
reasons (and not, for example, their power) wittlsghe fate of their proposal. In ideal delibéraf

as Habermas puts it, ‘no force except that of tltteb argument is exercised”, COHEN,
Deliberation op.cit., 22.
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arrive at a rationally motivatectbnsensus- to find reasons that apersuasive to all
who are committed to acting on the results of & faed reasoned assessment of
alternatives by equals. Even under ideal condititinsre is no promise that
consensual reasons will be forthcomitfghey are not, then deliberation concludes
with voting, subject to some form of majority rtfe

In questa impostazione, come e evidente, il ricalsmetodo della votazione viene
concepito come una sorta diale necessariger il mancato raggiungimento del
consenso. Quasi che il ricorso ad un meccanismeotizione a maggioranza
rappresenti il sintomo di una democrazia discorama funzionante 0 comunque non
capace di raggiungere il suo obiettivo, ravvisalyumanimita. Quasi che il mancato
raggiungimento dell’'unico esito degno, il conserfesse segno di unzionalita
decadutao non realizzata.ll ricorso al principio maggioritario, in altri temni,
rappresenterebbe la prova piu evidente di una mEmamente compiuta democrazia
discorsiva. Nello stesso senso — nel senso, ceecuy il consenso € considerato
quale manifestazione di una razionalita discorspmpiuta — si pongono autori quali
Perelmar®. Tale impostazione non pare convincente. Chi saritiene che occorra
ribadire il valore e lalignita del principio maggioritario, posto che la ga&o non e
affatto contrapposta al metodo di una democrazéogica: in una democrazia
pluralista, aperta e tollerante, occorre riconcscegalore e dignita anche al
disagreement’

Quello che si intende dire € che la legittimazidekdiritto penale (per restringere il

discorso al tema che qui interessa) — il puntoavepecificato meglio nel corso di

%5 J.CoHEN, Deliberation and Democratic Legitimaggit., 22 e 23 (corsivi aggiunti).

* Basti ricordare, in modo sparso, talune dellerafézioni che puntellano il ragionamento svolto nel
Trattato “Ogni argomentazione mira [...] alladesione delle reh..]” ; 'argomentazione &
funzionale alla “formazione di una effettiva contandelle menti”; “la relativa debolezza degli
argomenti che non sono ammessi se non da uditdicglari” ('idea stessa di “uditorio universale”,
del resto, rimanda e si fonda sullidea di un’apamione generalizzata); “Scopo di ogni
argomentazione € [...] quello di provocare o accrestadesione delle menti alle tesi che vengono
presentate al loro consenso: una argomentazioffecéce se riesce ad accrescere questa intensita di
adesione in modo da determinare presso gli uditmmione voluta (si tratti di azione positiva o di
astensione), o per lo meno a creare presso diuoaodisposizione all'azione, che si manifestera al
momento opportuno”; CPERELMAN, L. OLBRECHTSTYTECA, Trattato dell’argomentazione. La
nuova retoricacit., rispettivamente 16, 33 e 48 (corsivo agtpiin

*" Sj aderisce alla riflessione di\WALDRON, Principio di maggioranza e dignita della legislam®)
Milano, 2001; b., Law and Disagreemen©Oxford, 1999. Aderire agli studi di Waldron in ta@da di

law and disagreememton implica, comunque, accogliere tutte le ideéoddo del suo pensiero. Non
si condivide, su tutto, I'idea che i diritti trodnuna migliore garanzia qualora affidati al potere
legislativo e non ad una carta di diritti che vedpudizi costituzionali quali custodi di quellarta
stessa. Chi scrive non opta, del resto, neanchéapmluzione opposta, quantomeno non in ambito
penale (non si opta, ciog, per un ruolo centrgdareario dei giudicia la Dworkin, per intendersi) ma
opta per la necessaria e benefica convivenza dirabt gli attori democratici.
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guesta seconda parte — non risiede necessarias@oteel raggiungimento di un
ampio consenso tra le forze parlamentari. Se assief a parere di chi scrive, si
incorrerebbe in un malinteso e in una confusiona discorso retorico e
comunicazione persuasiva (analoga, quest'ultimguella adoperata daharketing
pubblicitario che ha senso se e solo se riesce a convincerstinatari di un
messaggio a fare o a pensare esattamente quell® stato detto loro, di fare e di
pensare). Di fronte alato di fattodel disaccordo tra diverse forze parlamentari o tra
diversi giudici costituzionali, pare riscontrarsin ucerto disagio (e una
insoddisfazione) in quegli stessi studiosi che miréanno portatori delle idee del
pluralismo. Il disaccordo (sui diritti, sulla giugt, sulla politica, sul diritto stesso)
dovrebbe essere considerato — come ben e stain aletbommento dell’opera di
Waldron - “come una (e forse la principal@jcostanzadella politica. [...]. [S]i
tratta certo di un fatto, e dunque di qualcosa altiogente, ma di un fatto
assolutamente speciale, perché disegna I'orizztelte possibilita della vita sociale,

e dunque d’'importanza cruciale per la comprensdeiia politica da progettazione
delle istituzioni”>®

Ecco perché non si condivide l'idea per cui latlgiazione del diritto penale debba
poggiare sulla creazione del piu ampio consensailpites intorno alla scelta di
criminalizzazione. Come si avra modo di precisareséguito, non si ritiene sia

questo il senso, latio del principio di riserva di legge.

2. La ‘trappola epistemica’ del diritto penale. &isione, legge, conoscenza.

[H]o [gia] menzionato la sensazione che le legmgzzi di legislazione, siano dei
parvenus nella scena giuridica, tutto potere e teertaggio. Diversamente dalla altre
fonti del diritto, la legislazione ha gli attribuitel'impudenza e della sfrontatezza. Un

giudice, quando legifera nel Common Law (se € guelst fa) ha almeno la buona
creanza di fingere di scoprire il diritto cosi cagn’non presenta apertamente sé stesso

come creatore di diritto. [...] L'organo legislativdj contro, ha impudenza di

affermare: «dimenticatevi di cio che il diritto pegser stato finora. Da oggi sara

cosi». E si ritiene che il diritto cambi — cambayrrei dire, sfacciatamente — in virtu di

niente di piu decoroso del riconoscimento da pdehla comunita dell’intenzione

deliberata del corpo legislativo di ottenere esattnte questo risultato.

Jeremy WaldrotY

8 A. PINTORE, Introduzione in J.WALDRON, Principio di maggioranza e dignita della legigae,
Milano, 2001, XV (ultimo corsivo aggiunto).
%9 J. WALDRON, Principio di maggioranza e dignita della legislaa® Milano, 2001, 19.
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E se e vero che scopo della politica non € conesera decidere al fine di scegliere tra
i vari interessi sociali, € anche vero che per dece occorre conoscere: essere cioe
consapevoli dei bisogni da soddisfare, delle sohizpossibili, dei costi e dei benefici
delle decisioni da adottare. Per questo, si paraai da tempo, nella ricostruzione
delle funzioni fondamentali dello Stato, anchemh funzione conoscitiva, che assume
talvolta, rilievo autonomo, ma che nella massima@aei casi si presenta strumentale
all'esercizio delle varie funzioni pubbliche, d’inidzo o di decisione.
Enzo Chef®

Oggi nessuno direbbe piu che puniamo perché lo mmmutio, né altri direbbe che si
punisce perché lo impone la volonta del re, o dqualsiasi ‘capo’. Eppure noi oggi
puniamo perché lo vuole ‘il popolo’ per il tramitkei suoi rappresentanti politici.
Abbiamo inscenato una nuova forma di teologia, cbecilia una concezione
volontaristica della validita con una concezionsifastica del diritto®*

Il tema chiama in causa un dibattito che va svalgshda secoli e che, indagando
intorno al “problema apert8® dei rapporti tra il principio di autorita (eoluntag e

la ragione nella giustificazione della legge, vemmfrontarsi due diversi filoni,
quello razionalista e quello volontari§taDal razionalismo gre€d al volontarismo

romano-cristian® e — con un salto di molti secoli — al volontarismhiopensatori

%0 E. CHELI, Informazione, decisione politica, controllo sociaé@unti per un’analisi comparatan I
diritto dell'informazione e dell'informatical987, 814.

®1|| legame tra queste due concezioni & ben evidémria JHABERMAS, Fatti e norme 346 e ss.

62 Cosi D.PULITANO, Appuntisu democrazia penale, scienza giuridica, poterigiedlice cit., 123.

%3 Sul tema v. GCAMPANINI, Ragione e volonta nella legglilano, 1965.

% | razionalismo greco, disconoscendo ogni conriotez volontaristica alla legge, considera la
norma giuridica quale espressione di ragione @ €hcome € evidente — € pienamente coerente con
I'idea greca del mondo come ordine razionale). Qesii Sofisti, per Socrate, e poi ancora per Rk&ato

e Aristotele, e cosi anche (ma solo in parte) fiestgici. Gia i Sofisti, infatti, riconoscevano leae

alle leggi non gia sulla base della loro antictotaradizione ma sulla base del loro fondamento
razionale (la loro critica agli ordinamenti del fgonera, del resto, volta a creare un sistema piu
razionale rispetto a quello vigenteE non stupisce che anche Socrate accolga qoestzzione: lo
stesso eudemonismo etico socratico si fonda, d&d,reul ruolo centrale svolto dalla ragione, inlau
volonta é assorbita. L'idea sarebbe stata ampi#ica Platone per il quale nella legge non puo che
esservi razionalita e la legge stessa non puo ssere altro che “giudizio della ragioneAristotele, a
sua volta, che pur riconosceva la rilevanza craciéle la componente volitiva ha nell’agire umano,
vede nella legge un atto di razionalita, una “ragisenza appetito” — come si legge nella Politita.
questo solco, si muove la concezione giuridicaod8loicismo: le norma consentono agli uomini di
vivere secondo razionalita.

Per tali considerazioni e per approfondimenti suha, v. il cap. Il del lavoro di GCAMPANINI,
Ragione e volonta nella legget.

® In netta antitesi con l'impostazione razionaligtaca si pongono il volontarismo cristiano e quell
romano. Il diritto romano, che vede nella normaimperium considera il diritto, essenzialmente,
come volonta. Dio non é razionalita, Dio ora &€ wtdo All'agire virtuoso non € piu necessario il
sapere, il conoscere: la conoscenza di cos’e & Imem porta necessariamente all’agire virtuoso.
Scrive a riguardo GCAMPANINI, Ragione e volonta nella leggeit., 51: “[Nei primi secoli cristiani]

si pongono le premesse speculative del volontaridrmalottrina della grazia (aiuto dato da Dio alla
volonta, non gia alla ragione); la definizione degma della Trinita e il riconoscimento in Dio di u
principio di Amore-Volonta (lo Spirito Santo); laotirina dell’atto di fede, concepito come adesione
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quali Marsilid® e il volontarismo proprio di quell’orientamento echaccanto al
razionalismo giusnaturalistico, avrebbe carattatal pensiero postrinascimentale e
che sarebbe poi sfociato nella riflessioni di augoiali Roussea(per cui la legge e
espressione della volonta generale e percid in edsgsa trova la sua
giustificazione}’, ebbene, nel trascorrere dei secoli, la sceltdaraapienza’ e ‘la
volonta’ si ripropongono, con rinnovata attuali@)cora oggi e rinnovano il
sempiterno interrogativo: la legge é giustificagaché manifestazione della volonta
del soggetto competente ad adottarla o perché ssspne di una qualche forma di
razionalita? Questo eterno quesito oggi si ripr@poon nuove vesti e induce lo
studioso a chiedersi se la legge sia mera decisiggredotto di un dialogo osmotico
tra saperi diversi.

Oggi (@ncoraoggi) il diritto, con il suo discorso, plasma il nip e fonda se stesso,
convalidandosi e (rin)chiudendosi nel suo stesstersia. In una messa in scena
costruttivistica, il diritto (anche quello penalpare non scoprire fatti esterni, ma
produrre fatti®® In altri termini, il diritto ha piena autonomiaisfemica. Ma &, al
contempo, incastrato in una trappola che deriva slatronico perdurare di
autonomia (e quindi indipendenza) ed eteronomipeftienza) rispetto ad altri
saperi:

“Il diritto € obbligato a produrre una realta gilida autonoma e non puo, allo stesso
tempo, rendersi insensibile ad altri linguaggi présin societa. [...] Benché il
sistema giuridico sia chiuso nella sua auto-ripgimhie e ponga in essere una
propria ricostruzione della realta, esso rimanesgunpre una comunicazione sociale
che utilizza le costruzioni generali sociali dekalta, ed influenza la comunicazione
generale sociale con le sue peculiari ricostruzitaimondo. [...] L'interferenza tra
diritto e diversi sistemi non significa che esshftaoiscono in un super discorso
multidimensionale, né implica che essi «scambianmioro informazioni. Piuttosto,

della volonta, sia pure illuminata dalla ragionena tutte conquiste teologiche che non mancheranno
di influire anche sul corso del pensiero filosofi€a S. Paolo a Tertulliano a Sant’Agostino si leva
I'atto di accusa contro la «ragione raziocinantel'@lenismo e si fa appello alla libera volonta
dell'uomo.”

Si rimanda alla stessa opera appena citata peintgressante analisi del pensiero agostiniano, ove
appare centrale il connubio tra volonta e ragi@ma volonta razionale, che & di Dio e poi degli
uomini).

% per Marsilio la legge, in quanto imperativo, éorsh. Da cid la sua critica alla concezione
aristotelica della legge quale giudizio di ragioBe.Marsilio si rimanda al capitolo V del lavoroGli
CAMPANINI, Ragione e volonta nella leggeit.

®7 |l pensiero va, tra gli altri, a Machiavelli e’&lba che la legge coincide con la volonta del anut

e va altresi ad Hobbes e alla concezione dellaleggsa come volonta del Leviatano.

% Sj & qui presa a prestito una frase che Teubfeisde alla scienza (“La scienza non scopre fatti
esterni, ma produce fatti), GEUBNER, Il diritto come soggetto epistemico: per una episidogia
giuridica «costruttivistapin Riv. crit. dir. priv, 1990, 309.
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ogni informazione é riprodotta in modo nuovo in bdiscorso, e l'interferenza non
produce altro effetto che la simultaneita dei dwené comunicativi. Allora, le

costruzioni giuridiche risultano esposte alle rtocazioni di altri discorsi sociali, ed
69

in maniera particolare alle ricostruzioni dellaestia.
Come uscire dalla trappola? E da escludere la elbadbandono della propria
autorita e autonomia per assumere una mera augbetanoma; sarebbe, questo, un
diritto uniformato (e appiattito) ai dettami (pdral assai spesso problematici) della
scienza. Come parimenti € da escludere una tofdleswra verso l'autonomia.
Ebbene, tra autonomia ed eteronomia epistemicaréopibile una terza via. |l
diritto, incorporando altri saperi, deve far altr¢fstabilire] alcuni requisiti

fondamentali relativi alla procedura ed ai metodcagnizione.”"°

Il proprium del
diritto sta dungque nel consentire I'ingresso data epistemiche altre per il tramite
di procedure, discorsi, cioe, in cui il conflittivikne dialogo. Il diritto incorpora il
sapere altrogialogandovi

Nella procedimentalizzazione del conflitto traandmia ed eteronomia epistemica,
il conflitto tra le diverse autorita, quella giuidd e quella di saperi altri, va superato
nel farsi stesso del procedimento legislativo; éstp il senso di un “programma
verificato o comunque razionale di controllo soeiaispetto ai fenomeni che [la
legge] vorrebbe e in realtd non sa regoldretin programma che dovrebbe essere
attuato da un legislatore interessato al sapereriemg alla sua trasparenza quale
“garanzia dell’informazione, della razionalita elldedemocraticita delle scelte di
criminalizzazione.”” In tal modo, il sapere scientifico “[contribuiscedlla
costruzione legislativa penalistica in una soci#nocratica™>

Questo il senso del legame che si & cercato deexidre nel paragrafo precedente
tra democrazia penale, legittimazione del diritmgle e democrazia discorsiva.

Nel proporre questa riflessione sul diritto penai&, peraltro, in buona compagnia.
Gli stessi Fiandaca e Musco, in un articolo ormaritariamente celebre, trasferendo

Habermas e la sua “razionalita comunicativa” neibéo penale, scrivevano che

%9 G.TEUBNER, op. cit, 311.

0 G.TEUBNER, op. cit, 319.

> M. DoNINI, Metodo democratico e metodo scientifico nel rappara diritto penale e politicacit.,

4,

2 M. DONINI, Teoria del reatcPadova, 1996, 237.

3 M. DonI, Il volto attuale dellillecito penale: la democrazipenale tra differenziazione e
sussidiarietd, cit., 316.
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“[lla scelta di criminalizzazione apparira tantoupklegittima», quanto piu essa
costituisce il risultato di una discussione podtiazionalmente argomentata sulla
base di punti di vista valutativo-normativi, datringinologici, considerazioni
sociologiche, ecc’
E, piu di recente, Fiandaca:
“[Alnche il confronto parlamentare piu ampio e agfpndito non sarebbe sufficiente
— da solo — a dotare la legislazione penale dirvaktimali in termini di razionalita,
efficacia ed equilibrio sotto il profilo delle garze. Le condizioni che fanno da
presupposto — beninteso, sempre in linea teoricaa —un diritto penale
democraticamente legittimato non si esaurisconopem vedere, nel metodo
democratico di discussione: il livello di democcédéi delle opzioni di politica
criminale dipendera anche dalla loro maggiore oomgnconformita a criteri di

fondatezza empirico-scientifica intersoggettivaraemerificabili e, percio, sottratti
alla logica della mera discrezionalita politica.”

Il diritto penale deve (e non puo che) corredarg@rioprio sapere con il sapere
empirico. Questo il modo di uscire dall’autopoiesi.

Non si sta qui dicendo, lo si ribadisce, che ilitlir penale deve passivamente
recepire i risultati della riflessione criminologio i dati degli studi statistici. Non si
vuole ridurre la razionalita penalistica a queltaestifica, non fosse altro perché
occorre innanzitutto assicurare la compatibilittuda proposta incriminatrice con i
valori fondanti lo stesso sistema penalePiuttosto, il rapporto non & di
appiattimento ma di dialogo, di scambio, di rifies® integratd’

™ G.FIANDACA, E. Musco, Perdita di legittimazione del diritto pen&einRiv. dir. proc. pen.1994,

56.

> G.FIANDACA, Legalita penale e democrazim Quaderni fiorentini 2007, 1259.

’® In questo senso si esprimono Donini e Fiandacaliversi scritti gia citati. Si consideri altresi G
FIANDACA, Relazione introduttival Convegno nazionale promosso dal Centro studlidici e sociali
Cesare Terranova, svoltosi a Palermo nei giornD fitvembre 1991, iVerso un nuovo codice
penale Milano, 1993, in part. la Il parte del saggio,€el6s.

"“Fuori da questa esigenza di pur conflittuale gnéeione, il diritto penale non solo degraderebbe a
mondo chiuso e isolato, non comunicante con le a@fere della realta sociale, ma non potrebbe
neppure aspirare a raggiungere un minimo di effetiun risultato poco auspicabile — credo — anche
da chi, avversando ogni tentazione neoilluministio@ostri scetticismo od ostilita rispetto alla
prospettiva di un diritto penale empiricamente m&¢o.”: G.FIANDACA, op. ult. cit, 18.

Lo stesso autore, in altro scritto, aveva avuto edidsostenere che “La decisione se ricorrere comen
alla sanzione penale €, in verita, condizionatd'editb di molteplici verifiche da effettuare in
direzioni diverse. A) Se la pena € I'arma piu fadtecui lo Stato dispone per limitare la libertd de
singolo, e se tale liberta ha un alto riconoscimermla Costituzione, ne deriva che il ricorso akaa
statuale & legittima soltanto quando risulta «naai® », e cioé conforme ai principi della «necassé
della «conformita allo scopd%» [Occorre procedere ad una] verifica preliminaceoé, che il
comportamento da sottoporre a controllo sanzioiagia davvero idoneo a ledere o porre in pericolo
il bene che si intende proteggere; in caso cowntrdriricorso alla pena risultereblpéi dannoscche
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In questa apertura, negli spazi che il dirittoaderriuscira a concedere agli apporti
conoscitivi delle scienze sociali — e stato dettosiede la sua stessa possibilita di
modernizzargf: “[in] una pit ampia e fattiva collaborazione darcriminologia e le
altre scienze empirico-sociali: soltanto su basiostitive salde sarebbe possibile
progettare un nuovo diritto penale, meno ideologicimbolico [...].”*

Un diritto penale moderno si confronta (dovrebbefemtarsi), pertanto, non piu
solo con valori ma anche con i fatti, la decisideé&legislatore penale di incriminare
una condotta dovendo quindi confrontarsi con gli eirron gli altri. “«Quanto piu
dati empirici si hanno, tanto piu si riduce lo Spadella libera decisione su valori»; o
meglio, — & stato detto — la scelta e la realiza@zidei valori sapra trovare strade piu
sicure. E’ sotto questo (limitato ma importantg)edto, che la politica criminale puo
considerarsi scienza applicata [..5.”

Qualcuno potrebbe obiettare che tutto questo e daze, per 'ennesima volta, con
un diritto penale ideale, privo di qualsiasi apjgiel nostro sistema normativo. In
realta, a ben vedere, il diritto penale italianafagura gia, nella sua realta normativa,
dei rapporti con altri saperi. Questi saperi —aossottolineato — costituiscono dei
“punti di riferimento prescritti al giudice per syppare il proprio giudizio in ordine
al reato, alla responsabilita, alla pena; quindinfg interni allo stesso discorso
giudico.”! Tanto sarebbe a dirsi, cosi, per la rilevanzapteebbero occupare le

utile e illegittima, di conseguenza, ne apparirelibdlizione. Da qui I'esigenza — sulla quale
concorda quasi unanimemente la dottrina odiernhe-ilclegislatore si avvalga il piu possibile del
contributo conoscitivo offerto dall’indagine soaidminologica, la sola tendenzialmente capace di
suffragare con criteri di tipempiricoil giudizio relativo alla «dannosita sociale» di determinato
comportamento.”, GFIANDACA, Il bene giuridico come problema teorico e comeetid di politica
criminale, in G.MARINUCCI, E. DOLCINI, Diritto penale in trasformazioneMilano, 1985, 170.

8 G.FIANDACA, E.Musco, Perdita di legittimazione del diritto penalgéit., 42.

" G. FIANDACA, E. Musco, op. cit., 58. Gli autori, invero, invitano a non accoglieen “eccesiva
enfasi” l'idea di rilegittimare e modernizzarediritto penale per il tramite dell’integrazione tra
scienza penalistica e sapere empirico, di cuidgtéo nel testo; un approccio di tal sorta — riterg—
potrebbe “rialimentare tipiche illusioni illuminishe: [...] sarebbe poco realistico attendersi che in
Italia possa essere presto recuperato tutto il eefimpra perduto sul versante della ricerca emaitic
ibidem

8 D. PULITANO, Politica criminale in G. MARINUCCI, E. DOLCINI, cit., 16. La frase virgolettata &
tratta da P. NollStrafrechtswissenschaft und GesetzgebimgStw 1980, 77.

L’autore non manca di rilevare un aspetto delisatis del tema che si sta affrontando: “Il punto
critico e [...] se e come I'elemento ideologico indlca sulla stessa rilevazione ed interpretaziome de
fatti. Il che, lungi dallo sminuire, sottolinea pié I'importanza, per decisioni politiche razionali
una rilevazione dei fatti che sia scientificameateretta: un compito conoscitivo che, al di la dei
problemi e dei limiti attuali della criminologiagrdefinisce il concetto e i metodiitiidem.

81 p.Dusl, Discorso giuridico penale e cultura della societd M. DE ACuTIs, G. PALOMBARINI (a
cura di),Funzioni e limiti del diritto penale. Alternative witela, Padova, 1984, 165.
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scienze psicologiche nella valutazione della “migtdi cui all'art. 98 cp, o, ancora,
al ruolo delle scienze sociologiche per valutarededizioni di vita di cui all’art. 133
cp. Il problema cui si sta qui accennando ha, céregidente, dimensioni, verrebbe
da dire, titaniche, finanche maestose, attinentirapporti tra democrazia e
competenza, tra democrazia e conoscerRaello della circolazione delle
informazioni, come € noto, costituisce uno dei terentrali delle democrazie
contemporanee, tanto che si e autorevolmente @ravsostenere che “nella quantita
e qualita delle informazioni che circolano all'imie di ciascun sistema — o, se
vogliamo, nella trasparenza delle decisioni chesegone da tale circolazione —
sarebbe possibile individuare la misura di realika@e del principio di sovranita
popolare™ Sono le informazioni, i flussi informativi a disgiione della politica
che consentono (o dovrebbero consentire) di adottiatle decisioni. Non basta
avere contezza e coscienza dellimportanza delnfiemo per il buon funzionamento
di una democrazia; occorre adottare delle soluzimgislative, istituzionali,
organizzative che consentano a quei flussi informali essere raccolti in dati e
informazioni utilizzabili dagli apparati prepostadozione di decisionf?

Sul tema cui qui si é fatto tale rapido cenno (e cbstituisce il senso del capitolo
primo di questa seconda parte) si tornera da duewe, allorquando trattando del
procedimento legislativo si dira della riforma degolamenti parlamentari del 1971,
riforma, questa, volta — tra l'altro — a dare vidastrumenti di informazione

parlamentare autonomi rispetto a quelli a disposizidel potere esecuti¥d.

82 E. CHELI, Informazione, decisione politica, controllo sociagunti per un’analisi comparajait.,

814.

8 Per quanto concerne lo specifico rapporto trasilesa giuridico e la conoscenza scientifica il
rimando obbligato & ai sempre interessanti lavetiadstudiosa statunitense BSANOFF, v., tra gli

altri, The Fifth BranchCambridge, 199(cience at the baCambridge, 1995.

8 11 tema dei rapporti tra democrazia e conoscemgmsi inevitabilmente, conduce ad un altro
problema di fondo che pur non potendo essere gtiato adeguatamente non pud, comungue, essere
eluso: il problema dei rapporti tra democrazia l(isa la democrazia penale) e tecnocrazia. Questo
tema e affrontato anche da Habermas il quale,amsando Dahl, evidenzia come la specializzazione
del sapere politico impedisce ai cittadini di paiecedere a quelle fonti di conoscenza che potrebbe
garantire loro la formazione quanto piu completagiule di opinioni. Tale difficolta di accesso al
sapere “rende possibile — scrive I'autore — don@racitamente un pubblico di cittadini mediatizzato
Tagliato fuori da quelle fonti, questo pubblico deaccontentarsi di una politica fatta di simbold”:
HABERMAS, Fatti e norme cit., 377. Il problema puo essere riguardato sole dall'angolo visuale

del cittadino elettore ma anche — ed € questadspettiva che interessa a chi scrive — dell'indiaid
membro di uno dei rami del Parlamento, e, ancatijrdlividuo che siede come giudice in una Corte
costituzionale.
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“Via via che le societa sono passate da un’econdamidiare ad un’economia di mercato — ha scritto
Bobbio - da un’economia di mercato ad un’economdgtta, regolata, pianificata, sono aumentati i
problemi politici che richiedono competenze tecrich problemi tecnici richiedono esperti, uno
stuolo sempre pit ampio di personale specializ4atd.Tecnocrazia e democrazia sono antitetiche:
se il protagonista della societa industriale épé&t non pud essere il cittadino qualunque. La
democrazia si regge sulla ipotesi che tutti poss#exidere di tutto. La tecnocrazia, al contrario,
pretende che chiamati a decidere siano i pochseh# intendono. Ai tempi degli stati assoluti [il..]
volgo doveva essere tenuto lontano dagtiana imperiiperché lo si riteneva troppo ignorante. Ora il
volgo é certamente meno ignorante. Ma i problemiistzlvere, problemi come la lotta all'inflazione,
del pieno impiego, della piu giusta distribuzionel deddito, non sono diventati sempre piu
complicati? Non sono questi problemi tali da ricliee cognizioni scientifiche e tecniche, che non
sono meno arcane per 'uomo medio di oggi (ancheigeastruito)?”: N.BogsIO, Il futuro della
democraziacit., 21-22.
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CAPITOLO PRIMO
IL RUOLO DEL PRINCIPIO DI SUSSIDIARIETA NEL
PROCEDIMENTO DI FORMAZIONE DELLA LEGGE PENALE

1.“Diritto penale al buio” e scienza della legistaze (riflessioni minime intorno
a rappresentanza politica e informazione pubbli2a)Brevi considerazioni sul
procedimento legislativo tra informazione e pafagione: istruttoria legislativa,
AIR, ATN.

1. “Diritto penale al buio” e scienza della legideone (riflessioni minime intorno a
rappresentanza politica e informazione pubblica).

“La prima camera repubblicana, eletta il 18 apritkel 1948,
riprese, dandolo per approvato, il regolamento statio del 1922, regolamento che in
realta [...] risaliva in buona parte al 1900.
A ragione e stato osservato che i problemi delgragnto italiano cominciano
allora: I'ltalia si da una costituzione nuova, mdatta un parlamento vecchio, quello
prefascista, che ad onta della sua conclamata sttaaaveva avuto in realta
un peso molto scarso tra gli organi dello Stateelidle.
Per la prima volta in Italia, dal 1848, il dirittparlamentare € piu arretrato
del diritto costituzionale. Il diritto parlamentarsatutario infatti, attraverso norme,
consuetudini, prassi aveva modificato notevolméngatuto [...]. Ora invece, di
fronte ad una costituzione che ha un orientameptisdmente democratico, i cui vuoti
potrebbero, e dovrebbero essere riempiti con naegelamentari, fa riscontro un
regolamento vecchio.”
Maria Luisa Mazzoni Honordti

“Solo il diritto di uno Stato autoritario o
a base religioso-confessionale €, in ipotesi, aff@to da
oneri di spiegazioni empiriche, di discussione gigdabe di dialogo internazionale.
Non c’'e dunque, a tale riguardo, solo I'aspettolaeicostruzione
a posteriori della razionalita della legge
in una visione giuspositivistica vecchio stilenaina lettura giustizialista di nuovo
conio.
C’é anche quella della sua costruziomeantesecondo le migliori tradizioni della
scienza della legislazione. Il sapere scientifiadirettamente coinvolto in questa
attivita.”
Massimo Donirfi

Il tentativo di razionalizzazione del diritto peeatontemporaneo — incentrato
(anche) su una democrazia di tipo discorsivo eéagibnamento pratico proprio della

razionalita empirica — riconosce un ruolo centrala valutazione defatti su cui

poggia la decisione legislativa (sull*attenzione fatti” si tornera nel capitolo

! M.L. MAzzoNI HONORATI, Diritto parlamentare Torino, 2005, 24.
2 M. DoNINI, Democrazia e scienza penale nell'ltalia di oggi: rapporto possibile?in Riv. it. dir.
proc. pen, 2010, 1082.
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successivi). La scienza della legislazione, o, se si preferisina legislazione penale
che sia informata, “sperimentata”, “collaudata” @ajislatore si candida ad essere lo
strumento primo per rendere effettiva una politideninale che non voglia risolversi
in mera politica penale (sul punto v. la Preme&da)principio di sussidiarieta &
deputato a svolgere il ruolo di principio guida tedislatore nel momento genetico
della legge penale, rappresentando uno dei crggncipe quanto alén della
criminalizzazione e quanto alla realizzabilita di diritto penaleragionevole(una
sorta di criterio finale cui ricorrere una voltacadata la dannosita di un
comportamento che, anche mediante il ricorso adisaaiminologiche, sia stato
ritenuto meritevole di sanzione). In questa impastae — che concepisce il diritto
penale in termini antitetici rispetto al modellamposto dal tecnicismo giuridito-
pare potersi cogliere appieno il nesso fra procdssecolarizzazione e diritto penale
modernc’

La proposta che qui si avanza pud apparire utcpidstii fronte alla “deriva di
degrado della legislazione penale che appare sepiprearcata dal modello del fai-
da-te”, di fronte ad un sistema penale quale quelloaitaliche pare scevro da
considerazioni e indagini di tipo empirico e criwmiogico, e dove il ricorso allo
strumento penale pare rappresentare, piuttostofrudtto di una scelta pigra e
ritualistica, effettuata senza reale ponderazione pdl efficaci alternative
d’intervento”, cosi riducendosi a una sorta di “calo e urgente «tappabuchi», che

esonera dalla ricerca di piu sofisticati e onenosdelli di soluzione del conflitto.”

% L’espressione virgolettata & mutuata daFDLITANO, Politica criminale in G. MARINUCCI, E.
DoLcINI (a cura di)Diritto penale in trasformazioneMilano, 1985, 15.

* Le parole virgolettate nel testo sono mutuate daDBNINI, La riforma della legislazione penale
complementare: il suo valore ‘costituente’ per iforma del codicein M. DONINI, Alla ricerca di un
disegnoPadova, 2003, 179.

®> |l punto & sottolineato da Donini la dove scritiea scienza della sussidiarieta & il contrario del
tecnicismo giuridico: esige che la legge sia cdstrua un tecnico ricco di altri saperi, esige
interdisciplinarita in fase di costruzione del petig legislativo, cid che condizionera poi la sissiea
applicazione della legge.”: MDONINI, Il volto attuale dell'illecito penale: la democrazpenale tra
differenziazione e sussidiarietiélilano, 2004, 90.

® In questi termini si esprime MROMANO, Secolarizzazione, diritto penale moderno e sistekia
reati, in Riv.it.dir.proc.pen.1981, 501.

" E.Muscq L'illusione penalistica Milano, 2004, 62.

8 G.FIANDACA, E. Muscq, Perdita di legittimazione del diritto penalgi Riv.it.dir.proc.pen, 1994,
36.

Chi scrive non si nasconde il fatto che lincurid’iedifferenza per le indagini empiriche che il
momento della produzione normativa penale rivelmtserebbe rendere inutile e velleitario il
richiamo alla scienza della legislazione. Intestardsu questi temi non rivelerebbe, pertanto — si
potrebbe dire — niente altro che I'elaboraziond’elmhesima utopia, partorita per rendere (a sesBtes

140



IL RUOLO DEL PRINCIPIO DI SUSSIDIARIETA NEL PROCEMENTO DI FORMAZIONE DELLA LEGGE PENALE

Eppure, tale proposta pare presentarsi quale Uleauvike obbligate da percorrere non
fosse per altro scopo che per rinvigorire la riaaiivlegge in materia penale in senso
sostanziale (il tema della riserva di legge, astuledicheranno qui dei rapidi cenni,
verra ripreso e approfondito nel capitolo dedicalntroduzione dell’'obbligo di
motivazione della legge penale, v. Parte I, CHpS8l4). Occuparsi della riserva di
legge in senso sostanziale vuol dire indagarenotarquecriteri, quelleprocedure
quegliistituti che possono garantire il controllo sulle sceltettati® in sede politica,
procedure e istituti che incidono sulla formaziate#la decisione legislativa e che
possono garantire e rendere effettiveal#o stessa della riserva.

Un diritto penale ragionevole pretende che glistearlamentari (“il legislatore”),
coadiuvati dall'apporto anche della scienza pengi®cedano ad unaerifica
empirica delle loro stesse proposte, che le sottopongann eontrollo sulla base

delleinformazioni acquisitgperché, come ha scritto Donini

“La riserva di legge [...] € una tigre di carta, d@antisce poco se la maggioranza
parlamentare non € vincolata al rispetto di vendi@ di criteri intrinseci che solo
una piu avanzata scienza della legislazione potredssicurare: criteri utilizzabili
anche dalla Corte costituzionale (soprattutto isocdi motivazione delle leggi),
posto che la normale verifica di legittimita castibnale, oggi, lascia ancora al
legislatore spazi abnormi di licenza penale. Péstala discussione sulle scelte
maggioritarie, che il Parlamento meglio garantigse@sufficiente senza il possesso
e l'utilizzo di quegli strumenti di conoscenza icit ™

A onor del vero, un’autorevole voce ritiene chestapo di approccio possa porsi

potenzialmente in conflitto con il nostro impiamatuzionale:

“La scienza della legislazione si trova a lavorarein territorio che, dal punto di
vista della legittimazione democratica, & di corapea primaria del legislatore; e la
legittimazione scientifica, pur dandola oggi peisesnte (...), &€ certamente non
identificabile con quella democratica. Il problenadlpra, diventa quello di vedere
come la scienza della legislazione possa contebur migliorare la qualita

piu sopportabile la realta. Piu prosaicamente sgpreferisce considerare tale riflessione critioane
niente altro che I'ennesima sfida lanciata dalkdtée E se pure fosse un’utopia, non sarebbe per ci
stesso immeritevole di essere percorsa, se € genee amava dire Wilde, che 'utopia € il luogo in
cui 'umanita approda di continuo.

® M. DonNINt, Il volto attuale dellillecito penale: la democrazipenale tra differenziazione e
sussidiarietacit., 83.
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democratica della normazione penale, senza pertaumsdere competenze piu
propriamente politico-istituzionali®
Alla luce di un certo modo (su cinfra) di intendere il rapporto tra democrazia
parlamentare, sistemi di rappresentanza e conaagerimformazione pubblica”), si
ritiene di non poter condividere tale impostazidree questione — trattata soprattutto
da autorevoli studiosi delle materie pubblicistithe chiama in causa una congerie
di aspetti non poco problematici, tra cui, per daaqui interessa, il rapporto tra
pluralismo, attivitd conoscitiva ed esercizio déllazione legislativa®
Non pare qui condivisibile un approccio che sottotral fatto che di fronte ad una
realta sociale sempre piu complessa, il circuitditipo-partitico si rivela ormai

insufficiente a garantire quella altrettanto corspée dinamica rappresentativa che

19 G. FIANDACA, Spunti problematici di riflessione sull'attuale doodella scienza penalistican G.
INSOLERA (a cura di),Riserva di legge e democrazia penale: il ruolo alatienza penaldBologna,
2005, 49.

1 Basti qui, su tutti, riportare quanto scritto da@ini: “[La pubblica amministrazione ] deve [far
sapere] perché ha adottato o0 non ha adottato uwliizzi o certe misure, perché consiglia,
incoraggia, 0, viceversa, non favorisce, certegand o certi comportamenti. Trattasi [...] di uno dei
punti nodali dello Stato contemporaneo, le cui aagistoriche, d'indole tecnico-organizzativa o
politico-sociale, sono tuttora molto controversea Hecadenza dei parlamenti, la parzialita e la
tendenziosita della stampa anche d’informazioneselsonalita degli interessi pubblici affidati alle
cure delle amministrazioni statali, sono tutti edgmi il cui peso € variamente discusso da cultelied
materia, i quali concorrono a rendere piu difficite posizione dei pubblici poteri nei confronti
dell'opinione pubblica. Di qui il bisogno [...] deittadini o, quantomeno dei cittadini consapevok ch
«fanno opinione», di essere informati da partepidiblici poteri, in modo preciso e tecnicamente
soddisfacente. [...] La complicatezza e la macchtaadéi pubblici poteri del mondo contemporaneo
pone a disagio il cittadino che ha bisogno delli@péei pubblici poteri stessi per proprie necessita
moltissime volte egli ha timore di procedimentigcyli appaiono come formalismi, i quali possono
celare l'insidia. Ripetute indagini hanno permeds@ccertare quasi ovunque la presenza di questo
stato emozionale o mentale. Di qui l'approntamemtio uffici, prontuari, formulari, guide,
pubblicazioni esplicative, per superare 'ostaqm@ologico.[...] [La documentazione amministrativa
ha un’importanza crescente anche per quanto] atadlfinformazione degli stessi uffici dei pubblici
poteri. Indagini, in prevalenza americane, hanncstrato che funzionari dirigenti di pubbliche
amministrazioni, i quali debbano adottare «decisioassai spesso compiono errori per non avere
conoscenza adeguata di valutazioni di altri inwrgsubblici effettuate da altri uffici delle
amministrazioni, del modo come questi si sono camapip o del come hanno risolto problemi che
loro si fossero presentati.”: M.S3IANNINI, Documentazione amministrativan Enc. dir, XIll,
Milano, 1964, 596.

2 Un interessante studio sulla configurabilita daurozione di funzione conoscitiva pubblica della
pubblica amministrazione & condotto da MM®UERRA, Funzione conoscitiva e pubblici poteri
Milano, 1996.

Sul tema si & soffermata di recente anche la dattbstituzionalistica che si occupa di biodirito
che, in un’ottica antitetica all’assolutismo giudiol, ha scritto: “Potremmo azzardare comoa veritas
nec autoritas sed pluralitas facit leg&n€. CASONATO, Introduzione al biodiritto Torino, 2009, 140.

Di “promozione di meccanismi [capaci di configujacentesti normativi di reciproca integrazione tra
conoscenzéscientifiche) competenzépolitiche) edesperienzésociali)” quale metodo per integrare |l
principio giuridico di legittimita con i principicentifici, parla SPENASA, La fragile rigidita della
legge italiana in materia di procreazione assistitala solida flessibilita del sistema spagnolo:
modello “value oriente e modello “procedure orientéda confronto in Dir. pubb. comp. eur.
2010, 152.
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necessita di molteplici canali per accedere alldosoenza della realtad sociale si da
poterne al meglio rappresentare gli interéSgipproccio che pare altresi rimandare
ad un’idea del Parlamento basata sulle sole noosgtuzionali, quando, a onor del
vero, e da tempo ormai, gli studiosi del dirittarlpmentare valutano il ruolo del
Parlamento nell’organizzazione dello Stato e latreh funzionalita tenendo conto
soprattutto della correlazione con I'evoluzionelaledocieta civile e con la realta
politica e partitica; a riguardo € stato autorewvete detto: “indipendentemente dalla
norme scritte ed anche, in parte, indipendentemdata forma di governo, la
posizione del parlamento all’interno dell’organizicae dello Stato e le sue funzioni
effettive possono essere pil 0 meno incisive imziehe a fattori contingenti,
strettamente correlati a ragioni sociali, e soptaitpolitiche.™*

Il funzionamento del Parlamento — organo concepéo mediare tra le molteplici
istanze sociali — si conforma, come €& noto, noro solregole giuridiche ma a
circostanze di ordine politico. Queste considemaiziappaiono fin troppo ovvie
perché a tutti note; quando si discute del primcigi legalita in materia penale,
I'effettivita del principio (e della garanzia fonui@ntale) della riserva di legge pare
pero troppo spesso rimessa al solo fatto che uggel@enale siadottata dal
Parlamento, senza curarsi delle procedure cheaegdladozione della legge stessa.
Assumere questo tipo di atteggiamento significaetiare come un dato di fatto
immutabile che il diritto penale sia niente alt® rfiente piu) che frutto di una
decisione politicdout court senza aggettivazione alcufta.

Occorrerebbe aspirare a qualcosa di diverso, nesefaltro che per dialogare con le
istituzioni nel lororeale svolgersi: non si puo pensare di rafforzare le &mnentali
garanzie penali senza chiedersi corealmenteopera il Parlamento; un tipo di
approccio di questo tipo, se non altro, cercherdodnulare delle proposte, delle
modifiche di tipo istituzionale ispirate etale ed effettivomodo di funzionare degli
organi costituzionali al cui agire é rimessa lalatdi diritti fondamentalper come
operano in un certo momento della storia costitnale del PaeseA ben riflettere,

del resto, in prospettiva storica, non ha poi mekaso parlare del Parlamemoait

13 per tale ordine di considerazioni FORRETTA Qualita della legge e informazione parlamentare
Napoli, 2007, 100.

4 M.L. MAzzoNI HONORATI, Diritto parlamentare cit., 29.

15 | 'aggettivazione cui si pensa e quella di “ragiesle”. Del diritto penale come “ragionevole
politica” parla SRIONDATO, Un diritto penale detto “ragionevole”’Padova, 2005, 20.
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court Occorrerebbe precisai@ quale Parlamento si fa riferimento (riflessioni e
proposte di modifiche sul piano istituzionale palenavere senso, evidentemente, in
un certo momento ma non in alt®d)E noto ai pitl che nella storia dell'ltalia
repubblicana il Parlamento € stato prevalentementparlamento di ratifica e non
gia di decision¥; come altrettanto noto & che fino agli anni '50 ¥X secolo il
Parlamento italiano e stato prevalentemente uro“tbrdiscussione”, una “cassa di
risonanza”, vale a dire “un luogo in cui le diséaesnon si svolgevano per decidere,
ma per illustrare alla pubblica opinione le posizjospesso inconciliabili, di
maggioranza e opposizion¥ 'Questo dato, pur centrale nella riflessione irtoad
una garanzia quale quella posta dalla riservagfidan ambito penale, pare essere
troppo spesso negletto: che senso poteva averglamn{nella tutela di una garanzia
di tale portata) esclusivamente sulla provenierizand decisione normativa da un
organo che, di fatto, in quell’epoca, non discutpea decidere ma discuteva per
comunicare? La riflessione penalistica non puo pé#ersi il lusso di sottovalutare il
ruolo (centrale e cruciale) dei regolamenti parlatag: € li che si realizza buona
parte della Costituzione, e li che si stabilisce iolo dare alle minoranze, che ruolo
dare al confronto e al dialogo. E li — ancora — shdecide se fare della legge un
provvedimento frutto della riflessione ponderata delteplici interessi di cui
maggioranza e opposizione si fanno portatrici aitpsto, un mero atto di volonta
maggioritaria.

Se per tutti gli anni '60 il Parlamento sarebbetcstargano della “mediazione
legislativa” tra opposizione e maggioratizan fondo & solo negli anni '70 che si
inizia a concepire il Parlamento in termini divergjuale organo titolare della

funzione di indirizzo politico assieme al GovernloParlamento inizia a divenire

18 per un’analisi del ruolo del Parlamento e dei sapporti con il Governo nelle diverse fasi storico
istituzionali dell'ltalia repubblicana v. MPERINI, Le regole del potere: primato del Parlamento o del
Governo? Torino, 2009, 87-153.

' per tale distinzione elaborata dalla sociologiditipa v. M.L. MAZZONI HONORATI, Diritto
parlamentare cit., 31, ove si legge che per parlamenti di siecie si intendono quelli che “hanno la
capacita di elaborare e di trasformare le proppstitiche che provengono dalla societa in maniera
autonoma da sollecitazioni esterne, effettuanodjudelle scelte politiche, che spetta poi al gogern
attuare” (un esempio emblematico in tale senso @oiigresso degli Stati Uniti); i parlamenti di
ratifica, invece, “effettuano delle scelte policisolo in apparenza, poiché le decisioni politiche
vengono prese dal governo [...] e solamente sandatel'assemblea legislativa.”

8 M.L. MAZZONI HONORATI, op. cit, 31.

19 Cosi M.L. MAzzONI HONORATI, op. cit, 34. L’autrice precisa che tale cambiamento fuacer
coadiuvato dal decentramento legislativo in comioiss (la proposta di rinvio in aula, adoperata
come una minaccia, bastava a costringere le mheceordarsi).
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“cerniera tra lo Stato apparato e lo Stato comtiftdNon & un caso che
'importantissima riforma dei regolamenti parlamentdel 1971 (v.infra) cada
proprio in questo periodo. Finalmenteei regolamentivengono riconosciute
importanti garanzie alle minoranze, finalmente lan@re vengono dotatdai
regolamentidi una serie di strumenti capaci di consentire laro piu effettivo
esercizio di diverse funzioni: conoscitive, di ingizo e di controllo. Eppure, dopo gli
unici tre anni (dal 1976 al 1979) in cui il Parlam é stato effettivamententrale
nel nostro sistem&, nel decennio successivo sarebbe tornato ad oecuparuolo
tutto sommato marginale nel funzionamento dellgubni italiane (anche per lo
scarso ricorso alle novita apportate nei regolammaramentari). Né gli anni 90,
con le modifiche al sistema elettorale in senso giwagario, avrebbero visto il
Parlamento assumere una posizione assai dfvesazi, proprio in tale epoca &
andato espandendosi il potere normativo del GoverRiuttosto, in tale periodo, si
enfatizza ilrapporto collaborativotra Governo e coalizione di maggioranza e si da
vita a un sistema di rapporti tra maggioranza eosigone maggiormente fondato
sulla c.d. “dialettica costruttiva” (in tal sensg, sarebbero mossi gli interventi di

modifica al Regolamento della Camera del 1998).

20 M.L. MAZZONI HONORATI, op. Cit. 34.

2L L a ragione di tale situazione, spiega Mazzoni Hatipsi rintraccia nel fatto che il terzo governo
Andreotti € un governo minoritario il cui funzionanto &€ garantito non gia dall’appoggio di una
maggioranza forte in Parlamento quanto sull'asresidelle opposizioni. In questo breve periodo il
Parlamento, dunque, esce dalla sua tradizionalizipos emarginata: “ora appare come l'unica sede
nella quale possono farsi i necessari accordiuti@ fe forze politiche. [...] Il parlamento sembra
acquistare un peso mai avuto prima e vengono afeuttppieno le possibilita offerte dai regolamenti,
non solo in campo legislativo, poiché il parlamerésce a rielaborare e a volte anche a riscripere
intero i testi presentati dal governo, ma ora angbefruendo dei nuovi strumenti conoscitivi, di
indirizzo e di controllo. Il modello che ne derigaquello di un parlamento governante [...].”: M.L.
MAZzzONI HONORATI, op. cit, 35.

Sulla “centralita” del Parlamento si veda anchel®rRRETTA Qualita della legge e informazione
parlamentare cit., 120-122, ove si sottolinea che tale ceitérara illusoria proprio perché fondata
non gia sulla forze parlamentari quanto, piuttostdla debolezza del Governo.

22 per quanto, va detto, importanti leggi (qualilé2 del 1990 o la 146 dello stesso anno) furono
adottate in quel decennio (e nonostante la vedsgincaduta di consensi causata dal fenomeno noto
come “tangentopoli”).

23 Si ricordi comunque che il Parlamento partecipmwoque al procedimento di formazione delle
norme governative per il tramite di pareri formutlle commissioni.

24 'espressione virgolettata & di FORRETTA Qualita della legge e informazione parlamentati.,
125, che cosi la esplicita: “In altri termini, ucantralitd che potrebbe dirsi “funzionale”, misaratl
grado di efficienza delle Camere, e perseguitaciodio alla coalizione di governo gli strumenti per
tradurre in provvedimenti giuridico-legislativi pprogramma politico sul quale il Parlamento ha
espresso la fiducia, e alle opposizioni gli istijpgr costruire, all'interno del confronto parlansme,
una proposta di governo alternativa da presentglieekettori, allo scopo di attivare il meccanismo
democratico dell'alternanza.ibidem 125.
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Anche nel momento storico attuale il Parlamenta, lpeverita, non pare svolgere
alcun ruolo da protagonista nella produzione legiish. Da uno studio pubblicato di
recente risulta che, dall'inizio dell'attuale lelgisira, sono state adottate 210 leggi,
ben il 60% delle quali sono ratifiche e conversidndecreti, spesso passati con la
fiducia (il 29,52 % atti di conversione di decritgge, il 39,05% leggi di ratifica).
L'iniziativa di tali leggi &€ per 1'82,38% governat, mentre solo il 16,19 % é di
iniziativa parlamentare. Il Parlamento e statotgm@o definito (a buon diritto)
“ostaggio della situazione politica bloccata” charatterizza il presente politico
italiano?

Il senso di questi fin troppo sintetici cenni stbsta nella volonta di sottolineare che
il grido di allarme (giustamente) lanciato versovielazioni della riserva di legge
nella materia penale perpetrate da una eccessjegeinza della potesta normativa
del Governo, avrebbe dovuto essere lanciato ammhiteoci regolamenti parlamentari
quando erano ancora silenti in fatto di tutela ed@pposizioni e in materia di
strumenti conoscitivi, necessari per non ridurredaisione penale a mera decisione
politica.

Sempre allo scopo di comprendere il ruolo del Paglato nel nostro sistema, v'é ora
da interrogarsi sull’attuale capacita dell'istitome parlamentare di fungere da
cerniera tra lo Stato apparato e lo Stato comumi&dla sua capacita, cioe, di
esprimere le istanze sociali riuscendo, al conterapoediare tra i diversi intere8i.
Questa prospettiva consentira di esplicitare allimggerché e cosi essenziale per il
realizzarsi di una moderna democrazia penale ihgbio tra rappresentativita e
conoscenza, il connubio, cioé, tra democrazia fdtief disponibilita di strumenti e

sistemi informativi. In estrema sintesi e con pamltrui puo qui dirsi che

“In uno scenario in cui il Parlamento non € pitrdiano deputato ad assumere le
scelte caratterizzanti I'indirizzo politico, ma dewnecessariamente ‘condividere’
guesto compito con altri soggetti istituzionaliceigli [...] la centralita parlamentare
assume una rinnovata veste, e si identifica pre@sse con una visione delle
Assemblee elettive che le raffigwdme punto di passaggio e di (potenziale) utilizzo
di ogni informazione attinente alla vita politicaconomica e sociale del Paede
definitiva, la centralita delle Istituzioni parlantari non puo che derivare dal «luogo

% R. TURNO, Camere ingessate: 14 leggi in tre masill Sole 24 Oredel 30.1.2011, 28, 14, da cui
sono tratti i dati sulle leggi approvate da inilagislatura.

% per questo tipo di lettura v. PORRETTA Qualita della legge e informazione parlamentacé.,
125-129.
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strategico» che esse vengono ad occupare nel quuadit@zo-costituzionale (ma

anche sociale), situandosi nel punto cruciale ih acanvergono e si incrociano

rappresentanza, istanze e interessi sociali, irdaiome e, quindi, decisione.

Essa risiede, dunque, netlapacita delle Camere di dotarsi di un autonomdesiex

di osservazione della realtdella quale sono chiamate ad operare, e sarelsb® pe

da ‘costruirsi’ su un’attivita conoscitiva aperta e [pealente nei confronti di ogni

articolazione presente nella comunita sociale e grado di superare

I“appiattimento” proprio di una conoscenza dell®sieta civile basata unicamente

sulle notizie fornite dal Governd”
Il diritto penale, la sua razionalita e tasso dinderaticita, puo essere rivitalizzato
anche per il tramite di procedure capaci di radeogle valutare dati che provengono
dalla societ&® Il rapporto tra attivitd conoscitiva e istituziostiatali, il rapporto cioé
tra informazione e decisione, € sempre piu centralle democrazie contemporanee,
ove “oggi, molto piu che in passato, la decisionppage condizionata
dall'informazione.®® E la qualitd della decisione (e del processo amguativo-
motivazionale che la sorregge) € sempre piu dipged@nche) dalla completezza e
adeguatezza delle informazioni raccolte.
Tutto questo implica, sul piano delle ricadutetigtionali, che il procedimento
legislativo dovrebbe essere strutturato in mode t@id consentire — soprattutto in
ambito penale — da un lato, un ampio contradddt@; dall’altro, un adeguato
apporto conoscitivo esterno; questo si candida sskre il modulo ideale per
consentire il realizzarsi di una matura democrgmaale che voglia porre il suo
intervento sussidiario al centro di una rinnovatalitica criminale (per
considerazioni relative al ruolo del contradditboin una democrazia discorsiva

informata si rimanda all’'Introduzione di questam®ta parte).

2’ P TORRETTA Qualita della legge e informazione parlamentazit., 128 (corsivi aggiunti).

28| flusso di informazioni, vale precisarlo, nonuaidirezionale, quanto circolare: “La conoscenza
destinata a illuminare i processi di decisionetpalisi realizza attraverso la raccolta e I'impiatpdle
informazioni [...].Tutta la vita delle democrazie temporanee appare caratterizzata da [un]
complesso intreccio di flussi informativi, dallacgta verso lo Stato e dallo Stato verso la societa
flussi che si legano tanto all'attivitd conosciti@llo Stato, quanto all’attivita informativdello Stato

e sullo Stato: in altri termini, che condizionano tantalkcisione politicaguanto ilcontrollo sociale
Per questo molti oggi tendono a individuare il peofe centrale delle democrazie contemporanee
nella circolazione delle informazioni[...]: E. CHELI, Informazione, decisione politica, controllo
sociale: spunti per un’analisi comparata Il diritto dell'informazione e dell'informatical987, 814.

29 E. CHELI, Informazione, decisione politica, controllo sociaunti per un’analisi comparatan Il
diritto dell'informazione e dell'informaticacit., 822.
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E proprio la procedimentalizzazione (e anche pmicaizzazione sul modello
dell’adversary syste)i’ del procedimento legislativo che pud oggi ricommscun
ruolo guida cruciale al principio metodologico deXtrema ratio Il legislatore
penale una volta esclusa lipotesi del “non intete& (ché il non introdurre
nell'ordinamento una nuova normativa puo ben r@eliquale ragionevole decisione
conseguente ad un’attenta valutazione della siunazindagata), addivenuto alla
convinzione della necessita di un intervento saratwrio, dovra valutare la
possibilita di intervenire con sanzioni di naturéle o amministrativa; solo qualora
tali misure siano state ritenute non adeguate dodlse di valutazioni che |l
legislatore dovraesplicitare tramite argomentazioni e motivazioni, e dopo aver
valutato I'eventuale impatto della nuova norma t®dsuto normativo esistente e
quindi sulla realta sociale in cui va ad incideréggislatore puo adottare una nuova
legge penalé!

Il principio di sussidiarieta si inserisce cosilntdr di formazione della legge quale
criterio guida (e di controllo) dehgionamento legislativoe quindi della decisione
adottata (e deve trattarsi di un ragionamento cbha puo prescindere dalla
complessita dei fenomeni che intende disciplinasareionare§?

Del ragionamento legislative del suo svolgersi pare rinvenirsi traccia in celebre
circolare della Presidenza del Consiglio del 1%®uhbre 1983 in materia di riparto

tra sanzioni penali e sanzioni amministrative, sMegge ch&

%0 per un interessantissimo studio sul tema si rimaadR.A.KAGAN, Adversarial legalism: the
American way of lapCambridge and London, 2001.

%1 Sul nesso tra una cultura del monitoraggio e laggitazione legislativa v. RBETTINI,
Monitoraggio sul sistema penale e progettazionéslagiva, in Riv. trim. sc. amm.1985, |, 67. Sulla
necessita di una interrelazione tra anadisi anteed ex post all'interno del ciclo di produzione
legislativa v. PTORRETTA Qualita della legge e informazione parlamentasit., 113-116.

32 gj & soliti discutere dehgionamento del giudice non gia di quello del legislatore, essendo quest
considerato quale “ragionamento pre-giuridico”.dpeessione virgolettata fu usata da J. Ratz in una
conversazione privata con \M/ALDRON che la riporta inPrincipio di maggioranza e dignita della
legislazione Milano, 2001, 34.

¥ Su questa circolare GATTANZI, Sanzioni penali e sanzioni amministrative: critefii scelta e
canoni modali in una circolare della presidenza dehsigliq in Foro it., 1985, V, 251; EMuscQ,
L'illusione penalistica cit., 61-62; FPALAZZO, Tecnica legislativa e formulazione della fattisgeci
penale in una recente circolare della Presidenzh@ensiglio dei Ministrj in Cass.pen.1987, 230;
ID., Legge penalein Dig. disc .pen VII, Torino, 1993, 358-360; V.FRITTARO, Problemi relativi alla
tecnica di costruzione delle fattispecie penaliE. PATTARO, F. ZANOTTI (a cura di)Applicazione e
tecnica legislativaMilano, 1988, 263-264.
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“Fondamentalmente, la scelta tra sanzione penaaneione amministrativa deve
ispirarsi a due principi concorrenti: quello di poozione e quello di sussidiarieta.
[...]

Il principio di sussidiarieta giustifica il ricorsalla sanzione penale solo in mancanza
di tecniche di controllo sociale prowviste di amplogrado di efficacia. Tale
principio € comunemente riconosciuto quale pietrgodare di ogni politica
criminale razionalmente fondata, e puo esserelegato all’art. 13 comma 1 della
Costituzione che considerando in linea di princigioviolabile» la liberta personale,
e cioe il bene colpito dalla sanzione penale, offréimplicita, ma significativa
indicazione a favore dell’'impiego di questa saneiocomeultima ratio, quando cioe
sia esaurita qualsiasi possibilita di tutelattraverso strumenti sanzionatori che non
incidano su un bene di rango cosi elevato.

Come si € accennato, i due principi debbono coresidieentrambi condizionanti per
il ricorso alla sanzione penale, nel senso chetgudsve corrispondere sia ad un
criterio di proporzione, sia ad un criterio di dd&wieta. Bastera quindi che essa
risulti o sproporzionata alla gravita dell'illecito sostituibile con una sanzione
amministrativa dotata di pari efficacia perché daibne della sanzione penaien
sia giustificata[...]

In tal senso, la scelta legislativa fra sanziongafeee sanzione amministrativa deve
fondarsi su urattento riscontro comparativo delle possibilithe ciascuna delle due
lascia trasparire, come strumento di tutela prévané repressiva, in rapporto
allillecito considerato. L'indagine deve naturalnte svolgersi sul piano della
disciplina positiva che le due sanzioni (ed i iglatleciti) ricevono nel nostro
ordinamento, sia dal punto di vista sostanziale adeuello processuale. (Corsivi
aggiunti).

In questo senso, la circolare — volta a razionatizze a rendere “piu attenta” la
produzione legislativd — si rivolge al procedimentodi produzione legislativa
penale®* Come noto, tale atto non ha pero sortito I'effesperatc®

Questa circolare da un lato conferma I'importanizdetlinare il concetto di qualita
della legge non solo in termini form&lima anche sostanziali, vale a dire attinente ad
analisi e procedure di fattibilita (su cui v. paQ successivo). Dall’altro lato,

ricorda che un sistema penale improntato al priaaplegalita non puo esimersi dal

% 'aggettivazione & mutuata da GATTANZI, Sanzioni penali e sanzioni amministrative: critdfi
scelta e canoni modali in una circolare della poesiza del consigliccit., 254, ove si legge altresi:
“[I'] parametri in essa indicati, desunti daglitar8 e 27 Cost., potrebbero anche costituire |& pas
denunce di incostituzionalita non ancorate, comelpeiu avviene, al solo art. 3 Cost. e per un
sindacato della Corte costituzionalen piu bloccato sul versante della fondatezzardi presunta
incontrollabile discrezionalita del legislatore(corsivo aggiunto).

% Sul punto si sofferma GATTANZI, op. cit, 251.

% A conclusione del suo scritto, Lattanzi scrivetidon & quindi arbitraria la conclusione che la
circolare potrebbe avere effetti positivi, oltre ectsull'iniziativa legislativa governativa, sul
procedimento di produzione, innanzitutto come skgdaun problema che non puo ulteriormente
essere eluso, poi come strumento di soluzione. Bmn@ il problema, come normalmente accade,
non venga rimosso piuttosto che risdit@. LATTANZI, op. cit, 255 (corsivo aggiunto).

37 Alla qualita formale della legge & dedicato il CapSez. | (11-75) del lavoro di FORRETTA
Qualita della legge e informazione parlamentacé., mentre alla qualita sostanziale il CaBéz. Il
(76-116), cui si rinvia.
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cercare di (ri)dare autorita e legittimazione #likata decisionale del Parlamento;
tanto occorre fare pur quando si e costretti abt@se a “pagliacciate dei membri del
legislativo” e ci si ritrova parimenti costrettii thnto in tanto, a pensare all’attivita
condotta nelle aule parlamentari come si trattalés@na collezione di pateracchi,
mercanteggiamenti, scambi di voti, arruffianamefti,] come qualunque cosa
tranne che come attivita di decisione politica basai principi.®®

Occorre farlo perché la posta in gioco e quel fendamentale (solitamente altrui)

quale la liberta individuale:

“[Qluando il legislatore — come ancora oggi avvien@troduce nuovi reati in cui
impiega la pena detentiva completamente «al bus@mza alcuna «istruttoria»,
senzahearingsdi esperti, senza sondaggi o analisi costi-riceenza che emergano
con evidenzal rilievo del bene e/o laspregevolezzalella condotta che lo lede,
compie in definitiva urabuso della sua funzione politiceerché mostra di non dar
molto peso alla liberta personale del cittadiffo.”

2. Brevi considerazioni sul procedimento legiskativtra informazione e
partecipazione: istruttoria legislativa, AIR, ATN.

“Configurare il procedimento legislativo in un’oti
partecipativa, secondo lo schema del contraddittaiégli interessi previsto
per le determinazioni della Pubblica Amministrazppud incidere —
positivamente, se tale confronto risulta regolaraémt- sulla democraticita

dei processi formativi (prima) e dei contenuti daégge (poi).”

Paola Torrett®

“[Occuparsi della legislazione ingenera] la paura compromettere quel
che viene considerato il carattere anonimo deltttire, nella misura in cui tale
carattere anonimo viene difeso, la sua apparenteraéta, o quantomeno la sua
distanza o indipendenza dalla politica. [...]
[L] autorita, la legittimita, se volete la pura gemplice attrattiva di un
ordinamento giuridico, dipendono in modo cospicabfdtto che possiamo
considerarci soggetti al governo delle leggi, n@ayli uomini. E il pericolo che si corre
nel concentrarsi sulla legislazione sta in cio, &@ssa come fonte del diritto & troppo
umana, troppo legata a decisioni esplicite e ddiabiuomini e donne identificabili,
per dare ragione del fatto che dobbiamo considdraoggetti a certe norme piuttosto
che a certe altre.”
Jeremy Waldroft

“[U]no studio del diritto penale senza la dimens@dei principi e senza la scienza
della legislazione, € pura conoscenza di una tecdigotere e di controllo.”
Massimo Donirf?

%8 J.WALDRON, Principio di maggioranza e dignita della legislaa® cit., 7.

39 M. RoMANO, Secolarizzazione, diritto penale moderno e sistdgiaeati cit., 502.
‘0P TORRETTA Qualita della legge e informazione parlamentait, 96.

41 J.WALDRON, Principio di maggioranza e dignita della legislaa® cit., 33.
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La garanzia della qualita c.d. in senso sostandiella leggé® implica il ricorso ad
analisi e procedure di fattibilita della produziomermativa che dispiegano la loro
importanza cruciale fin dalla fase introduttiva gebcedimento di formazione della
legge e che rivelano la loro centralita nella fasmittoria**

Prima di considerare questi temi, allo scopo dicdioeare lo stretto legame tra tali
guestioni e il diritto penale (in particolare, dgame con le garanzie poste da un
diritto penale che faccia della riserva di legge alei suoi capisaldi) vale riportare

quanto si legge in un noto manuale di diritto padatare:

“Rispetto ai principi dello Stato liberale, per iuaji all’esecutivo spettava
I'applicazione della legge, mentre al parlamentettsva la libera formazione delle

leggi, la funzioni, nello Stato moderno, risultanbaltate: la legge non € piu
espressione della volonta parlamentare, ma di ajwdl governo. [...] Ragioni
inerenti alla stessa forma di governo fanno silghiiativa governativa [...] sia
[...] la piu importante e quella che ottiene maggaccesso, cioé quella che con
maggiore frequenza riesce a diventare legge dédim 3°

Di fronte a tale stato di cose (che, lo si ricordagistra un sempre piu frequente
ricorso al voto di fiducia nella fase di approvamodelle leggi di iniziativa

governativa) il penalista contemporaneo — penacabelidi fronte ad una realta
istituzionale francamente demoralizzante — quantanpelO attentarsi a investigare il
procedimento di formazione della legge allo scopairdracciare, come si diceva

poc’anzi, degli istituti idonei a garantire le esnge ispiratrici di principi fondanti ed

42 M. DONINI, Principi costituzionali e sistema penale. Modellp®gramma in ius17@unibo.it
2009, 430.

3 La qualita della legge pud essere declinata coudit§ in senso formale (soddisfatta dalle c.d.
tecniche didrafting formale), da intendersi nei termini di una qualiglla forma dell'atto e come
qualita in senso sostanziale (soddisfatta dalleteahiche ddrafting sostanziale), da intendersi come
rapporto tra la norma e la realta fattuale su culestinata ad operare. Per tali definizioni v. P.
TORRETTA Qualita della legge e informazioneit., 11. L’autrice dedica all’analisi della gital
formale della legge le pagine 11-75 dell'opera pogi citata cui si rinvia. All'analisi della qualitin
senso sostanziale, cui si fara qui riferimento, pri@a introduzione € presentata alle pagine 76-116
Nella riflessione penalistica si soffermano sultidiguo tra scienza della legislazione in senso
“formale e ristretto” (quale metodo e tecnica degiferare) e scienza della legislazione in senso
“sostanziale e piu ampio” (una sorta di “ingegngrimalistica”), GFIANDACA, Spunti problematici

di riflessione sull'attuale ruolo della scienza pdistica, cit., 48; F.PALAZZO, Tecnica legislativa e
formulazione della fattispecie penale in una reeeaircolare della Presidenza del Consiglio dei
Ministri, cit., 230.

“ Per l'analisi del procedimento di formazione dédigge parlamentare e dei subprocedimenti relativi
alle fasi dell'iniziativa, dell’approvazione e daitegrazione dell’efficacia, v. AMANNINO, Diritto
parlamentare Milano, 2010, 217-281; M.. MAzzZONI HONORATI, Diritto parlamentare cit., 161-
199.

4> M.L. MAZZONI HONORATI, op.cit, 163.
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ineliminabili quali la riserva di legge nella swatio non gia di certezza ma di
garanzia (sul puntamplius Cap. 3, 8 4 di questa seconda parte). Qui ora si
accennera, pertanto, in particolare, alle procedlirenformazione delle Camere,
inclusi due strumenti di recente introduzione, RAE I'ATN, relativi all'attivita
normativa del Governo (e definiti “percorsi condischualificati’*®) e si
indicheranno, poi, quegli istituti e quegli strurtiasne, se adeguatamente valorizzati,
potrebbero contribuire a garantire una maggioreateaticita della legge pendé.
Sono proprio questi istituti e questo rinnovato makd concepire il procedimento di
formazione della legge — lo si precisa per incisthe inducono chi scrive a pensare
che, oggi, il principio di sussidiarieta si present termini assai diversi anche
rispetto a soli trenta o quaranta anni fa. Se gasemel contesto ampio di tutto il
sistema giuridico (e non solo del sistema pendleplto dell’extrema ratiopare
infatti dotato di una maggiomperativita che gli era sconosciuta fino a tempi anche
recenti?®

Indubbiamente centrale ai fini della raccolta dormazioni e dati e, altresi, ai fini
della c.d. “dimensione organizzativa” di una lefjgeisulta la fase dell'istruttoria
legislativa. Tale fase, fino al 1997, si carattesiza per una vera e propria
separazione del momento conoscitivo con il procedim legislativo. Per quanto la
riforma dei regolamenti parlamentari del 1971 agesstrodotto le indagini
conoscitive, le audizioni dei ministri, le audizi@nche dei dirigenti amministrativi,
le interrogazioni oltre che diverse procedure dcoado con organi quali il CNEL, la
Corte dei Conti e organismi comunitari e internaalg le procedure del
procedimento legislativo, di fatto, non ne risuiag intaccate: “la tradizionale

6 p. TORRETTA Qualita della legge e informazione parlamentasi., 89.

" Sia pur per inciso vale precisare che il fenomdalia pessima qualita della legislazione, nello
stesso scenario europeo, non €& certo un problefoaitabano. Per un’analisi relativa direttive di
tecnica legislativa in Europa, v. TGALLAS, Interventi dellOCSE e dellUE sulle procedure da
seguire per rendere piu efficiente I'attivita nortiva dei governi degli Stati membri e dell’'Unione
europea in E. CATELANI, E. RossI (a cura di),L’analisi di impatto della regolamentazione (AIR) e
I'analisi tecnico-normativa (ATN) nell’attivita narativa del GovernaMilano, 2003, 277.

“8 | 'importanza dell'introduzione dell’AIR per unanniovata legislazione penale viene sottolineata da
M. DoNINI, Democrazia e scienza penale nell'ltalia di oggi: apporto possibile?in Riv. it. dir.
proc. pen. 2010, 1084.

“9 Con tale espressione (coniata da R. Bettini)tenite “la proiezione dell'enunciato normativo nella
realta concreta, in modo da provare ad individyzeventivamente, con la maggiore attendibilita
possibile, le implicazioni, sul piano sociale, amisiirativo, giuridico ed economico, che i processi
attuativi delle norma giuridica comportano, cosiagsicurare alla decisione legislativa una maggiore
possibilita di perseguire le finalita ad esse setfe P.TORRETTA Qualita della legge e informazione
parlamentarecit., 82.
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purezza dellter legis' veniva mantenutd® Era stato fatto, dunque, un passo
importantissimo per garantire una maggiaperturadel Parlamento si da consentire
una comprensione adeguata della complessita difenioda regolare che, ha scritto
Lupo, non potevano essere piu letti e conosciutrawrso la tradizionale
rappresentanza notabiliare di epoca libetalle. questo scenario risulta dirompente
I'intervento della modifica dell'art. 79 regolamendella Camera (d’ora in poi r.c.)
intervenuta nel 1997 le cui disposizioni, e statta non sono solo regole di
procedura parlamentare ma rappresentano princgiddvrebbe informare tutto il
procedimento legislative® Qui vale sottolineare, in particolare, che listosia in
sede referente, ai sensi del nuovo art. 79 r.cye dealutare la necessita
dell'intervento legislativpcon riguardo alla possibilita di conseguirneni fnediante

il ricorso a fonti diverse dalla legg2Si rintraccia in tale norma, come & evidente,

¥ N. LupPo, L'informazione parlamentare nell'istruttoria legitiva in Commissiongén M. CARLI (a
cura di), Il ruolo delle Assemblee elettivél, Torino, 2001, 230. In tale scritto, in cuialitore
sottolinea il nesso tra istruttoria e democraticiéh sistema, viene messa in chiara luce la voldata
parte della riforma del 1971 di consentire I'ingr@sn via formale nel procedimento legislativo di
conoscenze “esterne”, allo scopo, evidentemenigardvita aglihearingsdi matrice statunitense.

L N. LuPO, op. ult. cit, 230.

*2 |n tal senso RDICKMAN, L'istruttoria legislativa nelle commissioni. Prdfiformali e garanzie
sostanziali per un giusto procedimento legislatimdRass. Parl.1, 2000, 215.

%3 vale riportare il testo dellart. 79 r.c., come dificato nel 1997: “1. Le Commissioni in sede
referente organizzano i propri lavori secondo pphdi economia procedurale. [...] Per ciascun
procedimento, l'ufficio di presidenza integrato dappresentanti dei Gruppi [...], ovvero [...] il
presidente della Commissione determina i modi drika organizzazionepmpreso lo svolgimento di
attivita conoscitive e istruttorie[...]. 2. Il procedimento per lI'esame dei progelitiiegge in sede
referente & costituito dall'esame preliminare €anquisizione dei necessari elementi informativi
dalla formulazione del testo degli articoli e dalkiberazione sul conferimento del mandato airder
all'Assemblea. 3. La discussione in sede referentérodotta dal presidente della Commissione o da
un relatore da lui incaricato, chiehiede al Governo i dati gli elementi informativi necessapier i
fini indicati ai commi 4 e 11. 4. Nel corso deldese in sede referente, la Commissione provvede ad
acquisire gli elementi di conoscenza necegsariverificare la qualita e I'efficacia delidisposizioni
contenute nel testd 'istruttoria prende a tal fine in consideraziorseguenti aspetta) la necessita
dell'intervento legislativocon riguardo alla possibilita di conseguirneni finediante il ricorso a fonti
diverse dalla leggeh) la conformita della disciplina proposta alla Castibne, la sua compatibilita
con la normativa dell’'Unione europea e il rispettdle competenze delle regioni e delle autonomie
locali; c) la definizione degli obiettivi dell'intervento e leongruita dei mezzi individuati per
conseguirli, I'adeguatezza dei termini previsti fetuazione della disciplina, nonché gli oneri [
pubblica amministrazione, i cittadini e le impredglinequivocita e la chiarezza del significato delle
definizioni e delle disposizioni, nonché la congeistemazione della materia in articoli e commi. 5.
Per l'acquisizione degli elementi di cui al commdadCommissione puo richiedere al Governo di
fornire dati ed informazioni, anche con la predspimne di apposite relazioni tecniche. [...] 6. [...]
L'ufficio di presidenza integrato dai rappreseritatei Gruppi [...], ovvero il presidente della
Commissione stabilisce, sentito il Governo, il teren entro il quale il Governo stesso deve
comunicare le informazioni e i dati ad esso richieslativamente ai progetti di legge inseriti nel
programma dei lavori dell'’Assemblelba Commissione non procede alle deliberazioni aasicke
riguardanti ciascun articolo fino a quando non siapervenuti i dati e le informazioni al riguardo
richiesti al Governo, salvo che esso dichiari dnroterli fornire, indicandone il motiv@.. Qualora
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I'aspetto caratteristico di un ragionamento ledigtache si ispiri e si faccia guidare,
in ambito penale, dal principio di sussidiarietatgdk® norma — vale sottolinearlo —
mostra che la concezione della produzione legiglathe caratterizza una cultura
dell’extrema rationon € aliena alla piu recente storia del diritarlgmentare
italiano. Si tratta di conquisi@ovani— non solarecenti— il cui valore meriterebbe
di essere sottolineato non solo dalla dottrina paiglica ma altresi, e soprattutto, da
quella penalisticaf?

Siinizia in tal modo a delineare un’attivita pankentare maggiormente orientata alla
partecipazione e all'informazione e che conceplissteuttoria legislativa nei termini
di una fase del procedimento legislativo che ne@es$ saperi esperti e del

coinvolgimento degli interessi incisi dalla matetiénel che, lo si dice per inciso,

il Governo non fornisca nei tempi stabiliti i datile informazionirichiesti dalla Commissione senza
indicarne il motivo, la Conferenza dptesidenti di Gruppo [...pvvero [...] il Presidente della
Camera stabilisce un nuoviermine per la presentazione della relazione abfsblea di cui
all'articolo 81.Del tardivo o mancato adempimento da parte del Gave dato conto in tale
relazione.[...]9. La Commissione pud nominare un Comitato risiretbmposto in modo dzarantire

la partecipazione proporzionale delle minoranzel quale affida [I'ulteriore svolgimento
dellistruttoria e la formulazione delle proposte relativéesito degli articoli.[...11. La Commissione
introduce nel testo norme per il coordinamento addlkciplina da esso recata con la normativa
vigente, curando che siaespressamente indicate le disposizioni conseguentenabrogate.[...13.

Le relazioni per I'Assemblea danno conto delleltasize dell'istruttorialegislativa svolta dalla
Commissione con riguardo agli aspetti indicaticeahma 4.” (Corsivi aggiunti).

** Sul tema v. SBARTOLE, Introduzione allo studio della tecnica di redaziatieesti legislativj in S.
BARTOLE, Lezioni di tecnica legislatiyaPadova, 1988; RDICKMAN, L'istruttoria legislativa nelle
commissioni. Profili formali e garanzie sostanzipér un giusto procedimento legislatjvait.; N.
LuPo, Tendenze contraddittorie in tema di razionalizzaeidel procedimento legislativin Gazzetta
giuridica, 23 maggio 1997, 20, 5; NuUPQ, L'informazione parlamentare nellistruttoria legativa in
Commissiongcit.; P. TORRETTA Qualita della legge e informazioneit. 76-276; A.MANNINO,
Diritto parlamentare,Milano, 2010, 319-363; M.LMAzzoNI HONORATI, Diritto parlamentare cit.,
231-259; PZubbas, Amministrazioni parlamentari e procedimento ledista, Milano, 2004.

% Limportanza delle istruttorie pubbliche & datogbgecepito anche a livello regionale. L'art. 17
dello Statuto dell’Emilia Romagna (rubricato “igtaria pubblica”) — norma, questa, su cui si toaner
allorquando si dira della motivazione della leggeispone infatti: “1. Nei procedimenti riguardalati
formazione di atti normativi o amministrativi di redétere generale, I'adozione del provvedimento
finale pud essere preceduta da istruttoria pubblical'istruttoria si svolge in forma giubblico
contraddittorig cui possono partecipare, anche per il tramite o €assistenza di un espertoltre ai
Consiglieri regionali ed alla Giunta regionadessociazioni, comitati e gruppi di cittadini portai di

un interesse a carattere non individualé provvedimento finale &€ motivato con riferimenalle
risultanze istruttorie. 3. L'Assemblea legislatimdice l'istruttoria, anche su richiesta di non mei
cinquemila persone, individuando il soggetto respbile del procedimento. 4. La legge regionale
disciplina le modalita di attuazione dell'istruttopubblica, stabilendo i termini per la conclugon
delle singole fasi e dell'intero procedimento.”

Sulla legittimita di tale norma si € pronunciatadarte costituzionale con la sentenza 6.12.2004 n.
379 con cui la Corte ha ritenuto infondate le ceasdi illegittimita costituzionale relative alle
modalita dell'istruttoria pubblica; “[tali modalita- ha dichiarato la Corte — mirano a migliorareaed
rendere piu trasparenti le procedure di raccordgli dergani rappresentativi con i soggetti piu
interessati dalle diverse politiche pubbliche.” Rer commento a tale sentenza v. RvA, La
Consulta e la qualita della regolazione nellaultilievel governancei rischi e i pericoli di
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pud tracciarsi un parallelo tra procedimento leqgigb e procedimento
amministrativo, quantomeno sotto il versante detiuisizione di informazioni,
della partecipazione e del contraddittor®).

In questa stessa ottica, risultera di tutta evdddiimportanza dell'introduzione nel
nostro sistema di due strumenti, [PAIR (PAnalisi ellimpatto della
Regolamentazione), introdotto con lart. 5 dellgge 50 del 1999 e I'ATN
(Analisti Tecnico-Normativay volti a valutare, tra gli altri aspetti, quellolagvo
alla necessitadi un intervento normativd Entrambi gli strumenti, volti a rendere
manifesto il procedimento endogovernativo di forioae degli atti, sono stati
concepiti per corredare gli atti normativi del @awo, i regolamenti ministeriali o
interministeriali, le circolari e le regole tecnick, dal 2008, anche i disegni di legge
di iniziativa governativa (dpcm 11.9.2008 n. 17, 2).

Questi strumenti — la cui adozione é riconducililguella tendenza propria degli
ordinamenti contemporanei volta a rinvigorirelégittimazione tecnicalelle scelte
normativé® - si rivelano, da un lato, funzionali al rispeti un ampio
contraddittorio nella formazione dell’'atto normativ risultando, pertanto, quali

“precipitati di ordine istituzionale” della ragiona@lezza discorsiva di tipo

un’apertura incondizionata alle procedure di cortaglone degli interessati e alla motivazione delle
leggi, in Corr. giur., 2005, 1515.

% Sul punto v. PTORRETTA Qualita della legge e informazioneit. (94-106), ove si analizzano
quattro aspetti fondamentali: la partecipazione eaemocraticita di tutti i processi decisionali
pubblici; il confronto di interessi contrappostinge caratteristica propria di un ordinamento plstali

il miglioramento dell'attivita conoscitiva qualerfzione del miglioramento della qualita sostanziale
del provvedimento finale; la connessione tra tresspea dell’attivita decisionale e responsabilitiade
gestione della cosa pubblica.

>" L’AIR sarebbe stata poi disciplinata con la Direttdel Presidente del Consigli dei Ministri del 27
marzo 2000, modificata con d.P.C.M. 21 settemb.20

L'art. 5, comma 2 della L. 50/1999 dispone che anfh Commissioni parlamentari competenti
possono richiedere una relazione contenente I'AdRsphemi di atti normativi e progetti di legge al
loro esame, ai fini dello svolgimento dell'istruttolegislativa.

8 Anche I'ATN & stata disciplinata con la Direttigel Presidente del Consigli dei Ministri del 27
marzo 2000, modificata con d.P.C.M. 21 settemb@20

%9 Sul tema si rinvia a B5. MATTARELLA, Analisi di impatto della regolamentazione, anatistnico-
normativa e motivazione degli atti giuridiéh E.CATELANI, E. RossI(a cura di)L’analisi di impatto
della regolamentazione (AIR) e l'analisi tecnicoammativa (ATN) nell’attivita normativa del
Governg Milano, 2003, 91; H.ANCHESTER Drafting normativo e forma di governm S.TRAVERSA,
Scienza e tecnica della legislazione. Lezidfapoli, 2006, 285; PLORRETTA Qualita della legge e
informazione parlamentarecit., 89-94; G.U.RESCIGNG Qualita della legislazione e principio di
legalita, in Riv. dir. cost. 2000, 152; ATARTAGLIA, Analisi tecnico normativa (ATN) e analisi
dell'impatto della regolamentazione (AlRh M. CARLI, Il ruolo delle Assemblee elettivi, Torino,
2001, 146.

Per un’'indagine comparata v. C.RRADAELLI (a cura di),L’analisi di impatto della regolazione in
prospettiva comparateSoveria Mannelli, 2001.

% Sul punto, v. NLUPO, Dalla legge al regolament@Bologna, 2003, 289-405.
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argomentativo di cui si & detto nell’Introduzioriydesta seconda pattedall’altro,

si rivelano funzionali alla garanzia di trasparededia decisione stessa garantita per
il tramite di un apparato argomentativo di tipo wazionale (sullincidenza
dell’AIR e del’ATN sul tema della motivazione dallegge v. Cap. 111§

Se I'ATN, dunque, ha lo scopo precipuo di valutiEeconformita di una nuova
normativa alla disciplina costituzionale e comumtgoltre che di valutare la corretta
formulazione del testo e il coordinamento con aftoemé® I'AIR ha lo scopo di

valutare la necessita di un intervento normati eperare la scelta per l'intervento

®1 Di particolare rilevanza risulta il disposto datt. 5 dello stesso decreto, rubricato “ Svolgirent
dell'istruttoria e fasi della consultazione” oved&@pone che: “1. La redazione della relazione AIR
cui all'articolo 6 € preceduta da un'adeguatattsitia, comprensiva delle fasi di consultazionegten
telematica, delle principali categorie di soggetibblici e privati destinatari diretti e indiretlella
proposta di regolamentazione. 2. L'istruttoria solge, in particolare, in conformita ai seguenti
criteri: a) proporzionalita; b) flessibilitd dei toeli di rilevazione dei dati; c) trasparenza delle
procedure e degli atti, finalizzata alla pi ampgtecipazione dei soggetti pubblici e dei soggetti
privati coinvolti nell'iniziativa regolatoria, puenendo conto della portata del provvedimento &del
esigenze di speditezza connesse al processo dizooe legislativa.”

%2 Dj speciale rilevanza ai fini del discorso che giiva conducendo risulta il disposto dell’art. 6
(“Contenuti della relazione AIR") ove si disponeect.. L'amministrazione competente all'iniziativa
normativa predispone un’apposita relazione AIR. d&alo di atti deliberati dal Consiglio dei Ministri
la relazione & predisposta dall'amministrazion@pnente. 2. La relazione AIR é articolata in distin
sezioni, che indicano: a) la sequenza logica delérmazioni raccolte e organizzate
dallamministrazione competente all'iniziativa nativa; b) i risultati dell'analisi svolta da
giustificazione della scelta compiutd. La relazione AIR, predisposta in conformitareidelli di cui
all'articolo 4, da conto delle attivita svolte ald di derivare gli elementi essenziali dell'istouia e
dell'attivita conoscitiva svolta, e in particolattei seguenti aspetti: #analisi del contestan cui si
colloca l'iniziativa normativa, con la descriziotelle esigenze e dei problemi affrontati nonchédideg
obiettivi perseguiti; b) la descrizione delle infuazioni utilizzate per lo svolgimento dell'analis);
l'indicazione delle consultazioni effettuate, ansiedi quanto disposto dal comma 5; I@nalisi
dell'opzione di non intervento («opzione z8re)la descrizione delle principali opzioni rilevanti d
intervento, alternative a quella di non intervenfei compresa la descrizione dei diversi livelli
normativi di intervento, evidenziando l'assolutacessita dell'intervento normativo di livello
primario; f) I'analisi dell'opzione di intervento selezitmacon I'evidenziazione dei relativi vantaggi
collettivi netti, l'analisi dei presupposti di nedugiuridica, organizzativa, economico-sociale e
l'indicazione degli obblighi informativi e dei réild costi amministrativi introdotti a carico di pnese

e cittadini; g) la stima dell'incidenza sul coroefunzionamento concorrenziale del mercato delle
proposte regolatorie suscettibili di avere un irtppaignificativo sulle attivita d'impresa; h) |'disa
delle conseguenze effettive delle norme in relaziainprocessi di liberalizzazione e restituzionkede
attivita, anche economiche ed imprenditoriali, agcoanismi della societa aperta; i) la stima
dellincidenza sull'ampliamento delle liberta assite ai soggetti dell'ordinamento giuridico; 1) la
descrizione delle modalita previste per I'attuagziamministrativa dell'intervento di regolazioneez p
la sua effettiva conoscibilita e pubblicita; m) tescrizione delle modalita deduccessivo
monitoraggiodei suoi effetti e la previsione di eventuali medsmi di revisione periodica. 4. In ogni
caso, la relazione AIR deve indicare con chiardezéonti da cui sono tratti i dati utilizzati per
l'analisi. 5. La relazione AIR indica le modalitai eisultati delle consultazioni effettuateppure
descrive le ragioni per cui non si & proceduto almlgimento di consultazioni con i soggetti e le
categorie interessatéb. La relazione AIR puo essere resa pubblicdagathinistrazione competente
alliniziativa normativa, anche nel corso di svoighto del procedimento di formazione dell'atto
normativo, anche mediante strumenti informatichauna apposita sezione del sito Internet (corsivi
aggiunti).

% In questi termini si esprime NupPo, Dalla legge al regolamentait., 320.
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piu efficace (tale analisi € volta a descriveredgfliettivi che I'intervento normativo
si pone, considera la diverse possibilita di irkate, e procede ad un’analisi costi-
benefici). Questo secondo tipo di analisi — I'AlIRnello stadio preliminare, ha lo
scopo di individuare lintervento normativo piu ikn al conseguimento degli
obiettivi prefissati; mentre nello stadio conclusivna volta adottata una opzione tra
tutte quelle possibili, indaga invece intorno asgibili effetti dell'interventd’*

In entrambe le fasi, si procede a consultazioni smggetti interessati allo scopo di
ricavare elementi di fatto, e non gia preferenzprese di posizione dei soggetti
coinvolti nella procedura partecipati¥a.

Questi strumenti, quindi, si rivelano, da un Idtezionali alla verifica del rispetto
del principio di sussidiarieta e, dall’altro, acgpksitare il percorso che ha portato ad
una determinata decisione legislativa (il che tedli speciale rilevanza ai fini della
motivazione della legge di cui si dird nel Capdilquesta seconda part8).

Puo pertanto dirsi con Lupo che

“Se lo stato & tenuto a limitare il proprio interterautoritario, e a giustificarlo

espressamente ogni qual volta lo ritenga necesssgig...], € evidente che tanto
l'Air quanto I'Atn sono strumenti non solo utili, anindispensabili. E la loro
necessita € ancor piu marcata ove lattivita nonmatsia stata affidata alla
responsabilita non delle assemblee parlamentargeii@secutivo: ad una diminuita
legittimazione democratica dell'organo deve fare amtrappeso una maggiore
attenzione alla altre forme di legittimazione; garticolare, nel caso dell'esecutivo,
a quella stretta connessione rispetto al momentmiaistrativo che dovrebbe
consentirgli di conoscere a fondo la realta cheoi stti normativi si apprestano a

® per una dettagliata descrizione del procedimesifivo a queste analisi si rinvia a INJPO, Dalla
legge al regolamentcit., 325.

®5N.LuPo, Dalla legge al regolamentait., 325.

% Occorre comunque precisare che I'art. 8 escludieatapo di applicazione dell’AIR i seguenti  atti
normativi a) disegni di legge costituzionale;a#)i normativi in materia di sicurezza interea
esterna dello Statc) disegni di legge di ratifica di trattati int@zionali, che non comportino spese o
istituzione di nuovi uffici.

L'art. 9 (casi di esenzione dall'AIR) dispone chell DAGL [Presidenza del Consiglio dei Ministri,
Dipartimento per gli affari giuridici e legislatlyi su motivata richiesta dell'amministrazione
interessata, pud consentire I'esenzione dall’AfRparticolare, in casi straordinari di necessita ed
urgenza, nonché nelle ipotesi di peculiare comjiiessampiezza dell'intervento normativo e dei suoi
possibili effetti. 2. L'esenzione dall'AIR puo essesempre deliberata e motivata dal Consiglio dei
Ministri. 3. In ogni caso, la relazione illustraivche accompagna il provvedimento contiene il
riferimento alla disposta esenzione e alle sueoragjiustificative e indica sinteticamente la neiés

ed i previsti effetti dell'intervento normativo Rl attivita dei cittadini e delle imprese e
sull'organizzazione e sul funzionamento delle pighlelamministrazioni, dando conto della eventuale
comparazione di opzioni regolatorie alternativeS#procede comunque alla effettuazione dell’AlR,
anche nei casi di cui all'articolo 8, ove sia réstio dalle Commissioni Parlamentari, dal Considéo
Ministri o dal Comitato interministeriale di indido e guida strategica per le politiche di
semplificazione e la qualita della regolazione.
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disciplinare, e percio di prevedere quali sianoeffietti che questi atti sono idonei a
produrre.®’

E, ancora, in connessione con le riflessioni caledoel corso dell’Introduzione a

questa seconda parte:
“Aprendo le porte allistituto del contraddittorid, legislatore instaura [...] con i
destinatari della attivita decisionale un rappoctidlaborativo funzionale in via
immediata alla rappresentazione di tutti gli ingsie generali o settoriali, investiti
dal provvedimento normativo. Allo stesso tempoe talodello di ‘collaborazione
procedimentale’ si estende oltre I'ambito proiealendegli interessi, riversandosi
anche sulla sfera piu tecnica diédit di formazione della legge; vale a dire quella
della acquisizione dei dati conoscitivi necessati implementare il supporto
informativo sottostante alla decisione. Il contri#tidio, in sostanza, incide [...] sul
momento di raccolta ed elaborazione delle conogcéreniche, specifiche, ...) che
precede l'approvazione dell'atto normativo. E itifatall'incontro/‘scontro’delle
diverse realtd di interesse evidenziatesi nelliishria legislativa che si puo
conseguire (0 per lo meno aspirare a raggiungareliagcompletezza di elementi

fattuali che consente di adottare un provvedimahtpiu possibile vicino alle
esigenze sociali che ne hanno sollecitato I'emamaz®

Queste considerazioni consentono di ribadire che dal rapporto tra scienza della
legislazione e diritto penale un nesso inscindilpé un moderno diritto penale
democratico vuol dire cercare di elaborare, in @anbriminale, quello che certo
pensiero politologico ha tentato di fare, piu imgele, nella valutazione della tenuta
empirica delle teorizzazioni delle scienze so&liCosi come tale tipo di
elaborazione si e posta lo scopo di costruire gienga politica applicata, parimenti,
il ricorso alla razionalita empirica pud condurrd ana scienza applicata della
sussidiarieta penale. Il legislatore, lo si e dpttovolte, non pare condurre le proprie
scelte sulla base di criteri di razionalita, noaogt le opzioni possibili siano andate
arricchendosi con il progressivo imporsi delle legg depenalizzazione fino a
giungere alla legge di sistematizzazione dell'ite@mministrativo (. 689/1981¥,

7 N.Lupo, Dalla legge al regolameniait., 329 (corsivo aggiunto).

% P TORRETTA Qualita della legge e informazionei., 101.

%9 Sj fa qui riferimento al c.d calcolo dei mezzijeva dire a quello schema di analisi del rappaso t
mezzi e fini che deve valutare: a) la sufficieneamiezzi impiegati; b) I'idoneita dei mezzi predcel
rispetto al fine; c) il verificarsi di eventualiffetti collaterali’; d) il rapporto tra i mezzi efini (se i
mezzi “oltrepassano il fine, scrive Sartori, diveamd controproducenti”): GGARTORI, La democrazia

in trenta lezioni Milano, 2008109 e 110.

0 Sj registra questa assenza di corredo razionatheanella fissazione della stessa misura della
sanzione. Lamenta questo aspettd &rTANZI, Sanzioni penali e sanzioni amministrative: critdi
scelta e canoni modali in una circolare della paEsiza del consigliccit., 251, nonostante il parere
contrario della Corte costituzionale esplicitato iamerose sentenze tra cui possono indicarsi le
seguenti: 14.11.1984, n. 251,@ur.cost, 1984, |, 2011; 30.7.1984 n. 237,Horo it., 1984, |, 2049;
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La scelta, invece — gia lo si & visto — avvienenido casuale ed emotilfm ispirata

a logiche promozional?

Nell'individuare quegli istituti e strumenti cheuglora adeguatamente potenziati,
potrebbero contribuire a garantire la democratid¢da legge penale, si pensa qui,
innanzitutto, al ruolo delle commissioni parlamentaeed in particolare alla
Commissione affari costituzionali e alla Commissgiogiustizia (il rimando alle
commissioni €& oggi quasi inevitabile, posto che nilodello parlamentare
contemporaneo non € piu incentrato, come nel modéibcentesco, sul’Assemblea
ma, per l'appunto, sull'attivita delle CommissianPotrebbe cosi pensarsi di
estendere anche al regolamento della Camera ibstismli cui all'art. 40 r.s. ove e
previsto che la Commissione Giustizia dia un paddkligatorio per i progetti di
legge che contengano disposizioni recanti sanzommali 0 amministrative e si
potrebbe altresi porre lo stesso obbligo in capte @&ommissioni affari
costituzionali che ad oggi, sia alla Camera peaogeptti di leggi (art. 93, comma 2,
r.c.) sia al Senato per i disegni di legge, somaitie a rendere parere sugli aspetti di
legittimita costituzionale (o qualora i disegnilégge “presentino aspetti rilevanti in
materia costituzionale”); sulla base delle ragigidi esplicitate (v. Parte I, Cap. |, §
2) v'e ragione di ritenere chaegni legge penale, proprio perché capace di incidere
sulla liberta individuale, rappresenta una questidalla rilevanza costituzionale.

Puo cosi dirsi con Palazzo che

“[S]e coerentemente sviluppato, il ruolo delle Coissioni potrebbe essere rilevante
per approssimarsi ad un punto di equilibriovisdontarismo(contingente, episodico,

22.10.1982, n. 168d, 1982, I, 2703; 22.10.1982, n.16d, 1983, I, 586; 22.10.1982, n.166jd.,
587; 26.7.1979 n.91d., 1980, I, 16.

" G. LATTANZI, Sanzioni penali e sanzioni amministrative: critdriscelta e canoni modali in una
circolare della presidenza del consiglicit., 252.

2 A riguardo Musco, trattando della crisi del daipenale sostanziale, scrive che tale crisi opera:
“linnanzitutto a livello di genesi della normaoéi nel momento in cui si dovrebbe, con la maggiore
razionalita possibile, con la piu attenta pondemagidegli interessi generali e con un’altrettanto
accurata analisi criminologica — comprensiva defdutazioni di costi-benefici, secondo le piu
avanzate tecniche di criminalizzazione dei compoetati umani — decidere cio che merita diritto di
cittadinanza nella cittadella del diritto penalea lteorica del panpenalismo e della funzione
promozionale del diritto penale, dominante nediimil decenni e funzionale a strategie politiche di
acquisizione del potere, ha manifestato i suoitffel perniciosi in primo luogo su questo piano.”
E.Muscq L'illusione penalisticacit., 169.
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puntuale) della singola decisione politica e razionalitdstabile, costante,

consolidata) di un piti vastrdine di principi politico criminali’”
Il peso di tali pareri risultera ancor piu maniteste si considera il ruolo di
argumentum ad adiuvandumrhe potrebbero svolgere nelle decisioni della
Corte costituzional&’
Occorrerebbe altresi potenziare la indagini coniesciin tutta la fase di
progettazione delle leggi penale, proprio alla ldela loro duplice funzione
che le vede, da un lato, reperire dati necessariagettare la decisione
legislativa e, dall’altro, consentire l'ingressogltMmomento decisionale del
legislatore, di informazioni relative a quegli irdssi coinvolti dal
provvedimento stessG. Tale indagini sono peraltro in grado di rendere il
Parlamento piu autonomo rispetto al Governo, tradeae detentore di dati e
informazioni e si mostrano altresi idonee a forrata Corte costituzionale
ulteriori strumenti conoscitivi per condurre [l'eveale sindacato di

ragionevolezza della legge di cui si dira nel pirasscapitolo.

3 F. PaLAZZO, Legalita penale: considerazioni su trasformazionemnplessita di un principio
fondamentalgcit., 1325.

" Un'indagine approfondita sui pareri parlamentastata condotta di recente daMEBANESI, Pareri
parlamentari e limiti della leggeMilano, 2010. L'autore, occupandosi del rilieviaridico dei pareri,
si sofferma, in particolare, sul ruolo che potrabbevolgere nel giudizio di costituzionalita, olthe
nei rinvii presidenziali. Si rinvia a tale lavor@mpi riferimenti alle decisioni della Corte e anvii
presidenziali che hanno espressamente fatto rigéerional contenuto dei pareri (255-259).

> Proprio al tema dell'indagine conoscitiva nel mdimento legislativo & dedicato il lavoro di P.
TORRETTA (gia piu volte citato)Qualita della legge e informazione parlamentailecui sottotitolo
recita ‘Contributo allo studio dell’indagine conoscitivalmEocedimento legislativd.
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CAPITOLO SECONDO
PRINCIPIO DI SUSSIDIARIETA E SINDACATO DI
RAGIONEVOLEZZA DELLA LEGGE PENALE

1. Ragionevolezza, diritto penale e legittimazide#ia Corte costituzionale; 2.
controlli di ragionevolezza; 3. Ragione discorsiva, razithabmpirica e
processo costituzionale; 4. La sussidiarieta quaiterio di controllo della
ragionevolezza strumentale della legge penale.

1. Ragionevolezza, diritto penale e legittimazidaka Corte costituzionale.

“La scienza penale accademica [...] crede di potggiungere la razionalita della
legislazione mediante la sola legge ordinaria.
Non si vogliono incrementare i poteri di controtlella Corte, temendo eccessi di
democrazia giudiziaria, un “garante della Costitage” senza controlli. Ma non si &
trattato, si noti bene, di una rinnovata “fiducialfa politica”, quanto piuttosto di una
sfiducia in una Corte troppo forte. Di una doppfascia, quindi,
che ha neutralizzato proposte istituzionali innev@t Naturalmente cio rischia di
perpetuare il ruolo della Corte come di un tribueali teologia civile, che argomenta
solo per valori, e non ha sapere empirico [...]:
una idoneita agli scopi non supportata da sapefergdico. [...]
“[I paradigma normativistico integrale impedisde..] che il giudice del diritto (e dei
valori) si sporchi le mani con la realta.”
Massimo Donirfi

Il rispetto effettivo e non meramente declamatdadaiesumption of freedoisu cui

si basa il diritto penale di uno Stato democratic@ che nel nostro sistema ha
fondamento costituzionale (v. Parte I, cap. |, & 23retenderebbe che il legislatore
fornisse ragioni per ogni intervento legislativo ambito penale (sul punto v.
capitolo seguente sull'introduzione dell’'obbligo rdbtivazione della legge penale).
Nel nostro sistema vige, al contrario, una graaifcesunzione di legittimita nei
confronti della produzione normativa pendte.assumehe il legislatore rispetti il
principio della necessita della pesaassumehe vagli adeguatamente la mancanza
di valide alternative al diritto penale nella tateli un bene giuridico. Il legislatore,
dunque, non fornisce (e non deve fornire) raginan deveesibirespiegazioni, non
deve far leva sgonoscenze verifiche empiricheer supportare le proprie decisioni

in materia di criminalizzazione. Né tali ragioni gengono richieste. Tanto deriva

! M. DoNINI, Metodo democratico e metodo scientifico nel rappdra diritto penale e politicain ,
M. DONINI, Alla ricerca di un disegndPadova, 2003, 20 e 24.
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dalla mancanza di un obbligo di motivazione dediggle penale e da una concezione
della discrezionalita del legislatore in ambito glenche, sempre piu, a onor del vero,
pare difficile distinguere dall’arbitrio.

La giurisprudenza della Corte costituzionale, caineedra a breve, conferma questa
impostazione che si fonda, da un lato, so certo mododi intendere la
discrezionalita del legislatore proprio nella meaepenale e, dall’altro, sulla
(presunta) invalicabilita da parte del giudice edédiggi “del regno del fatto”, regno,
questo, cui, inevitabilmente, lo condurrebbero gidiadi tipo empirico.

L’esame di tali questioni appare a chi scrive iddie. Questo tipo di analisi solo
apparentemente sembra risolversi in divagaziopette ai temi che piu dovrebbero
impegnare il penalista. Al contrario, paiono rifiesi necessarie, da un lato, per
comprendere l'intersistemadel diritto penale; dall’altro, per vagliare larpia
della proposta che qui si avanza (la giustiziabiiel principio di sussidiarieta per il
tramite dell'introduzione dell’obbligo di motivazie della legge penale e tramite
I'estensione dei poteri istruttori della Corte dostionale). Verrebbe da dire, al
contrario, che tutto questoon puo non riguardarenche (e forse soprattutto) il
penalista: lo pretende un diritto penale che vodi@#ogare con la realta. Assunta la
centralita del principio di sussidiarieta nel madediritto penale, il riconoscimento
della centrale rilevanza del “fatto” pare di ned@ssonseguente: la sussidiarieta e
ragione empiricache si impone al sistema, si impone, cioe, alslagre nel
procedimento di formazione della legge (come iséo nel capitolo precedente) e
al Giudice delle leggi nel giudizio di costituzidite (nei termini di cui si dira in
questo capitolo).

Un’ autorevole voce della dottrina penalisticaigtah ha piu volte manifestato una
netta contrarieta nei confronti della possibilitdrdrodurre paradigmi estensivi del
controllo di ragionevolezza in ambito penale, pdktrarattere djus singolaredel
diritto penale:

“Cio discende direttamente — e lo giustifica corake t dalla sua incidenza sulla
liberta personale. A porsi in evidenza, in questso; €, quindi, il principio di riserva
assoluta di legge, che colloca il problema delletifolel diritto penale in termini
affatto peculiari. E puo essere utile richiamar@ecoma una volta, laratio
squisitamente politica delle riserva, da non irdlidre tanto nella certezza, quanto
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piuttosto nella rappresentativita del potere ledgigb e nelle modalita e
caratteristiche del suo esercizfo.”

E ancora:

“[I sindacato di ragionevolezza crea] una costatgéasione tra principio
democratico @otere giurisdizionalg®

Quest'ordine di considerazioni chiamano in gioconeio quattro questioni
fondamentali del diritto penale di uno Stato diitthr costituzionale(alcune delle
quali gia trattate nel corso di questo lavoro, meesu altre si tornera nel capitolo
successivo): il significato della riserva di leggkel principio di separazione dei
poteri; della democrazia rappresentativa; infilmespazio di interventalella Corte
costituzione nel controllo di norme penali. Qudstina questione (di cui si va ora a
dire) chiama in causa, a sua volta, (almeno) diwi aspetti problematici: la
legittimazione stessa della Corte costituzionaleumo Stato democratico; la sua
natura; il rapporto tra la Corte e il Potere leafisb.

L’analisi di tali aspetti risulta, evidentementegludibile per (valutare) la “tenuta”
stessa di quanto si dira in fatto di sindacatonsémtale di ragionevolezza delle
norme penaliifl est,di giustiziabilita del principio di sussidiarieta).

Il problema della legittimazione della Corte castibnale (come, del resto, quella di
tutti i Tribunali costituzionali) € uno degli aspetruciali per la comprensione
dell'intero ordinamento giuridico, posto che losste sindacato di costituzionalita
della legge pare porsi in contrasto con I'impiadémnocratico di un sistema fondato
sulla sovranita popolafelnnumerevoli le proposte volte a fondare la lémiéizione
della Corte; si va da chi, come Dworkin, ritienesdhgiudici costituzionali siano i
soggetti meglio qualificati per risolvere questiahiprincipio, a chi ritiene che la
legittimazione della Corte derivi dal fondamentom@eratico della scelta dei

componenti della Corte, a chi, ancora, fonda l#@tletazione sulla supremazia della

2 G.INSOLERA Presentazionein G.GIOSTRA, G. INSOLERA, Costituzione, diritto e processo penale
Milano, 1998, XIl. L'autore si € occupato del rappotra il sindacato di ragionevolezza e norme
penali pil ampiamente irbl, Democrazia, ragione e prevaricazign®ilano, 2003, 35-57;d.,
Principio di eguaglianza e controllo di ragioneve#a sulle norme penalin G. INSOLERA N.
MAZzzACUVA, M. PAVARINI, M. ZANOTTI (a cura di)Introduzione al sistema penale Torino, 2006,
313.

% G.INSOLERA Presentaziongcit., X (corsivo aggiunto).

“ Sul tema v. ARUGGER|, A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzional€orino, 2009, 5-17.
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Costituzione. Chi scrive aderisce allidea per cui in uno Statstituzionaledi
diritto — in un sistema, ciog, in cui il principtella superiorita della legge é stato
sostituito con quello della superiorita della Costione — i tribunali costituzionali

sono necessari non “ ‘benché’ siano carenti ditieggzione democratica diretta, ma
— al contrario — proprioperché’ ne sono priv[i]° Tale carenza di legittimazione
democratica &, dunque, “inevitabile ed anzi in go@lmisura necessarid’Le Corti
non devono svolgere una funziora@presentativadevono svolgere una funzione di
bilanciamento tra la sovranita e i valori e diritistituzionalf®

Cosi intesa, la giustizia costituzionale rivelangiue, di non essere una eccezione
alla democrazia: al contrario, esstugzione della democraziaLo Stato di diritto e

le sue garanzie non possono oggi essere concepig si fosse ancora nel sistema di
legalita parlamentare delineato dallo Stato likerél costo di ribadire 'ovvio, vale
sottolineare che con I'entrata in vigore della itogione, la legalita e lo Stato di
diritto si connotano per un’aggettivazione fondatakn sono ‘costituzionali’.

L’esistenza nel nostro sistema della giurisdiziopstituzionale, pertanto, modifica

® Per una rassegna e analisi di questi posiziori).\LUCIANI, Giurisdizione e legittimazione nello
Stato costituzionale di diritto (ovvero: di un aipespesso dimenticato del rapporto fra giurisdigo

e democrazig)in Pol. dir., 1998, 377.

Un puntuale e dettagliato resoconto delle teoriladkegittimazione degli organi di giustizia
costituzionale in diversi sistemi (italiano, tedgsnordamericano, francese, iberoamericano) écvolt
da L.MEzzeTTi, M. BELLETTI, E. D’ORLANDO, E. FERIOLI, La giustizia costituzionalePadova, 2007,
168-225.

® In questo senso, ARUGGER| A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionaleit., 8 e 12
(corsivo aggiunto). Vale ricordare, con gli autatie lo Stato costituzionale di diritto rintraccisuoi
cinque pilastri nella giustizia costituzionale, nétonoscimento dei diritti fondamentali, nella
separazione dei poteri, nella sovranita popolarekdecentramento istituzionalbidem.

" Cosi V.CRISAFULLI, Giustizia costituzionale e potere legislatiio AA.VV., Scritti in onore di C.
Mortati. Aspetti e tendenze del diritto costituzt 4, Milano, 1977, 133. Tale valutazione viene
esplicitata nei seguenti termini: “[L]a rilevata ntanza di legittimazione democratica nella maggior
pare degli organi di giustizia costituzionale évitabile, ed anzi in qualche misura necessariai se
vuole assicurare l'effettiva estraneita debntrollore rispetto agli orientamenti e indirizzi del
controllatoed un massimo di neutralita politica del giudiedlallegittimita costituzionale. [...] [U]na
piena omogeneita politica tra assemblee e cortita@®nali, mentre pud rappresentare un elemento
positivo ai fini della pur necessaria collaboragdra i due poteri, ha il suo lato negativo neliqgmo

di un affievolimento del controllo e quanto menauda minorecredibilita [...] dell’organo chiamato
ad esplicarlo. Sicché, tutto considerato, un siatemsto come quello adottato in Italia, anche s no
soddisfa puntualmente i canoni dell'ortodossia demaiica, € quello che presenta i minori
inconvenienti (o, se si preferisce, quello i cucdnvenienti si neutralizzano reciprocamente).”
ibidem

® In questottica, si comprende in che senso lagzione dei diritti fondamentali, in uno Stato
costituzionale, viene rimessa attallaborazione al dialogo tra I'organo politico-rappresentativo e i
giudici. In questo senso €CASONATO, Judges and rights: activism, restraints, and legécy in C.
CASONATO (a cura di),The protection of fundamental rights in Europestass from Canadalrento,
2004, 34.

° In tal senso, GZZAGREBELSKY, La legge e la sua giustizi@ologna, 2008, 366.
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(o dovrebbe modificare) il nostro stesso modo dncepire la legge. La
ragionevolezza (lo si specifichera meglio nel prassparagrafo) si inserisce in tale
rinnovato pensiero, e si pone quale ‘mediazionel fralivalente universo dei valori

e la combinazione mezzi-fini realizzata da unaipalere decisione legislativ&’

Prima di proseguire — e a scanso di equivoci — égsario soffermarsi, seppur
brevemente, sul concetto stesso ldgittimazione democratican uno Stato
costituzionale. Un democrazastituzionalenon si legittima su se stessa, dovendo
rintracciare fuori di sé e dalle proprie procedurea base fondante. Tale base é
rintracciata, per I'appunto, in quei valori c.d. tasemocratici posti dalla stessa
Costituzione. Quando in un sistema costituzionalpasla di legittimazione si fa
pertanto solitamente riferimento alla c.d. “doplagittimazione” del sistema stesso,
una prima legittimazione dal basso (quella popoldee cui degenerazione é
I'oclocrazia), una dall’alto (costituzionale, laidegenerazione consiste in una teo- o
clerico-crazia)'' Per taluno, a onor del vero, si dovrebbe parlarana “triplice
legittimazione” (il punto e particolarmente imparta per le riflessioni che qui si
vanno conducendo) dovendo rintracciarsi una temgittimazione (pur essa
“dall’alto”) nell’ auctoritas scientifica (la cui possibile degenerazione sarelabe
tecnocrazia}? Lo sviluppo scientifico e tecnologico, per talesiteavrebbe fatto
emergere la cd. legittimazione tecnico-scientifiedle decisioni adottate in uno stato
democratico costituzionafé. Invece che negare il fenomeno dalittoritas
scientifica, secondo tale proposta dottrinale, oerebbe piuttosto raccordare,
quanto pitl possibile, organi di garanzia costitnale e organi tecnico-scientifitd.
Quanto alla natura della Corte la questione ragpmtasunclassicodella riflessione

costituzionalistica, e anima gli animi da semprepaatire dal dibattito tra Carl

19 A, BALDASSARRE, Liberta (problemi generalj)in Enc. giut, XXI, Roma, 1990, 23.

1 per una sintesi della teoria della doppia (e it@)! legittimazione, v. ARUGGER|, A. SPADARO,
Lineamenti di giustizia costituzionaleit., 10-12.

12 A, SPADARO, Sulle tre forme di “legittimazione” (scientifica ostituzionale e democratica) delle
decisioni nello stato costituzionale contemporaned\. D’ALOIA (a cura di) Bio-tecnologie e valori
costituzionalj Torino, 2005, 569.

134 o Stato costituzionale contemporaneo [...] ha un diagebisogno di tutte e tre le ricordate
legittimazioni, senza le quali letteralmente nom @rado di sopravviveré&. A. SPADARO, op.ult.cit,
578.

1 'autore, in un'ottica di collaborazione tra gstij politici e tecnici, pensa a organi tecnici che
forniscano pareri obbligatori (eventualmente viaol) agli organi preposti all'adozione di decision
in sede politica o giuridica; organi complessi,l@@omposizione mista, politico-giuridica e tecnica
organi politici composti prevalentemente o esclasiente da tecnici: ASPADARO, op. ult.cit, 581.
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Schmitt e Hans Kelsen intorno alla natura politecagiurisdizionale della Corte
(questa la natura attribuita al nostro Giudiceallbgi da Insolera, come si € visto
nella citazione poc’anzi riportatd).La giustizia costituzionale -egni forma di
giustizia costituzionale -combinala sfera giurisdizionale con quella politica. La
Corte costituzionale italiana, in particolare, @ofgce una sorta dibrido™®,
rappresentando, come € noto,umcumnel panorama internazionale della giustizia
costituzionale (cumula i caratteri del sistemaustidénse e austriatd; si presenta,
pertanto, come “una sorta di snodo elastico trdule sfere, tra la giurisdizione e la
politica.”™?

E indubbio che si tratta di un organo e di una ime atipici — cumulando, il
controllo di costituzionalita, elementi propri dinzioni diverse (si parla pertanto di
una “funzione intermedia” che e politica e tecnatdempo stesso) —; la Corte, del
resto, ha poteri analoghi a quelli del legislateoal contempo, ha struttura assai
diversa da quella parlamentare, essendo parziagnpolitica ma sicuramente non
rappresentativd Questa “ambiguitd” & presente anche nel linguaggida ricorso

il testo costituzionale. Nel testo della Carta fameéntale non si parla mai di

‘sentenze’ della Corte ma di ‘decisioni’ (cosi riegit. 136 e 137 Cost. e nella VI

> per una puntuale disamina di tale dibattito “clesuase i caratteri di uno scontro”, v. G.
ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionaleBologna, 1977, 28-33 (la frase virgolettata ripta in
questa nota € a pag. 28).

Della questione si dibatte anche al di fuori dallée e riviste accademiche come dimostra, traltgij a
un recente articolo di MAINIS, Sventola a destra il pregiudizio di sinistia, Domenica. Il Sole 24
Ore, 16.1.2011, 17, ove si legge “[Blasterebbe intesideu almeno due premesse. Primo: ogni
sentenza di costituzionalita ha carattere politico. capirebbe anche un bambino, dato che le
pronunzie costituzionali hanno sempre una leggeggetto, e dato inoltre che la legge rappresénta i
veicolo della decisione politica. Secondo: non @ikezza a decidere i principi che regolano la @ostr
convivenza.”ibidem.

'8 Proprio tale carattere, nella riflessione di Roftavrebbe garantito alla Corte di potersi adatialr
meglio alle diverse esigenze delle diverse epophigjlegiando ora uno ora l'altro aspetto della
propria ambigua natura, RomBoLI, Sintesi della Il sessione del ConvegiroE. BINDI, M. PERINI,

A. PISANESCHI (a cura di),| principi generali del processo comune ed i lordattamenti alle
esperienze della giustizia costituzionalerino, 2008, 515.

" Questi i modelli cui guardava il costituente @ald. Il sistema statunitense & di tipo diffusoitém

la pronuncia della Corte Suprema al singolo casorsente I'accesso al controllo di costituzionalita
per il tramite dei normali canali di giustizia; slstema austriaco ha carattere accentrato, ricenosc
efficaciaerga omneslle decisioni del giudice costituzionale e riceo® la possibilita dell’accesso
diretto ai vari organi costituzionali e alle divergiurisdizioni. Per questi cenni, v. E4ELI, Il giudice
delle leggj Bologna, 1996, 30.

18 E.CHELL, Il giudice delle leggicit., 31.

19 per queste considerazioni®HELI, op.ult.cit, 15 e 16. L’espressione virgolettata & a pag. 15.
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disp. trans¥’. Bisognera attendere infatti la legge 87/1953p&si ricorra ai termini
‘sentenza’ e ‘ordinanz&. Allo stesso tempo, pero, in altre norme si riead una
terminologia che pare rimandare all*anima’ giuigdnale della Corte: l'art. 134
recita: “giudica”, I'art. 135 parla di “giudici”.

Quanto al rapporto tra la Corte e il legislatorearce qui guantomeno accennare alle
“mobili frontiere” del concetto di discrezionaliti@gislativa nella giurisprudenza
della Corte costituzionale (si dira piu avanti, &l 4, del rapporto tra Corte
costituzionale e discrezionalita legislativa in @mipenalef?

Il concetto stesso di “discrezionalita legislativafi verita, si presenta alquanto
problematico, potendo rintracciarsi costruzioneitd® “ampie” basate sull’idea che
esista un limite positivo generale delle leggi, calate dal fine di realizzare la
Costituzione; e — al polo opposto — costruziorddttive” che negano l'idea stessa di
una funzionalizzazione della legge e che ritengdml’attivita legislativa incontri il
solo limite esterno del rispetto delle norme casgtinali”® L'analisi della
giurisprudenza costituzionale rivela, del restoe chon sussiste una precisa
delimitazione di uno spazio di esclusivita, periatise, del legislatore, risultando,
anzi, il rapporto tra Corte costituzionale e Padato caratterizzato da una sorta di
instabilita tale da renderlo fluidfS.In cid del resto, pare potersi rintracciare un

21| termine decisione, come & evidente, meglio ie®pr’ambiguita della natura della Corte; del
resto, nel corso del dibattito svoltosi nell’Assdesbcostituente si usd sempre il termine ‘decisioni
inteso sia come sinonimo di sentenze da parteadeofi della natura giurisdizionale della Corte, si
come decisione dal carattere politico per i fauti@lla sua natura politica.

21 || dato viene evidenziato da B’AMICO, Struttura ed effetti delle decisignin E.BINDI, M. PERINI,

A. PISANESCHI (a cura di),| principi generali del processo comune ed i lordattamenti alle
esperienze della giustizia costituzionadg., 209.

22 | 'espressione “mobili frontiere” & mutuata da uelebre articolo di Galgano in materia di
responsabilita civile, FGALGANO, Le mobili frontiere del danno ingiustin Contratto e impresa
1985, 1.

% per una rassegna delle diverse costruzioni temich concetto di discrezionalita legislativa e del
rapporto tra il legislatore e I'attivita della Ceytv. R.BIN, Atti normativi e norme programmatiche,
Milano, 1988, 263-273.

24 || giudizio & formulato da CCAPOLUPQ, Le decisioni di inammissibilitain M. SCUDIERO, S.
STAIANO (a cura di), La discrezionalita del legislatore nella giurispreiciza della Corte
costituzionale Napoli, 1999, 3.

L’autrice presenta un interessante resoconto dadlalogia della discrezionalita legislativa nelle
motivazioni delle decisioni di inammissibilita tcai possono qui ricordarsi: “a) decisioni con lalju
la Corte ritiene che I'esame nel merito sia prezipsrché implicante una scelta di politica legisat
rientrante nella discrezionalita del legislatorezseulteriori specificazioni; b) decisioni in cai Corte
precisa entro quali limiti la scelta politica € settibile di un sindacato di legittimita con rifer@nto
alla ragionevolezza delle scelte operate in segislétiva; c) decisioni in cui la Corte ritiene clae
preclusione del merito si configuri allorché la gtiene sottopostale & suscettibile di soluzionedse
la cui scelta compete unicamente al legislatoreted)sioni in cui la corte, richiamandosi alla allita
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riflesso di quell'atteggiamento della Corte che tates definito “ambivalente”,
dovendo la sua giurisprudenza trovare “un diffiglento di equilibrio tra le ragioni
della legittimita e le ragioni della decisione fick”.?

L’art. 28 della legge 11 marzo 1953 n. 87 dispaune e noto, che il sindacato di
legittimita su una legge o su atto avente forzdedpe esclude ogni valutazione
politica ed ogni sindacato sull’'uso del potere digmnale del Parlamento.

Un noto professore di diritto costituzionale, giadice della Corte, senza mezzi
termini, ha parlato di tale norma nei termini dn&unorma che non haai operato”;
forse perché gia nata morta (un disposto qualelaull’'art. 28 pare porsi in
irrimediabile contrasto con la stessa esistenza udi sistema di giustizia
costituzionale) o forse ancora perché, “se pur uai@ sarebbe stata fin dall’inizio
trascurata, per poi cadere, nel corso del tempdesuetudine.*® Comunque la si
voglia interpretare, € un dato pressoché pacificaeneconosciuto che tale norma
non & stata in grado di tracciare dei confini &ikéa della Corté’

Queste considerazioni preliminari risultano necesgaer affrontare I'analisi di un

tema quale quello della ragionevolezza in relazalrdiritto penale.

delle soluzioni possibili, ritiene che nessuna aieste sia costituzionalmente imposta; e) decisioni
cui il limite della discrezionalita si configura gudo ci sono in gioco valori diversi, tutti
costituzionalmente garantiti ma insuscettibili éalizzarsi congiuntamente, per cui la Corte indiad
nel Parlamento 'unico organo idoneo a realizzanmequilibrato bilanciamento. [...] f) decisioni con
le quali la corte si spinge fino alla valutaziordla scelta di diversificazione operata dal leg@ia
[...]I; g) decisioni in cui la Corte riconosce, in m@ni pil 0 meno espliciti, I'esistenza di una
incostituzionalita e rinvia al legislatore la sahe del problema, ritenendo, talvolta, che una
eventuale decisione di accoglimento provocherelstwesguilibrio maggiore di una pronuncia con la
guale, in buona sostanza, si mantiene in vita wiena la cui incostituzionalita & accertata ma non
dichiarata.”:ibidem 3-7.

Vale riportare altresi quanto si legge in altro tcbato dello stesso lavoro collettaneo relativie al
sentenze di rigetto: “Nel confronto con altri mddeécisori, in linea di massima si puo affermahe,c
mentre nei casi di discrezionalita legislativa eleerminano una pronuncia di inammissibilita il
giudice costituzionale si limita a riconoscere lagria incompetenza, rilevando I'impossibilita di
decidere nel merito per non sconfinare nella sfesarvata al legislatore, in quelli che producono
decisioni di infondatezza e, in particolare, intetptive di rigetto, la Corte scende nel meritdadel
guestione, compiendo un giudizio anche sulla ragiolezza o non arbitrarieta della scelta frutto del
potere legislativo.” : RCRISTIANO, Le decisioni interpretative di rigettén M. SCUDIEROQ, S. STAIANO

(a cura di)La discrezionalita del legislatore nella giurisprenaiza della Corte costituzionaleit., 148.

% M. ScUDIERO, Prefazione,in M. SCUDIERO, S. STAIANO (a cura di),La discrezionalita del
legislatore nella giurisprudenza della Corte castibnale cit., IX.

25 E.CHELI, Il giudice delle leggicit., 45 (corsivo aggiunto).

" In tal senso, v. ZAGREBELSKI, La giustizia costituzionaleit., 159.
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Il tema attiene non solo a questioni di ordine iBmmiuridico ma involve,
inevitabilmente, la concezione stessa del dirittdeé diritti da ognuno accolf4.
Riflettere su un principio di tal sorta vuol diregvitabilmente e necessariamente,
porsi fuori dall'ottica di un rigido positivismo dalistico e condursi nelllambito
culturale inaugurato con lo Stato costituzionale.t&e questione ci si e soffermati
piu volte nel corso di questo lavoro ma vale ribadilteriormente quello che pare
essere il punto centrale (e cruciale) delle riftesische si vanno conducendo (punto,
questo, che rappresenta il presupposto primo i tutesto lavoro): la mentalita del
giurista, incluso il penalista, non puo piu essguella propria dello Stato di diritto.
Essere parte di uno Stato costituzionale non vir@ solo riconoscere il valore
primo dei diritti fondamentali dell’'uomo, ie primis della sua liberta; come non vuol
dire solo riconoscere il valore dei limiti e conlirgposti all'intervento del Potere
sulla vita e i diritti dell'individuo. Implica (squr la cosa dovesse piacere meno)
accettare che un diritto basato su principi richieeh pensare (e un agire) diverso
rispetto a quello di un sistema giuridico basatto |u regole, e significa altresi,
come si é gia avuto modo di dire, che il rappardddlex e loius & cambiato rispetto
alle pretese del positivismo giuridico e del miadla legge sovrana. La questione, se
si vuole, puo essere presentata nei termini dianflitto tra la concezione monista e
quella dualista del dirittd Lo ‘spostamento del potere’ dalla legislazionea all
giurisdizione e preoccupazione tipica della primgastazione, in base alla quale il
diritto coincide con la legge, e con essa solameeesi parte invece dall'idea che lo
ius non sta solo nellex ma che risiede anche in norme quali quelle castihali
che operano ‘rinvii e ricezioni a un diritto masde pre-positivo™, allora, oltre le
colonne d’Ercole della legge non si trovera il malla politica ma ancora |l
giuridico.In questa prospettiva, il ruolo della Corte cogibnale appare essenziale e
necessario.l principio democratico e la tutela delle garanfmndamentali possono
apparire antitetiche solo in una concezione giawhiello Stato; sia I'uno che
I'altra, infatti — potrebbe dirsi con le parole wi autorevole penalista — tendono ad

assicurare che “la produzione normativa non sicada sopraffattorio strumento

%8 Cosi GZAGREBELSKI, Su tre aspetti della ragionevolezza AA.VV, Il principio di ragionevolezza
nella giurisprudenza della Corte costituzionalefeRimenti comparatisticiMilano, 1994, 181.

% Questa la riflessione, che qui si condivide, catedala G.ZAGREBELSKY, La legge e la sua
giustizig cit., 380-381.

% G.ZAGREBELSKY, op.ult. cit.,381.
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della ragion di Stato ma si mantenga rispettosd degressi sociali ed individuali
della comunita®

Vale ribadirlo: lo Stata@ostituzionaledi diritto ha profondamente mutato il rapporto
tra politica (e quindi legge) e giurisdizione. Le@ di una giurisdizione “passiva” e
“impolitica”, propria dello Stato liberale, non pypu essere predicata del nostro
presenté? Le costituzioni sono superiori alla legge e coafio questa in un ambito
assai piu ristretto rispetto al passato (ecco gerth I'altro, il giudicenon puo non
esserepolitico in un sistema che pone al suo verticalok consacrati nella Carta
fondamentale). Un sistema costituzionale di tigndo quale quello italiano plasma
in modo nuovo il concetto stesso di democraziapnegentando un correttivo al
principio democratico maggioritario e trovando pbitita di realizzazione effettiva
proprio grazie alla presenza di un organo di cdiotidella costituzionalita esterno al
Parlamento. In altri termini, con una chiara voa® mlirsi che “gli istituti della
giustizia costituzionale infrangono il dogma ottei@sco della onnipotenza della
legge e — con esso — della cosiddetta sovranita desemblee®®

Solo se ci si pone in tale prospettiva, si compeeta stesso mutamento della
struttura argomentativa delle decisioni della Carte, come gia detto, paiono
emanciparsi dal pensiero deduttivo per adottaterce paradigmi di natura diversa,
(quali, per l'appunto, la ragionevolezza) accodiabl ragionamento pratico,
paradigmi, questi ultimi, che sicuramente appaipmoambigui rispetto ai primi ma
che non per questo devono essere respinti; puidadizs che “occorre ammettere che
la preservazione del ruolo della Corte nell’equibbdei poteri costituzionali &
affidata proprio alla non completa apertura e sistaone dei protocolli di giudizio,

31 F. PaLAZZO, Offensivita e ragionevolezza nel controllo di cosfionalitd sul contenuto delle leggi
penali in G.GIOSTRA, G. INSOLERA Costituzione, diritto e processo penatd., 42, ove si legge: “E,
mentre il principio democratico persegue questoettibd ultimo e sostanziale attraverso la
concentrazione del potere normativo nellorgano ecoado meccanismi di esercizio (la
rappresentanza, il procedimento legislativo, glirsienti di democrazia diretta, ecc.) che sono uiien
in un certo momento storico i piu idonei all’obiedt finale, il sistema delle garanzie ha un caratte
decisamente piu «contenutistico», in quanto pondiniéi, negativi o addirittura positivi, non gia
semplicemente al procedimento di produzione nowraatha allo stesso prodotto legislativo. Ma
poiché il rispetto di questi limiti — «costituzidna— non puo che essere fatto da organi diversi da
quelli del potere legislativo, € chiaro che la ¢siemza del principio democratico e delle garanzie
fondamentali implica conseguentemente una potenziahsione allinterno dei moderni sistemi
costituzionali e impone un necessario equilibréoghi organi titolari delle diverse funzioniibidem.

%2 Sui rapporti tra politica e giurisdizione, v. MuciaNi, Giurisdizione e legittimazione nello Stato
costituzionale di diritto (ovvero: di un aspettoesgo dimenticato del rapporto fra giurisdizione e
democrazia)cit., 365, da cui si sono mutuati gli aggettiwgelettati che si trovano a pag. 370.

% In questi termini si esprime \CRISAFULLI, Giustizia costituzionale e potere legislatiwit., 132.
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ad una strutturale, mai totalmente eliminabile ayaibd dei percorsi argomentativi,
che permett[e] di individuare sempre la forma diccado migliore tra le istanze di
rappresentazione pluralistica degli interessi ¢lesgrimono nelle determinazioni dei
processi politici e le istanze di attuazione dengpi costituzionali che discendono
dalla Carta.®*

Queste riflessioni coinvolgono anche il diritto pene, come si avra modo di dire
anche piu avanti nel lavoro (v. Cap. Ill, § 4)slesso concetto di legalita penale. La
collaborazionetra legislazione (quindi politica) e giurisdizioohe caratterizza uno
Stato costituzionale nella tutela dei diritti e ldelgaranzie fondamentali
dell'individuo, e che e chiaramente presente nesdtnooimpianto costituzionale,
riguarda anche il rapporto tra il legislativo eQarte, e non solo il rapporto tra legge
e autorita giudiziaria. Questo opzione “di colladmone” adottata dai nostri Padri

costituenti era stata ben evidenziata, gia nel 18&8&n maestro quale Nuvolone:

“Diverso, peraltro, appare il fondamento delle nore codice penale e delle
norme della costituzione, da un punto di vistaistomelle prime la legalita appare
espressione di uno stato totalitario che non anenadtita fonte di diritto al di la delle
leggi da esso emanate, manifestazione unica edgdbkile della sua volonta; nelle
seconde, invece, la legalita appare, come nelleosigi illuministiche, garanzia
della liberta e dei diritti dei cittadini. E cio isga perché il principio di
giurisdizionalita, per I'applicazione di ogni misurestrittiva della liberta personale,
sia collegato a quello di legalita nella costitugce non trovi, viceversa, espressione
univoca nella legislazione precedente.”

Si e consapevoli che le norme costituzionali in eriat penale sono da assai
autorevoli voci lette e interpretate in modo divefperché possono essere lette e
interpretate in modo diver3oE autorevole il pensiero di quei penalisti ctadladl
centralita della riserva assoluta di legge progghnostro ordinamento penale fanno
derivare, da un lato, la centralita della legittmiame democratica di tipo
rappresentativo, dall’altro, la necessita di coatenl’attivita paralegislativa della
Corte costituzionale in materia pendleGli interventi della Corte costituzionale in

materia penale per il tramite del sindacato diagagvolezza rappresentano, pertanto,

% G.Scaccia, Ragionevolezza delle leggn Dizionario di diritto pubblico V, Milano, 2006, 4813-
4814.

% P.NuvoLONE, Norme penale e principi costituziongii Giur. cost, 1956, 1258.

% Cosi G.INSOLERA M. PAVARINI., Quale ordine al disordine penalg M. DoNINI (a cura di) La
riforma della legislazione penale complementd&adova, 2000, 62.
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in quest’ottica, hecessario e tollerabile strappo al principio dg#dita” perché fino
ad oggi risultano essere quantitativamente modestiché le decisioni adottate
hanno riguardato settori “specifici e indifendibdome il diritto penale militare”,
perché relative ad ipotesi “marginali”, “inutili” @omunque “poco presentabili
alllarmamentario penalisticc’”

Per quanto autorevolmente sostenute, si ritiemedipoter condividere I'assunto di
tali osservazioni, ed in particolare di non potendividere I'idea che il controllo di
costituzionalita per il tramite del sindacato dijicmevolezza consista in uno “strappo
al principio di legalita”. Al contrario, con Pulita, v‘é da ritenere che la Corte, che
ha fino ad oggi rispettato la riserva di legge semwadere la discrezionalita del
legislatore,non minaccia ma difendé principio di legalita (come la Corte dimostra
di fare quando si rifiuta di ampliare fattispecieriminatrict®, quando pronuncia
sentenze manipolative con cui corregge, e non giea,nil sistema sulla base del
principio di uguaglianza; quando adotta decisioterpretative di rigetto impedendo

applicazioni della norma penale contrarie al tesigtituzionale):

“Nel complesso, mi sembra che gli interventi d€llarte costituzionale sul sistema
penale abbiano rappresentato (al di la del giudiibsingoli casi) un fattore di
equilibrio e di equilibrata innovazione, perfettarttee compatibile con una
“democrazia penale” vincolata da principi costitumli; di piu, un fattore essenziale
di difesa del costituzionalismo penale, tanto pisemziale a fronte dei rischi di
deriva populistica e di interpretazioni arrogarei grincipio maggioritario >

37 Cosi M.RomMANO, Corte costituzionale e riserva di legge G.INSOLERA (a cura di),Riserva di
legge e democrazia penale: il ruolo della scieneagle,Bologna, 2005, 67 (corsivo aggiunto).

% La giurisprudenza della Corte & costante nelliaiire la sussistenza, nel nostro ordinamento, del
divieto di pronunce additiven malam partemLa Corte ha infatti dichiarato che I'art. 25, 2@ost.
“nell’affermare il principio che nessuno pud esspumito se non in forza di una legge entrata in
vigore prima del fatto commesso, esclude che laeCarstituzionale possa introdurre in via additiva
nuovi reati o che l'effetto di una sua sentenzaspasssere quello di ampliare o aggravare figure di
reato gia esistenti” (Corte cost., n. 161 del 20@:to stesso senso v. le ordinanze nn. 317 e BBO d
2000). Le questioni sollevate davanti alla Corte chmportano interventi additivi, pertanto, vengono
ritenute inammissibili dalla Corte perché I'evenéudecisione si risolverebbe in un aggravamento
della posizione sostanziale dell'imputato; in tahso, v. sentenza 411 del 1995 (il rimettente aveva
richiesto di assoggettare a sanzione penale l'ecmsingiustificata di un animale da parte del
proprietario per disparita di trattamento rispeftochi compie sevizie e maltrattamenti a danno
dell’'animale); ordinanza 580 del 2000 con cui lart€oha escluso di poter estendere I'ambito
applicativo dell'art. 203 L.F.; ordinanza 175 déD2 (ove si respinge la richiesta della reintrodoei

del reato di oltraggio). Per un resoconto dellaigprudenza costituzionale sul punto si veda Idistu
pubblicato a cura della stessa Corte: MAGNANENSI, E. RISPOLl, La sanzione penalein
http://www.cortecostituzionale.it/studiRicerche.do

%9 Per queste considerazioni, BULITANO, Appunti su democrazia penale, scienza giuridicaepo
del giudice in G.INSOLERA (a cura di)Riserva di legge e democrazia penale: il ruolo @aitienza
penalecit., 137-138.

172



PRINCIPIO DI SUSSIDIARIETA E SINDACATO DI RAGIONEVOEZZA DELLA LEGGE PENALE

Non si hasconde che la proposta che qui si avarteade espandere il sindacato di
costituzionalita della legge penale in termini h@a ampi rispetto all’abito finora
indossato dalla Corte, e ciononostante questodiindacato (come si cerchera di
dire) é pur sempre rispettoso dell'impianto cogititnale italiano.

Per ora, non pare possa esserci modo miglioreqmeiudere queste prime riflessioni

che richiamando le parole di Palazzo:

“[E] pit conforme all'istanza democratica un cotizoancorché penetrante sulle
opzioni politico-criminali del legislatore, ma foaid su canoni razionali
apertamente e chiaramente «riempiti» di argomerdiensfici, storici e
comparatistici, piuttosto che un sindacato appareante di rigorosa garanzia ma
celante dietro I'apoditticita di motivazioni appatievalutazioni dotate di un tasso di
«discrezionalita» probabilmente piu elevatd.”

2.1 controlli di ragionevolezza

“I giudizi costituzionali sono il luogo [...] della
dialettica e dell’'argomentazione giuridica rispetoprincipi costituzionali.”
Augusto Cerft*

“[I metodo che le corti costituzionali devono @gsare va allineato con il metodo
della democrazia: inteso non come regola delle sleni a maggioranza [...] ma come
metodo fondato su decisioni controllabili e infoiea_a giurisprudenza costituzionale,

pertanto, deve essere una giurisprudenza fondagaisialori, ma anche su una logica
discorsiva e su criteri di verificabilita empirica.
Massimo Donirf?

Il controllo di ragionevolezza da parte della Carbstituzionale (tema che “conduce
ad affacciarsi su sconfinate, vaghe e misteriostesi®®) & volto a sindacare una
norma sotto il profilo dell’eventuale incostituzedita materiale derivante dal c.d.

vizio di arbitrarieta della legge (o ragionevolezza in senso ampibdYale criterio,

“0 F. PaLAZzO, Offensivita e ragionevolezza nel controllo di cosfionalita sul contenuto delle leggi
penali cit., 84.

“L A. CERR, Relazione conclusiva al Convegrin E.BINDI, M. PERINI, A. PISANESCHI (a cura di),|
principi generali del processo comune ed i loro #amenti alle esperienze della giustizia
costituzionalecit., 528.

“2 M. DoNINI, Ragioni e limiti della fondazione del diritto peeakulla Carta fondamentale.
L'insegnamento dell’esperienza italigna Foro It., 2001, V, 45.

43 C.LAVAGNA, Ragionevolezza e legittimita costituzionateAA.VV., Studi in onore di C. Esposito
I, Padova, 1973, 1572.

4 Si segue qui la sistematica in tema di vizi délggi elaborata da GZAGREBELSKY, La giustizia
costituzionale cit., 123 e ss. Sulla base di tale sistematigagstremi sintesi, una volta posta la
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frutto della creazione giurisprudenziale, € oggeditampio dibattito, non risultando
agevole rintracciarne il fondamento nel testo tozibnalé>. Il che non implica, si
intende, che tale criterio possa essere considat@stregua di un capriccio, frutto

dell’arbitrio dei giudici costituzionali e dei gisti:

“[E] invece la conseguenza della ricognizione diili generalissimi che attengono
al modo stesso di percepire il diritto e la funzdegislativa nel nostro tempo e
appartengono, ancor prima che al diritto positi@oguelle condizioni e strutture
culturali che sono presupposte allo stesso dipiigitivo, senza le quali quest’'ultimo
diventa impensabile, inconoscibile, inintellegghil non ordinabile, non
comunicabile. Analoghi criteri di valutazione dellastituzionalita delle leggi si
trovano infatti diffusi nelle giurisprudenze di tiutgli organi di giustizia
costituzionale.*®

La genericita del concetto di “arbitrarieta delkgde” si specifica meglio nella
triplice declinazione di irrazionalitj irragionevolezza (in senso stretto) e ingiustizia

della leggé®, sul secondo solamente dei quali ci si sofferngesia

distinzione tra norme costituzionali che: a) impang o escludano determinati contenuti delle leggi;
b) stabiliscano le forme procedurali dell'attiviigislativa; c) regolino le sfere di competenza dei
diversi soggetti tra cui la funzione legislativaigartita, sara possibile individuare tre corrisgenti

vizi delle leggi: a) vizio di incostituzionalitd s@nziale (anche detta materiale) che attiene al
contenuto; vizio di incostituzionalita formale, chttiene al procedimento di formazione; c) vizio di
incostituzionalita per incompetenza che attiensogbetto.

Per quanto attiene, in particolare, al vizio sagtda (0 materiale, di cui alla lettera a), questdra
derivare (ma raramente) dalla violazione di unal@gostituzionale (quale, ad esempio, la regola di
cui all'art. 27 Cost, u.c.); assai piu spesso agéawdalla violazione di un principio costituzionatia
ultimo, non & da escludersi un ulteriore vizio mate derivante dall'assoluta incompatibilita diaun
legge con programmi e obiettivi posti dalla Cogtitune.

Tale ordine di distinzioni € contestato in dottrirsda perché la Corte non distingue ma spesso
confonde “ragionevolezza” e “razionalita”, sia ge¥d due termini — si ritiene — non possono a \egor
essere distinti: cosi IPALADIN,, Ragionevolezza (principio di)n Enc. dir, Agg., |, Milano, 1997,
906.

Per una disamina dei molteplici tentativi dottringdi classificazione del concetto si rimanda a A.
RUGGER|, A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionalgf., 118-119.

% Per un'antologia delle diverse posizioni vLITHER, Ragionevolezza (delle leggin Dig. disc.
pubb, XIlI, Torino, 1997.

“® G.ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionalecit., 148.

4" L'irrazionalita della legge & un vizio che “[rq Ilinterna coerenza dell'ordinamento giuridico”,
e che consegue all’avvenuta violazione del primcili non contraddizione nel momento in cui si
nell'impossibilita di fornire ragioni per una diffenziazione normativa che risulta, pertanto,
ingiustificata. La razionalita, si badi, non pretencoerenza, “non occorre la conformita, basta la
compatibilitd”. 1l sindacato in termini di razioit@l di una norma (che si ritiene fondato sull’at.
Cost.) si snoda in un giudizio dalla struttura i@, essendo coinvolte la norma da valutare, ta’al
norma con cui quella viene raffrontata (e che fudgetertium comparationis e il principio di
razionalita. Le frasi virgolettate sono tratte d&Z@GREBELSKY, op.ult.cit., rispettivamente 149 e 150.
Un richiamo a tale criterio € presente nella sexgeforte cost. 204/1982 ove si legge “La coerenza
tra le parti & un valore essenziale dell’'ordinaroegitiridico di un paese civile, in dispregio dehtgu

le norme che ne fan parte degradano al livelloeijge senza pastore.”
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Per quanto é certamente vero che non v'e pubblinaidne che possa sottrarsi al
canone di ragionevolezza (funzione legislativatisa}®, & parimenti indubbio che il
controllo di ragionevolezza sia stato inizialmeaseluso dalla Corte costituzionale
(Corte cost. n. 28/1957), sia per le possibili iiwgationi politiche coinvolte da tal
sorta di giudizio sia per l'inammissibilita di unalutazione dell’esercizio della
discrezionalita del legislatore (in cui tale cofitrosi sarebbe risolto). La stessa
dottrina, del resto — fin dai primi anni di att&itlel Giudice delle leggi — non negava
le soprarichiamate difficolta nel rintracciare dndamento costituzionale di tale
principio (o, per altricriterio®®). Una volta, perd, addivenuti al convincimento &he
ragionevolezza €& un principio (o regola di giudjztpresupposto dal pluralismo
delle fonti e della societa aperta degli interpdeti diritto” e che realizza quella che &
stata definita “una sorta di autotutela del diritalo Stato costituzionale contro ogni
eccesso di formalismd®, il sistema ne ha consentito I'ingresso, pur \attme
lintensita del controllo (la “densita del coniasl nelle parole di Paladi) in base

ai valori e alla materia coinvolti dalla legge otigali valutazione. L’interpretazione
della ragionevolezza varia, dunque, in relazion&e ataratteristiche proprie
dell’ambito in cui interviene; in ambito penale, @gkmpio — come si vedra a breve -
il controllo di ragionevolezza, ad oggi, hon & Gtgarticolarmente penetrante,
risolvendosi, di fatto, in dichiarazioni di incdsizionalita pronunciate in casi di c.d

“irragionevolezza manifesta”. Il che comporta, coenevidente, che la “presunzione

“8 || giudizio di giustizia consiste in un controlinteramente esterno allordinamento giuridico
(diversamente dai controlli di razionalita e ragivalezza che sono invece di tipo interno) e viene
condotto “in base a criteri di giustizéapriori rispetto ai contenuti dell’ordinamento giuridicdJna
ipotesi di legge ingiusta, passibile di una dichzone di incostituzionalita, potrebbe configuransi

un caso limite qualora “una regola apparisse atsolente priva diratio e quindi del tutto
inspiegabile alla stregua delle esigenze regolataleccaso» [...]". Le frasi virgolettate sono tradiz

G. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionalecit., rispettivamente 155 e 156. Critico su talémo

tipo di controllo Scaccia il quale rileva che “dalbe forse da chiedersi come una legge cosi
palesemente iniqua da risultare addirittura «coferanatura del diritto» abbia potuto superare il
preventivo vaglio di legittimita esercitato dal Bidente della Repubblica in sede di promulgazione”,
G. SACCIA, Ragionevolezza delle leggit., 4811.

49 Di ragionevolezza come imperativo riferibile aligneralitd delle pubbliche funzioni parla L.
PALADIN , Ragionevolezza (principio digit., 899.

0 Dj “insussistenza di un comune principio di ragivolezza” parla Paladin secondo il quale
I'espressione ha mero valore verbale riassuntivdroela quale occorre delineare le necessarie
distinzioni, L.PALADIN ., op. ult. cit, 901 e 902.

*1 Entrambe le frasi virgolettate sono diLIliTHER, Ragionevolezza (delle leggtit., 347. L'autore,
pur risolvendo nei termini riportati il problemaldendamento della ragionevolezza, non esclude che
taluni aspetti del controllo di ragionevolezza o&mdarsi sui diritti di liberta, altri sull’egub@nza
formale, altri ancora sulla giustizia sostanzidlew al secondo comma dell’art. 3 Cost.

2. PALADIN , Ragionevolezza (principio diit., 907.
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di costituzionalita” a favore della produzione nativa penale sia particolarmente
intensa.

Il controllo di ragionevolezza viene ammesso, peprima volta, con la sentenza n.
46/1959°% Fin da subito, tale tipo di controllo viene coitv e condotto per il
tramite di un giudizio trilatero, un giudizio, cioéhe non opera una valutazione
comparativa tra la norma oggetto di giudizio e @nma costituzionale assunta
violata (come avviene negli altri giudizi di costitonalita che seguono uschema
binario) ma € un tipo di giudizio (achema ternaripche valuta la coerenza delle
norme del sistema sulla base del principio di egaaza sancito dall’art. 3 Cost.,
confrontando la norma impugnata ad altra normairagsa confronto e che
costituisce il c.dtertium comparationis

Il sindacato di ragionevolezza assume, cosi, ihtbare di un giudizio su una
presunta disparita di trattamento. A rigore, ocexibe direassumevdale carattere;
I'evoluzione giurisprudenziale del principio lo v@dhfatti assai spesso disancorato
dallart. 3 e dalla struttura trilatera. Non senzagione, un autorevole
costituzionalista, gia quaranta anni orsono, swdveche analizzando la
giurisprudenza della Corte costituzionale, in forglda “la chiara sensazione che un
giudizio sulla ragionevolezza si inserisce probabiite in ogni questione di
legittimita costituzionale, sia pure in forma ingiia ed inespressa, come momento
essenziale ed ineliminabilé* Nei richiami della Corte, la ragionevolezza sembra
ormai operare ogni qual volta si tratti di applearausole costituzionali di tipo
elastico, “tali da comportare I'uso decniche giudiziali non sillogistichdino al
punto di far pensare che il criterio della competemella sistemazione delle fonti
normative, sia stato assorbito e sconvolto dalagiatb concernente il rispetto del
principio stesso, in una prospettiva non piu caioiedd ma «storico-concreta», vale a
dire casistica ed empiricd™ Lo stesso riferimento all'art. 3 Cost., apparesspe

ormai, niente altro che un artifictb.

%3 Per un excursus del sindacato di ragionevolezita giirisprudenza della Corte costituzionale, v.
P.BARILE, Il principio di ragionevolezza nella giurisprudendalla Corte costituzionalén AA.VV,

Il principio di ragionevolezza nella giurisprudenzdella Corte costituzionale. Riferimenti
comparatisticj Milano, 1994 (l'autore offre anche un’ampia asildiacronica della riflessione
dottrinale sul tema); LPALADIN, Ragionevolezza (principio )icit. Si veda anche GNSOLERA
Democrazia, ragione e prevaricazigrdilano, 2003, 35-42.

¥ C.LAVAGNA, Ragionevolezza e legittimita costituzionali., 1577.

%5 L. PALADIN , Ragionevolezza (principio diit., 901 (corsivo aggiunto).
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A buon diritto, quindi, la ragionevolezza pud ogtgnersiun parametro autonomo
non essendo ormai rari i casi in cui la Corte toainale censura l'irragionevolezza
di una normasenzapero richiamare I'art. 3 Cost’ V'& di pit. L'analisi della
giurisprudenza della Corte in materia di ragionegph consente di declinare tale
tipo di sindacato in ungluralita di tipi di giudizig quello di ragionevolezza -
definito, infatti, quale “modello di scrutinimultiforme’®® — & divenuto ormai una
sorta di “etichetta” cui riportare molteplici motlediecisorf®, tanto che oggi pare
pertanto piu appropriato parlare dontrolli di ragionevolezza e dwizi di
irragionevolezz&’

Questo €& un punto cruciale ai fini del tema dellowtella sussidiarieta penale nel
controllo di costituzionalita di norme penali. Irm@garsi, come pure spesso si fa, sul
possibile rapporto tra “controllo di ragionevolezzairitto penale” €& un modo di
impostare il problema che corre il rischio di ap@atroppo vago e generico se
confrontato con un fenomeno che, nella realta dgliatizia costituzionale, é assai
variegato e complesso. In estrema sintesi: “cdotrdi ragionevolezza”, di per sé,
non vuol dire molto (nel senso che significa trgpp® non si provvede a precisare a
quale tecnica di controllo, a quale criterio valivia si intende fare riferimentd.La
dottrina costituzionalistica ha cosi tentato diioaalizzare la molteplicita del
giudizio di ragionevolezza individuando dei parauiigli riferimento, degli schemi

Nello stesso senso € stato detto che nel giudiziostituzionalita la ragionevolezza svolge il ruali
“medium necessario tra Costituzione e legge” e rappreséhimaita di misura della logica non
deduttiva”, G SCACCIA, Ragionevolezza delle leggit., 4806.

% Per questo giudizio, v. GZAGREBELSKY, Su tre aspetti della ragionevolezzim AA.VV, II
principio di ragionevolezza nella giurisprudenza llde Corte costituzionale. Riferimenti
comparatisticj Milano, 1994, 181.

" Per unanalisi degli eterogenei parametri cosiitoali cui la Corte si rivolge per condurre un
sindacato sulla ragionevolezza delle leggi, WALADIN , Ragionevolezza (principio Jicit., 902-905.

°8 ’espressione, utilizzata nelRelazione sulla giurisprudenza costituzionale 20®8iportata in S.
PENASA, La «ragionevolezza scientifica» delle leggi nellarigprudenza costituzionalén Quaderni
costituzionalj 2009, 818.

% Di “etichetta del controllo di ragionevolezza” fsarG. INSOLERA Democrazia, ragione e
prevaricazionecit., 40.

Di “canone meramente evocativo di una pluralittr@jenea di tecniche argomentative diverse”
parlano ARUGGER|, A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionalgt., 114.

%0 D vizi di irragionevolezza parlano RUGGER| A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale,
cit., 118.

®1 “Insomma, ad essere franchi fin in fondo, — &cststritto con estrema chiarezza — bisogna
riconoscere che il termine onnicomprensivo “ragumtezza” € ormai meramente evocativo di una
pluralita eterogenea di tecniche argomentativerde/& A. RUGGER| A. SPADARO, op.ult.cit, 113,
cui si rinvia per una rassegna della varieta teologfica del canone di ragionevolezza.
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argomentativi si da rintracciare delle argomentziziopiche® Qui non si dira dei
modi argomentativi della ragionevolezza propri aelc.d. ragionevolezza
(riconducibili alla ragiong sistematica— che si risolvono in una valutazione di
coerenza e quindi di non contraddittorieta — maicsoffermera su uno dei modi
argomentativi propri della c.dragionevolezza (e ragione) strumentalehe si
sostanziano nel controllo di proporzionalita ecdeniza.

La ragionevolezza — ed € questo il tipo di contrahe interessa ai fini del discorso
che si va conducendo — opera, quindi, anche mainedi uncontrollo di evidenz&®
Tale controllo valuta I'eventuale contrasto tra wieposizione normativa e le regole
di esperienza o la realta (v’é da ritenere: noo salturale). Tale strumento consente
I'ingresso nel controllo di costituzionalita di amtenzeesterneal diritto che vanno
da quelle proprie delle scienze descrittive a gudkl sapere economico. Proprio
quello di evidenza — € stato detto — e il canake, @iu di qualunque altro, facendo
ricorso a conoscenze esterne alla legge, pud candusindacare la ragionevolezza
della legge proprio alla luce dbgnizioni non giuridich8* Ecco in che senso pud

2% e merita di

dirsi che “la ragionevolezza e il ponte fra pregomni-fonti e realt
essere concepita quale prodotto della “ragione ecapi®.

La razionalitd di una legge non significa, quindiplo (e non si risolve
esclusivamente nella) razionalita rispetto ai ppne valori ma rimandanchead
una razionalita di tipo empirico, nel senso di tadeguatezza al fatto” da intendersi
in un duplice senso: quale adeguatezza delle noispetto aifatti disciplinatf”;

guale adeguatezza delle norme rispettdatti presuppostie alle circostanze che

62 Questo tentativo, perd — sostiene Zagrebelskyn-rizmlve il problema della “sfuggevolezza” del
concetto, “che non si presta ad una canonizzazanante in astratto.”, GZAGREBELSKY, Su tre
aspetti della ragionevolezzait., 180.

Sulla necessita di elaborare dei “protocolli didgnin” allo scopo di arginare il rischio di arbirda
parte dei giudici costituzionali nell'assunzione fidti di causa e nella giustificazione del giudizv.

S. BARTOLE, Controllo di razionalita e determinazione previa diteri e protocolli di giudizig in
AA.VV, Il principio di ragionevolezza nella giurisprudenziella Corte costituzionale. Riferimenti
comparatisticj Milano, 1994, 203.

%3 Sul concetto di “controllo di evidenza” v. CAVAGNA, Ragionevolezza e legittimita costituzionale
cit., 1587; G.ScAaccia, Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizicostituzionale Milano,
2000, 241-250; G.&ccCIA, Ragionevolezza delle leggit., 4810.

% Cosi CLAVAGNA, Ragionevolezza e legittimita costituzionali., 1587.

%5 C.LAVAGNA, Ragionevolezza e legittimita costituzionali., 1587.

% A. BALDASSARRE, Interventg in N.OccHiocupo(a cura di)La Corte costituzionale tra norma
giuridica e realta socialePadova, 1984, 128.

®7 Di tale aspetto si occupa lo scritto diFENASA, La «ragionevolezza scientifica» delle leggi nella
giurisprudenza costituzionaleit.

178



PRINCIPIO DI SUSSIDIARIETA E SINDACATO DI RAGIONEVOEZZA DELLA LEGGE PENALE

caratterizzano la materia disciplindfarale aspetto & comune alla giurisprudenza di
molti Tribunali costituzionali (inclusa la Cortestduzionale italiana), appartenendo,
gli strumenti della c.d. ragione scientifica, a llpehe e stata definitakbine degli
strumenti argomentativi utilizzati nel giudizio @igionevolezza®

Tali strumenti, ad oggi, hanno riguardato la mat@enale in modo assai limitato (se
ne é fatto ricorso soprattutto in relazione al feeoo del c.d. anacronismo
legislativo di cui si dira piu avanti allorquandost soffermera sulla valutazione dei
fatti da parte del Giudice delle leggi). Il diritfmenale pare essere impermeabile a
forme di (e in un certo senso esentato dal) “caléaempirico”’°

Qui si ritiene, invece, che per il tramite del sindto di ragionevolezza di tipo
strumentale, condotto mediante il ricorso da pa#a Corte costituzionale ad
indagini empiriche e a rinnovati poteri istrutt¢su cui v. 8§ 3) e possibile rendere
giustiziabile il principio di sussidiarieta penatihe da principio argomentativo
potrebbe cosi divenire principio dimostrativo, qual oltre alle modifiche suggerite
anche nel capitolo precedente, si introducessdligd di motivare le norme penali
(v. Cap. ).

% |n questo senso, v. senterzB30/1988 in cui la Corte costituzionale afferma éhcontrollo di
ragionevolezza “lungi dal comportare il ricorso atesi di valutazione assoluti e astrattamente
prefissati, si svolge attraverso ponderazioni ndatlla proporzionalita dei mezzi prescelti dal
legislatore nella sua insindacabile discrezionaligpetto alle esigenze obiettive da soddisfardleo a
finalita che intende perseguiréggenuto conto delle circostanze e delle limitazi@oncretamente
sussistent! (corsivo aggiunto).

% Cosi A.CERR, | modi argomentativi del giudizio di ragionevolezzalle leggi: cenni di diritto
comparatg in AA.VV., |l principio di ragionevolezza nella giurisprudendalla Corte costituzionale
Riferimenti comparatisti¢ciMilano, 1994, 131-132 e 135.

0 L’espressione, di Donini, & formulata nel contaditana riflessione che vale qui riproporre (seppur
parzialmente): “Lo stesso modo di procedere € nisabile, per es. nella Corte costituzionale itadia

un uso argomentativali principi (per es. dextrema ratig della funzione rieducativa della pena),
senza nessuno strumento o collaudo empirico. B che la norma penale ‘debba’ orientare in
senso motivante, ‘debba’ avere una funzione di gmeione generale, ‘debba’ essere tassativa,
‘debba’ prevedere una pena che tende alla riedugekisocializzazione, ecc.: e da cid si deducono
alcuneconseguenze normativehe incidono sui ragionamenti dell'interpretel giedice. Questa é la
“funzionalizzazione” dei concetti o la loro razaita di scopo. [...] Eppure, anche quella cultura
resta orientata alle conseguenze solo in appar&wm sempre normative le “conseguenade
quali & orientata I'argomentazione dogmatica. Samerne al sistemadella stessa dogmatica
sedicente “orientata alle conseguenze”. Non somseguenze “reali”, e non muovono da premesse
“reali”, sono autopoietiche. [...] L'unico control® quello di razionalita rispetto ai valori e glogd,

non rispetto agli effetti reali [...].”; MDONINI, Metodo democratico e metodo scientifico nel rapport
fra diritto penale e politicacit., 24.
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3. Ragione discorsiva, razionalita empirica e prege costituzionale.

“Questo atteggiamento riluttante [ad utilizzare sstiche o altri dati],
oltre ad essere criticabile per motivi di ordinengeale,
€ pure scarsamente coerente con le crescenti awgbr@mmissioni
da parte di alcuni dei giudici costituzionali cirda «politicita»
che sta al fondo delle decisioni della Corte, segaditicita si intende, come non puo
non intendersi, non gia la pura pretesa di far @keve la propria personale opinione o
I'interesse del gruppo politico da cui il giudicegviene o a cui € di fatto legato,
ma la piu comprensiva esigenza che le decisioita d&brte
siano in armonia con lo sviluppo storico che, motagrer momento,
si realizza nella societa.”
Antonio Baldassarré

Le considerazioni introduttive con cui si € inawgarquesta Parte Il possono trovare
il loro precipitato sul piano giuridico nel funziamento di una serie di istituti gia
presenti nel nostro ordinamento ma non sufficieetei valorizzati. Allo scopo di
illustrare tali istituti qui, dopo aver consideratoruolo del fatto nel sindacato di
costituzionalita, si trattera delle modalita diriegso del fatto nel giudizidd( est
dell'ingresso del sapere empirico nel giudizio efjittimita); si dira, in particolare,
del ruolo che la dottrina (anche) penale potreblgere qualeamicus curiaee
dell’estensione dei poteri istruttori della Conteun esercizio trasparente e dialogico
dell’acquisizione delle conoscenze extragiuridi¢gbenoscenze, queste che — lo si
anticipa a scanso di ingenui equivoci — entran@iasgesso, se non, addirittura,
regolarmentenel processo costituzionale, per quanto vi faacisgresso, per cosi
dire, varcando la soglia della porta di servizio).

La Corte nel valutare la legittimita di una normex g tramite della ragionevolezza
empirica deve “ripercorrere a ritroso” il ragionart® del legislator€ e considerare,
tra le altre cose, il rapporto tra gli esiti deldagine empirica svolta prima di
adottare una decisione e la decisione stessar{si ppquesta fase, come € ovvio, un
problema di non poco momento circa I'aspetto prafatrelativo alla ricostruzione
di tali fatti).

Tradizionalmente si e sostenuto che il giudizio cdistituzionalita, essendo un

giudizio su norme, di tipo astratto, non deve iratagintorno ai fatt/ Sulla base

" A. BALDASSARRE, | poteri conoscitivi della Corte costituzionale ksindacato di legittimita
astrattq in Giur. cost, 1973, 1497.

2 | 'espressione virgolettata & mutuata daBS8RTOLE, Controllo di razionalita e determinazione
previa di criteri e protocolli di giudizipcit., 205.

1l tema, cui si accennera nuovamente a breveastbt e trattato da Q.ARERLENGO, | poteri
istruttori della Corte costituzionale e I'accessoegli elementi scientifici nel giudizio di
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delle dichiarazioni della stessa Corte, il giudisdle leggi non puo occuparsi della
“consistenza degli elementi di fatto posti a baskadscelta legislativa” (cosi si legge
nella sentenza 66 del 1992) ed al legislatore reb, “non € dato seguire la non
raggiungibile varietd del concretd” Il fatto sarebbe, dunque, un elemento
irrilevante nel sindacato della Corte (dal che egug, com’é evidente, una
svalutazione dellistruzione probatoria). Se di matura sono le dichiarazioni di
principio del giudice delle leggi, diverse, in \ari sono le considerazioni cui si
giunge analizzando la stessa giurisprudenza cofstitale’™ La Corte, infatti, fa
spesso riferimento alle pitl diverse categorie di faaturali, sociali, economidij e
cosi facendo si sofferma sulla valutazione dei kedislative facts “fatti sociali,
economici, scientifici, politici, cioe tutti queiafti non conoscibili per via
interpretativa, perché postulano il ricorso a caigmi extragiuridiche.”” In tal
modo, la Corte controlla la legittimita di una namanche alla luce di taluni “vincoli
di realtad o di razionalitd® che dir si voglia e che sono forniti dalle piu efise

discipline scientifiche o dalla comune esperiefiza.

costituzionalita in A. D'ALOIA (a cura di)Bio-tecnologie e valori costituzionallorino, 2005, 171-
176.

Per un’analisi dei fatti si veda G!AMICO, Scienza e diritto nella prospettiva del giudicelelddggi
Messina, 2008, 31-85.

" per questo richiamo v. MuINIs, Sul rilievo dei «fatti» nel giudizio di legittimitéostituzionalein
http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/gta/2010/00/Ainis01.pdf, 1.

> Tale indagine, da cui sono tratte le sentenzesthanno a citare nel testo, & stata condotta da M.
AINIS, Sul rilievo dei «fatti» nel giudizio di legittimitostituzionalecit.

1l concetto di “fatto” pud essere variamente deatld. Si avranno cogatti naturali che possono
fungere da presupposti o condizioni legittimantadisciplina normativa (la sentenza 90/1992, ad
esempio, ha dichiarato incostituzionale una legge materia previdenziale sulla base del
“prolungamento dell'eta lavorativa per 'aumentolldéd media”); fatti sociali, tra cui si fanno
rientrare i fatti linguistici e i fatti religiosiquanto alla rilevanza dei fatti sociali si pensaaentenza
126 del 1968 in materia di adulterio della moglfejti economigirilevanti allorquando sia necessario
misurare i piu vari fenomeni della situazione finamia del Paese (si pensi al peso che puo gidcare
fatto economico della svalutazione finanziariaysdla, ad esempio, la sentenza 570/1989 in cui la
svalutazione svolge un ruolo cruciale nella dicdméone di incostituzionalita sopravvenuta di un
decreto del 1942 che identificava il piccolo impditore sulla base di un capitale investito parda 9
mila lire); fatti scientifici che rilevano soprattutto (“ma non solo”) quanbdprogresso scientifico o
tecnico rendano obsoleta una disciplina o una ficeione normativafatti politici (quali le prassi
legislative);fatti amministrativi(quali la prassi amministrativa). Per questa caiegazione, v. M.
AINIS, Sul rilievo dei «fatti» nel giudizio di legittimitéostituzionale cit., cui si rinvia per numerosi
riferimenti giurisprudenziali in relazione ad ogwitegoria di “fatto”.

" La definizione & di M.AINIS, Le questioni scientifiche controverse nella giuristenza
costituzionalein A.D’ALOIA (a cura di)Bio-tecnologie e valori costituzionakit., 26.

"8 ’espressione & di PULITANO, Giudizi di fatto nel controllo di costituzionali@i norme penaliin

Riv. it. dir. proc. pen.2008, 1004.

" Chiari riferimento al fatto si rintracciano nelgiurisprudenza costituzionale relativa al cd.
anacronismo legislativo, fenomeno normativo, quesh@ segna lo scarto tra le norme e il fine cui
erano state originariamente predisposte dovutoseenati mutamenti nella struttura socio-economica
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Non é solo I'analisi della giurisprudenza costitumle a rivelare I'importanza che in
pratica lo stesso Giudice delle leggi riconosckatib. Tale importanza deriva anche
da un rinnovato modo di intendere il concetto diisiene legislativa che implica,

piu in generale, l'acquisita consapevolezza ciecalimensione conoscitiva su cui
poggiano le scelte del legislatore. Per quantarelabbio che l'attivita della Corte

nel giudizio incidentale verte su una norma (chmprasenta I'oggetto del sindacato)
e non su un fatto, parimenti indubbio e che trogpesso — e stato rilevato — si
trascura un aspetto cruciale della norma: I'essSénerodotto di un procedimento

complesso”, “il risultato dell'esercizio formalizzedi un potere®

Si puo allora cosi comprendere il mutamento in ag¢tite giurisprudenza della Corte
costituzionale (soprattutto nei casi in cui &€ coitw la c.d. ragionevolezza
scientificaf’; sempre pitl spesso, si assiste, infatti, ad umg =i spostamento

dall'atto al processo (di cui l'atto e espressiomble segna il “declino della

concezione del giudizio di legittimita costituzibm@ome giudizio che verte sull’'atto

normativo.®?

o per l'evoluzione del costume e dei modelli cudtufvere e proprie eterogenesi dei fini si sono
verificate nei casi di cui alle decisioni Corte ©£d38/1998, 340/1994). Sul punto v. SCACCIA,
Ragionevolezza delle leggit., 4810; RBIN, Atti normativi e norme programmaticheit., 316-318.

Il ricorso all’anacronismo legislativo viene operatra per riconoscerne il rilievo (cosi nella sente
22/2007 relativa al reato di oltraggio a pubblidficiale); ora per escluderlo (cosi nella sentenza
3/1996 relativa a una questione in materia di ktekdita dei farmaci); ora per dichiarare la priapr
incompetenza pena travalicare la discrezionalitdedgslatore (cosi nelle ordinanze 209 e 443/2004
in materia di intercettazioni, ove si legge ch€tate non puod tener conto dell’eventuale anacromism
normativo, non potendo essa “inseguire il progrdssoologico”); ora per invitare il Parlamento ad
intervenire per aggiornare la disciplina di un deieato settore (cosi, ad esempio, nella sentenza
344/1993 in materia di elettorato passivo per ifld@aento nazionale, ove si legge: “I'auspicio di
questa Corte € che una legislazione, come quedlente, ricca di incongruenze logiche e divenuta
ormai anacronistica di fronte ai profondi mutamesi o sviluppo tecnologico e sociale ha prodotto
nella comunicazione politica, sia presto riformdel legislatore.”). Le stesse recenti sentenze in
materia di vilipendio alla religione di Stato (32997 e 508/2000) definiscono l'art. 402 c.p. un
anacronismo cui, nell'inerzia del legislatore, dpeere rimedio la Corte.

Riferimenti al fatto sono anche frequenti nellawatione dei presupposti scientifici della norma da
valutare; tale fenomeno & sempre piu diffuso styttatnel sindacato di norme relative alla discigli
dell'attivita medica e, piu in generale, alle maeathe coinvolgono questioni di bioetica. Si ringi&.
PENASA, La «ragionevolezza scientifica» delle leggi nellargprudenza costituzionalecit.; G.
D’AMico, Scienza e diritto nella prospettiva del giudicelelééggi cit.; e, pit in generale, a BIN,

Atti normativi e norme programmaticheit.

Sull'anacronismo legislativo e sulle ipotesi di traddizione tra scienza e norma v. @ASCIA, Gli
“strumenti” della ragionevolezza nel giudizio cdstionale cit., 230-234.

80 Q. CAMERLENGO, | poteri istruttori della Corte costituzionale eaticesso degli elementi scientifici
nel giudizio di costituzionalitacit., 171.

81 Sul tema si rimanda a BENASA, La «ragionevolezza scientifica» delle leggi neliarigprudenza
costituzionalecit.

82 Q. CAMERLENGO , | poteri istruttori della Corte costituzionale ealcesso degli elementi scientifici
nel giudizio di costituzionalitacit., 171.
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Pare, cosi, a chi scrive di poter intravedere lirstéluppi una sorta di filo rosso con
quanto detto nella Parte | in fatto bluntase ratio della legge e di democrazia
discorsiva (anche) procedurale ed altresi con qudatto nel capitolo precedente
allorquando si é descritto il procedimento di fomwae della legge quale luogo e
momento in cui garantire effettivamente la risedialegge in senso sostanziale
(come anticipato, questi temi saranno cruciali gstenere la tesi dell'introduzione
dell'obbligo di motivazione della legge penale).sknso di queste riflessioni e,
dunqgue, che non si puo isolare l'atto dal procetsolo ha prodotto; cosi facendo si
trascura il fondamentale apporto conoscitivo exfireridico alla formazione delle
norme, apporto che non rende piu la legge quale msultato della volonta del
legislatore®®

Il tema del fatto — gia queste poche battute ssuféicienti a renderlo evidente —
solleva una vera e propria legione di questiord; l& tante possibili e non poco
complesse (tra cui quella relativa al rapportailtdiritto e il sapere non giuridico e
della posizione di “«dipendenza necessaria» daitais della scienz&* in cui si
troverebbe il giurista cui si € gia accennato malbduzione, Parte Il), interessa qui
soffermarsi, in particolare, sullenodalita di ingressodel fatto nel giudizio
costituzionale. Il tema riveste una particolare am@nza per la riflessione penalistica
perché é proprio nella disciplina di tali modalitaingresso che va rintracciato un
punto di bilanciamento tra I'attivita della Corteilerispetto della discrezionalita
legislativa (che non puo mai significare — valeadivlo — attivita politica esente da
controlli).

Si dira qui di due modalita in particoldfedell’amicus curiag(strumento, questo,
capace di consentire alla dottrina anche penaligtic ruolo attivo nell’adozione
delle decisioni della Corte) e del ricorso a igbuie da parte del Giudice delle leggi.
Entrambe tali modalita, come si vedra, mostranemdivpunti di contatto con le

riflessioni gia svolte in fatto di ragione discasie ragione empirica.

8 Va cosi rendendosi sempre piu chiaro il ricorseriério della ragionevolezza strumentale quale
strumento di controllo di norme “intrise di dinamefattuali.” L'espressione virgolettata € mutudida
Q. CAMERLENGO, | poteri istruttori della Corte costituzionale eacesso degli elementi scientifici nel
giudizio di costituzionalitacit., 173.

% R.BIN, La Corte e la scienzan A. D’ALoIA (a cura di)Bio-tecnologie e valori costituzionalit.,

2.

% Si tralascera di considerare la modalita rapptesemall’ordinanza del giudica quoove il fatto
compare tra le argomentazioni.
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Due precisazioni preliminari sul processo costiinale sono perd necessarie per
poter procedere a considerare adeguatamenteifgitiista menzionati.

Innanzitutto, € bene por mente al fatto che la &pdocedura costituzionale” e
disciplinata in via del tutto generale (diversemersono mutuate, seppur adattate,
dal processo civilel’estrema laconicita della disciplina fa si che lsiZorte stessa
a scrivere (e assai spessgcrivere) le regole del processo, tanto che, assai
significativamente, e stato detto che, in realtpracesso costituzionale non procede
per regole ma risulta, prevalentemente, tgphetto di ‘regolarita’ prodotte dalla
stessa giurisprudenza costituziorfaleTale laconicita rileva particolarmente in
relazione proprio al c.d. diritto probatorio neiudizi in cui il sindacato di
costituzionalita deve indagare intorno a questibrardine empirico e fattuale piu in
generalé”’

La seconda delle precisazioni preliminari attiele diverse possibili concezioni del
processo costituzionale. In estrema sintesi, piaa visione di tipo oggettivista,
ritiene che il processo incidentale sia volto aagtre I'interesse generalalella
legittimita costituzionale, vale a dire della comhita della legge alla Costituzione la
cui superioritd merita di essere tutelata. Il rudégli interessi e dei diritti in gioco
nel giudizio a quo hanno pertanto mera rilevanza occasionale perrdatgsso
costituzionale: la Corte non €& chiamata a tutetpregli interessi e quei diritti che
possono, al piu, ricevergna garanzia indirettache consegue alla decisione di
legittimita della legge.La seconda visionedi tipo soggettivistico, ritiene invece che

il processo costituzionale & volto anche a tutdmosizioni soggettive dei singdfi.

% In tal senso ARUGGER| | principi generali del processo comune ed i lordagtamenti alle
esperienze della giustizia costituzionale E.BINDI, M. PERINI, A. PISANESCHI (a cura di)| principi
generali del processo comune ed i loro adattamaligi esperienze della giustizia costituzionalg.,

8. Aggiunge l'autore: “Non riesco ad immaginarealguidea possa farsi della nostra giustizia
costituzionale un osservatore straniero che consalcai dati normativi che la riguardano, ignorando
in tutto la giurisprudenza: pit ancora che monided stessa sarebbe deformante, ove si convenga
che le stesse regole — piaccia 0 no — sono staen(® piegate ad esigenze dalla Corte avvertiteeco
indisponibili [...].”: ibidem(corsivo aggiunto).

87 sul diritto probatorio nel giudizio di costituzialita G. D’AmIcO, Struttura ed effetti delle
decisionj in E.BINDI, M. PERINI, A. PISANESCHI (a cura di), cit., 205.

8 Un autorevole costituzionalista ha rilevato cherinprima fase della storia della Corte, che vdidag
anni 50 agli anni '80, si puo rintracciare una yakenza della natura oggettiva della Corte, vista
anche la necessita avvertita dal Giudice delle ilegjg eliminare un gran numero di leggi
incostituzionali. Dagli anni 80 agli anni 2000 dave prevalsa, invece, I'anima soggettiva della €ort
come sarebbe dato evincere dalla centralita asslaitdiritti fondamentali. La fase attuale, che si
caratterizza per quello che é stato definito ur ‘osaggioritario della Costituzione’ — per lo stesso
autore — avrebbe amplificato la politicita della rt@p chiamata a svolgere proprio un ruolo
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Vi e, infine, un terzo modo di intendere il proaessostituzionale che tenta di
combinare le due diverse anime della Corte; imtatio, pur ritenendo di non dover
costringere I'operato della Corte in forme rigiderisonosce comunque all’attivita
del Giudice delle leggi il carattere di “processo”.

Tale precisazione puo ora permettere di esplicitaeglio taluni problemi connessi
con la necessita di ampliare i mezzi conoscitividisposizione dei giudici
costituzionali, ampliamento, questo, che pud essdtuato, innanzitutto, tramite
' estensione del contraddittorio ai terizi funzione argomentativo-deliberatifasi
potrebbe, cioé, configurare nel processo costih@e un interventodi tipo
collaborativodi soggetti estranei al giudizioqua®

Nel pieno rispetto del principio di corrisponderiaemale tra le parti del processo
quoe le parti del processo costituzionale, la giutigdpnza della Corte costituzionale
per molto tempo si € mostrata assai selettiva mgione dell'ingresso di terzi nel
processo incidentale sulla leggeSe pure la giurisprudenza piu recente, quella

antimaggioritario nel sistema, ROMBOLI, Sintesi della Il Sessione del ConvegimE. BINDI, M.
PERINI, A. PISANESCHI (a cura di), | principi generali del processo comune ed i logatamenti alle
esperienze della giustizia costituzionadg., 503.

8 Sul principio del contraddittorio nel processatitnizionale, v. GAzzARITI, | principi generali del
processo costituzionale e le loro discordanze dedleerienze della giustizia comuyire E.BINDI, M.
PERINI, A. PISANESCHI (a cura di)| principi generali del processo comune ed i loaagamenti alle
esperienze della giustizia costituzionalt., 251.

Sul tema delllampliamento del contraddittorio v. ’ANDREA, Verso una democratizzazione del
contraddittorio nel giudizio costituzionale incidate, in Giur. cost, 1994, 552.

% per poter parlare dei “terzi” risulta necessargplieitare il concetto di “parte” nel giudizio
incidentale. La questione, in verita, & assai dilbat Se si ritiene che la parte & portatrice di un
interesse personale e concreto, parte del procestituzionale non potra che essere la sola patte d
processo principale. Se, invece, si ritiene chealde possa farsi portatrice del generale interakkae
legittimita delle leggi, la parte potrebbe allossere assimilata ad @micus curiag(su cuiinfra nel
testo).

In virtd del fatto che il processo costituzionalareprocesso a parti eventuali, molti autori ritemy
che la partecipazione puo essere limitata alle palei del processo principale, pena minare il
concetto stesso di “processo costituzionale”. Bosta riguardo autorevolmente detto che la
partecipazione al giudizio di costituzionalita pdtbe essere assicurata (non gia a chiunque maasolo)
chi sia “in presenza di un comprovato nesso staittfunzionale,diretto e “qualificato” tra il
processo principale e le posizioni (individuali ollettive) fatte valere dal soggetto che avanza
richiesta di partecipazione al giudizio di costitumlita”: A. RUGGER|, A. SPADARO, Lineamenti di
giustizia costituzionalecit., 208. Per un'indagine approfondita sul rapgdra soggetto privato (sia
come parte che come terzo) e processo costitueipnalc.D’ORAZIO, Soggetto privato e processo
costituzionale italianpTorino, 1992.

% Sulla base di un primo, risalente, orientament; reva dato rintracciare la figura del
controinteressato nel processo costituzionale. raaiticita di questo orientamento viene scalfita pe
la prima volta nel 1982 quando la Corte, sulla bdela ‘peculiarita del caso’, ammette la
costituzione di soggetti diversi dalla parti origiie (Corte cost. n. 20/1982). Tale decisione inaag
quello che é stato definito “un disorientamenteiiptetativo™; aumentano le richieste di intervento
puntualmente rigettate: la Corte ribadisce I'inassibilita del terzo nel processo sulla legge (nkanc
la natura esponenziale di un soggetto & motivacseifite per garantirne I'ingresso processuale).
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relativa agli anni '90 del XX secolo, si € mostraiscillante, ora ammettendo ora
negando l'intervento di terZj anche le pronunce in materia di estensione del
contraddittorio adottate con l'inaugurarsi del nomecolo sono state caratterizzate
da una sorta di incertezza ondivaga. La Corte recknté® - ha intesaibadire il
“costante” orientamento di chiusura all'ingressotelizi (quello che pretende che
solo i soggetti parte del giudizia quo possano essere parti del giudizio di
costituzionalita), omettendo, cosi, di ricordareptenunce di segno contrario che,
invece, avevano mostrato di apprezzare la rilevde#ianteresse del soggetto terzo.
Risultera evidente che se si accoglie una visioniga oggettivistico della giustizia
costituzionale (il processo costituzionale qualecpsso volto a garantire la
costituzionalita delle leggi), ne consegue chealcpsso dovrebbe aprirsi non solo e
non soltanto agli interessi coinvolti dalla vicerstdlevata nel giudizia qug ma, in
modo pitu amplio, a molteplici punti di vista, si darantire un adeguato procedere
argomentativo (e motivazionale) all’'adozione deldgcisione. Se parte della dottrina
ritiene necessario un intervento del legislatonalif@rio per taluni, costituzionale
per altri) allo scopo di aprire il contraddittodavanti alla Corte, altri ritiene che gia

de iure conditccio sia possibile (deporrebbero in tal senso.l'24t Cost e I art. 22

Bisognera attendere il 1991 perché a quel primsoeiio del 1982 se ne aggiunga un secondo (Corte
cost. n. 429/1991.) di nuovo, € ‘la peculiarita del caso’ a fondéeecezione — e poi un terzo nel
1992 (Corte cost. n. 314/1992).

A queste prime tre aperture (I'eccezione in tuttieei casi poggia sul riconoscimento del diritio d
difesa ai titolari di posizioni giuridiche soggettiincise direttamente dal giudizio, quando nom vi
possibilita di difendere tali situazioni costituesd come parti del processo), seguira una quaita ne
1993 (Corte cost. n. 456/1993) con cui la Corte, lpeprima volta, ammette il terzo (nel caso la
Federazione nazionale degli ordini dei medici afghiie degli odontoiatri) facendo leva sull'inteses
sostanziale interessato dal processo, e non gai‘pekuliarita del caso concreto’.

A un piu che giustificato ottimismo sorto dopo gaegltima sentenza, che ben aveva fatto sperare nel
senso di un'apertura in materia di ammissibilitalguerzi di enti esponenziali, portatori di intEsie
diffusi, fara seguito un orientamento di carattepposto. Eppure, nel 1995 (sentenza n. 421/11895)
Corte, pur non ammettendo l'intervento dei richi@fleargomenta tale rifiuto sulla base della maacat
prova dell'interesse sostanziale ad intervenir@, meultando sufficiente la mera allegazione. §gke
nella sentenza: “Deve essere dimostrato un interdisstto e individualizzato, riconoscibile, nekoa

di soggetti non aventi titolo a intervenire nel djzio a qug quando l'esito del giudizio di
costituzionalita sia destinato a incidere direttateesu una posizione giuridica specificamente paopr
dellinterveniente.”

Per approfondimenti sul tema, v.BENELLI, Il contraddittorio nel processo sulla leggie E.BINDI,

M. PERINI, A. PISANESCHI (a cura di),| principi generali del processo comune ed i loagtamenti

alle esperienze della giustizia costituzionaté., 125, da cui € tratta la giurisprudenza sivg¢ fatto
riferimento (I'espressione virgolettata riportatl primo capoverso di questa nota € a pag. 128).

%2 Con la sentenza n.178/1996, ad esempio, vienautiie ammissibile lintervento della
Congregazione cristiana dei testimoni di Geovaashbilse della considerazione che “essa € portatrice
di un interesse specificamente proprio e qualifigadr il fatto di essere destinataria dell’elarga
liberale della cui deducibilita si discute nel giid a qua”

% Corte cost. 352/2006.
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legge 87/195%), via, quest'ultima, ritenuta criticabile in quantampliamento del
contraddittorio altererebbe il sistema incidentdiecontrollo della leggé> Non
manca chi rileva che [lattuale limitazione del caddittorio nei giudizi
costituzionali e I'esclusione quindi di soggettiziedalla possibilita di contribuire
discorsivamente all'adozione di decisioni destinatencidere sulla loro situazione
giuridica, pone indubbie questioni di rispetto dattati internazionali, ed in
particolare della CEDU (il rischio, quindi — si eettb — € che ['ltalia venga
condannata per violazione dei principi CEDY).

La figura cui qui si pensa e che realizzerebbe fiateione collaborativa e quella
dell’amicus curiagistituto che, fin dalle sue origiflj appare volto a consentire “la
partecipazione al giudizio di soggetti che, pur namiendo far valere in esso
situazioni di cui vantino la titolarita, pretendoohe siano adeguatamente valutati
interessi di rilievo generalé® L’amicus curiae potrebbe garantire apporti
informativi qualificati e in grado, altresi, di ceentire alla dottrina (anche
penalistica, si intende) di svolgere un ruolo pitliva nell'adozione di una
decision€’® L'introduzione nel processo costituzionale di tdigura — che *“si
colloca come spartiacque tra parte e partecipazionepotrebbe risolvere molti
problemi di partecipazione dei soggetti interessdld questione coinvolta nel

% . 87/1953, art.22: “Nel procedimento davanti &llarte costituzionale, salvo che per i giudizisull
accuse di cui agli artt. 43 e seguenti (1), si s8®, in quanto applicabili, anche le norme del
regolamento per la procedura innanzi al ConsigiioSthto in sede giurisdizionale (2). Norme
integrative possono essere stabilite dalla Cortsueregolamento.”

% F. BENELLI, Il contraddittorio nel processo sulla leggeit., 149-152. L'autore ritiene preferibile
istituire delle audizioni in sede istruttoria.

% R.RomBoOL, Sintesi della Il sessione del Convegait., 503.

7 Listituto nacque nell’Inghilterra medioevale domado affermandosi quale istituto dalla principale
funzione collaborativa (é del 1468 l'affermazior& drincipio — Y.B., Edw. IV, 16 - per cui “any
man can inform the court in the case so that thetoeill not render judgment on as insufficient
record”). La figura delBmicus curiaenasce per soddisfare esigenze specifiche dei miooelebrati
per reati commessi contro la corona (in cui l'imgiatnon aveva il diritto di essere assistito); ogni
informazione relativa ai fatti di causa (purché di@wole all'imputato) veniva cosi accettata da
chiunque decidesse di presentarla alla corte.ddierenni storici, v. GCRISCUOLI, Amicus curiagin
Enc.giur.,ll, Roma, 1988, 1-2. Sul tema si veda anch€@&scuoLl, Amicus curiagin Riv. trim. dir.
pro. civ, 1973, 187.

%8 P.BIANCHI, Un’amicizia interessata. lamicus curiaglavanti alla Corte Suprema degli Stati Uniti
in Giur.cost, 1995, 4755.

% La Corte, del resto, pur rispondendo negativamansmggetti che chiedono di intervenire, ne puod
comungue acquisire le memorie. E potrebbe acquisamorie anche da parte di soggetti che non
chiedono di intervenire: cosi BIANCHI, Un’amicizia interessata. l@micus curiaglavanti alla Corte
Suprema degli Stati Unjtcit., 4785-4786.
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giudizio principale® E consentirebbe di prendere in considerazioneversi
interessi coinvolti nella singola questione. Sadubbio che tali interessi dovrebbero
essere oggetto di valutazione durante il procedimkgislativo, non €&, infatti, men
vero che tale valutazione e considerazione possareescondotta anche nel
procedimento costituzional&® E consentirebbe di aprire il processo al contdhulit
soggetti dotati di conoscenze specialistiche chentsmeamente decidessero di
parteciparvi (in tale spontaneita € da rintracciarelifferenza con figure peritali).
Listituto — pare di poter dire — ben puo essereomdotto a quell’ordine di
considerazioni che sono state qui in precedendappdte quanto a democrazia e
discorso, e quanto, altresi, all'idea del dirittéeso non gia come fenomeno chiuso
(e rinchiuso) nelle sue proprie norme — in predai@a sorta di delirio autopoietico —
ma aperto al discorso giuridico in senso ampio,neluso quello condotto da una
scienza giuridicalialogantecon saperi altrt’?

Quanto all'esercizio di poteri istruttdfi> & indubbiamente vero che, ad oggi, le
acquisizione conoscitive cui la Corte e pervenwda ip tramite del loro esercizio
sono assai limitat8* la stessa dottrina, del resto — tranne pochezamtie- non ha
manifestato particolare interesse per l'istituta@stnando in tal modo di svalutare il
momento processuale della giustizia costituzionalemento, questo, che appare

1% 1n questo senso ARomBOLI, Ragionevolezza, motivazione delle decisioni ed iamehnto del
contraddittorio nei giudizi costituzionaliin AA.VV., Il principio di ragionevolezza nella
giurisprudenza della Corte costituzionale. Rifenmiecomparatistici, Milano, 1994 cit. (la frase
virgolettata e di A. Cerri ed e riportata da Ronilagbag. 242).

19110 questo senso, tra gli altri, P.GETI, Prospettive di estensione del contraddittorio nenftitto
Stato-Regionein E. BINDI, M. PERINI, A. PISANESCHI (a cura di),l principi generali del processo
comune ed i loro adattamenti alle esperienze dgilestizia costituzionalecit., ove si legge che “la
Corte dovrebbe estendere il contraddittorio ad afiggetti che, legati alla questione oggetto del
giudizio in via principale in quanto destinatarilldenorme contestate, aiutano a meglio formare il
convincimento della Consulta.ibidem,356.

192 |n alternativa, e per impedire una sorta di “stfetamento” (e quindi inefficiente
appesantimento) del processo costituzionale, @ st&inza la proposta di unapertura «informale»
del contraddittorio”, mediante cui indire “udienz®noscitive a cui invitare le organizzazioni
d’interessi coinvolte nella decisione”: BIN, La Corte e la scienzait., 7.

193 E stato rilevato in dottrina che I'uso dell'esmiese “attivita istruttoria” non & appropriato in
riferimento all'esercizio dei poteri istruttori grarte della Corte. Ostano all’'uso di tale formalenica
una seria di ragioni individuate da autorevole rilwdt tra cui si possono qui indicare: la controgers
natura giurisdizionale della Corte; le incertezieeclo stesso potere di accertamento dei fatti; la
scarsita di indicazioni normative in materia; laiso ricorso ad istruttorie formali da parte d€tate
costituzionale. Per tali considerazioni, v. RUGGER| A. SPADARO, Lineamenti di giustizia
costituzionalecit., 60.

194 Sulle ragioni del ricorso limitato ad istruttofiermali, v. T.GROPP] | poteri istruttori della Corte
costituzionale nel giudizio sulle legdililano, 1997 (il tema & ampiamente trattato mebko di tutto il
lavoro ma si indicano, in particolare, per unaesitle pagine da 1 a 6. L’autrice correda la peopr
ricerca con I'elenco completo delle ordinanze tstmie dal 1956-1996, 265-279).
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quale il piu idoneo non solo a garantire un cortithorio effettivo tra le parti (oltre
che una eventuale partecipazione di terzi) ma aadobedare la legittimazione della
Corte su un’apertura dialogica e trasparente dekeattivita’®

Per quanto, lo si & gia detto, in teoria la Coterdbbe svolgere un controllo astratto
sSu norme, in realta la considerazione del fattoaenei giudizi di costituzionalita,
sotto molteplici versanti (basti pensare che lat€oonosce i fatti da cui & sorta la
questione di legittimita costituzionale) e che lart€ possa svolgere attivita di tal
sorta deriva (la considerazione, per la veritan érbppo lapalissiana) dal fatto stesso
che la Corte é titolare di poteri istruttori. Lasciplina in materia — assai scarna, di
cui agli artt. 13 I. 87/1953 e 12, 13 e 14 dellerrNe integrative (adottate con
delibera della Corte costituzionale del 7.10.28%8) per la verita, lascia di fatto alla
Corte una notevole “liberta di movimento”. Cionotege, solo di rado la Corte ha
fatto ricorso ad una istruttoriormale’®” L'importanza delle norme di cui agli
articoli poc’anzi richiamati, e dei poteri discrezali (particolarmente ampli)
riconosciuti alla Corte, risulta di palese evidepzaprio in relazione a quei casi in

cui la valutazione dei presupposti empirici dipedideconoscenze non comuni, non

195 | "importanza di tali poteri risulta ancor pil eeitte se si pon mente al fatto che le sentenze della
Corte costituzionale non sono rivedibili per revrioae, neanche nel caso in cui siano fondate su
errore di fatto. Il punto & evidenziato da GRoPP| poteri istruttori della Corte costituzionale nel
giudizio sulle leggicit., 26.

198 Art. 13 L. 87/1953: “La Corte puo disporre I'auidize di testimoni e, anche in deroga ai divieti
stabiliti da altre leggi, il richiamo di atti o domenti”.

N.I. Art. 12. Mezzi di prova. -1. La Corte dispone con ordinanza i mezzi di prohe ritenga
opportuni e stabilisce i termini e i modi da ossesvper la loro assunzione.

N.I. Art. 13. Assunzione dei mezzi di provél.-L’assunzione dei mezzi di prova ha luogo a deh
giudice per l'istruzione con l'assistenza del cdliee, che redige il verbale. 2. Le parti sono extite

dal cancelliere dieci giorni prima di quello fissgder I'assunzione. 3. Le spese per I'assunzione so
a carico del bilancio della Corte.

N.l. Art. 14. Chiusura dell'istruttoria e riconvocazione della @@. - 1. Espletate le prove, i relativi
atti sono depositati nella cancelleria. 2. Il cdlime, almeno trenta giorni prima della data fissper

la nuova udienza o riunione in camera di consigliocomunicazione del deposito alle parti cosétuit

Si noti I'importanza dell'inciso di cui all’art 18opra richiamato (“anche in deroga ai divieti diabi

da altre leggi”); grazie a tale norma, la Corterg@oibe disporre il richiamo di atti o documenti
superando i segreti professionali (art. 200 c.pdiufficio (art. 201 c.p.p.) e soprattutto di Stdartt.

202 e 204 c.p.p.).. Il punto é rilevato da moltj,tva gli altri, A. ERR|, | poteri istruttori della Corte
costituzionale nei giudizi sulle leggi e sui cdtifliin Giur. cost, 1978, 1336; ARUGGER| A.
SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionaleit., 61.

97| dato & rilevato da piti parti e ormai da temgid; nel 1973 lo registrava un futuro Presidentéadel
Corte, A.BALDASSARRE, | poteri conoscitivi della Corte costituzionale lesindacato di legittimita
astrattq cit., 1497.

E comunque importante segnalare una recente teaddeza far data dal 2005 vede i Presidenti della
Corte dedicare uno specifico paragrafo delle loetaRoni annuali alle decisioni interlocutorie, tnai
vengono ricomprese le ordinanze istruttorie. Tatelénza € registrata da RUGGER| A. SPADARO,
Lineamenti di giustizia costituzionaleit., 60.
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diffuse ma possedute da una cerchia ristrettagliestti cui la Corte non puo non far
ricorso.E stato precisato che sarebbe assai ingenuo petisarevista I'assenza di

istruttorie formali, la Corte non faccia ricorsofanti di conoscenza esterne si da
poter acquisire i dati necessari per poter valudhraeglio la questione sottoposta al
suo vaglio. Queste istruttorie sono si condottesmla in viainformale e di cui

percio non si ha notizia ufficiale. In questo senkvano due acuti osservatori:

“L’incidenza dell'attivita istruttoria non € statfinora, cosi trascurabile come pure
sembra, perché — accanto alle poche istruttorieméi” — sono state possibili
appunto molte istruttorie “informali”, attraversper esempio: i rapporti (e le
informazioni scambiate) fra Presidente della Ceartaltri organi costituzionali; il
silenzioso lavoro degli assistenti dei giudicin€idenza, sui singoli componenti
della Corte, di “conoscenze specialistiche” peromaamicali, “fatti notori” e
“massime d’esperienzeé®®
Questa informalita non solo non & conforme allgarste di un sistema democratico
che voglia rintracciare nella trasparenza delle isimti e nella correlata
partecipazione al (che e anche controllo del) ptmoento di adozione delle stesse,
ma ben presto si rivelera inadatta ad affrontaed quovo corso della giurisprudenza
costituzionale che gia & ben visibile all’orizzorsteprattutto in relazione a settori
dall’alta pregnanza scientifica (si pensi, ad esemmd settore del c.d. biodiritto o al
diritto in materia di biotecnologie). Non si vugleoporre un modello di Corte che si
appiattisca sulla statistica e su dati “esterni"genere (gia di per se stessi assai
spesso comunque problematicilieersamente interpretabjt®® si pensa, piuttosto,

ad un Giudice delle leggi che dialoghi, argomentaon quei datt*®

198 A RUGGER|, A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionalé2.

199 Ammonisce a non inneggiare ad una giustizia basalla statistica A. BLDASSARRE, | poteri
conoscitivi della Corte costituzionale e il sindéxdi legittimita astrattocit., 1501.

110 scrivono Ruggeri e Spadaro: “Plausibilmente, 8gdell’attivita istruttoria della Corte & destimat

a crescere in modo progressivo negli anni a vehifatti, emerge sempre piu la necessita di tutedar
livello costituzionale interessi la cui qualificare presuppone conoscenze “scientifiche” avanzate
[...], cui la Corte avra giocoforza accedere utilizda al massimo i suoi poteri istruttori. Cio sigref
che essa sara costretta sempre piu ad affidarsieazsati e tecnici per la determinazione stessa
dell’esistenza, o meno, dalori (le c.d.micro verita scientifichemeritevoli di protezione giuridico-
costituzionale, con intuibili, straordinari riveresulla comprensione — ma dovrebbe ormai dirsi,
melius sulla “costruzione” pressoché automatica — dstlEssoparametrocostituzionale, capace di
limitare la volonta politica popolare. In tali casi verifica: un’esigua minoranza di uomini (gli
scienziati del singolo ramo) fornira ad un’esiguanomanza di altri uomini (15 giudici) le
“conoscenze” per “decidere”; si badi: quelemomentoconseguite dalla scienza”: AUBGER| A.
SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionaleit., 63-64.
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4. La sussidiarieta quale criterio di controllo tkekagionevolezza strumentale della
legge penale.

“[L]a funzione [della Corte costituzionale] conses{...] nel’adempimento della
promessa, dalla quale dipende la giuridicita ddégge. Né conosco promessa piu
solenne di quella fatta dallo Stato ai cittadinincla Costituzione; qui non sarebbe
enfatico ripetere una frase felice, con la quake définita la legge come la parola

d’onore dello Stato; soprattutto per quanto riguardcosiddetti diritti di liberta, la
promessa che non potranno essere lesi neppuredaldtore non sarebbe seria se non
fosse offerto ai cittadini il diritto di provocaiiédivieto di applicazione delle leggi,
nelle quali per avventura si concreta quella legio®ra & propriamente compito del
giudice 'adempimento della promessa del legislator
Francesco Carneluttt

“Le strutture sociologiche del reale e il contesidmplementazione
pongono [...] alla liberta della scelta politica uimite invalicabile ignorando
il quale la disciplina risulta non solo arbitraria,
ma anche inadeguata sul piano tecnico.”
Gino Scaccid?®

I tema del rapporto tra la discrezionalitd del idéggore nelle scelte di
criminalizzazione e i poteri della Corte nel vatetal rispetto della Costituzione
rappresenta una sorta di costante nella giurispaalecostituzionale in materia

penale che fa ricorso al criterio della ragionezpée™® Se pure il Giudice delle leggi

11 E CARNELUTTI, Aspetti problematici del processo al legislatore F. CARNELUTTI, Discorsi
intorno al diritto, Ill, Padova, 1961, 301.

112G scaccla, Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizimstituzionale cit., 244.

113 Sul tema della ragionevolezza in ambito penaléra.gli altri, G.FIANDACA, La nuova legge anti-
droga tra sospetti di incostituzionalita e discazlita legislativa in Foro it., 1991, I, 2630; G.
FORNASARI, Ragionevolezza, dissociazione e sequestro di parastopo di estorsioné Foro it.,
1984, I, 2082; GINSOLERA, Democrazia, ragione e prevaricazignat.; F.PALAZzO, Offensivita e
ragionevolezza nel controllo di costituzionalital sontenuto delle leggi penalin G. GIOSTRA, G.
INSOLERA, Costituzione, diritto e processo penaMilano, 1998; SRIONDATO, Un diritto penale
detto “ragionevole’, cit.; M. RoMANO, Norme incriminatrici arbitrariamente discriminatai«in se
stesse ragionevoli» e costituzionalmente legittime7Riv. it. dir. proc .pen.1986, 1319. Per un
dettagliato resoconto della giurisprudenza costnae relativamente al vaglio della discrezioralit
legislativa penale, v. S. MAGNANENSI, E. RispoL, La sanzione penale in
http://www.cortecostituzionale.it/studiRicerche.do

Un interessante analisi del rapporto tra discregitin legislativa e Corte costituzionale in ambito
processualpenalistico € condotta daMs.FLICK, Costituzione e processo penale tra il principio di
ragionevolezza ed uno sguardo verso I'Eur@p@09), in http://www.astrid-online.it/rassegna/26-
2010/Flick_Processo-penale_17 11 09.pdf. Il doctménprivo della numerazione delle pagine;
pertanto le citazioni tratte dal testo del'articolon potranno che fare un generico rinvio all’irefio
web appena riportato. L'autore individua quattrgifiaella giurisprudenza della Corte: la prima,
caratterizzare dalla cautela con cui la Corte s/ddgpropria funzione di indirizzo nei confrontilde
legislatore, € la fase in cui la Corte, carattaiazessenzialmente quale “Corte dei principi”, geol
un'opera di “conformazione dell’ordinamento nonatto mapro futurd. La seconda fase, quella
degli anni Ottanta del secolo scorso (gli anni tlatorismo e dellimpennata della criminalita
organizzata, percio definiti “anni dell’'emergenza®&de la Corte trasformarsi da “giudice dei princip
e dei valori” a “giudice dell’'equilibrio dei pringi e dei valori” (e viene percio definita “Corte di
mediazione”). Il giudice delle leggi, in tale fas®#a sempre piu assumendo connotazioni
giurisdizionali e vede ampliare il proprio ambitointervento (tale fase coincide con il periodccin

si ebbero le prime sentenze additive). La terza,fgaella dell'entrata in vigore del nuovo codigée d
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non ha mancato di precisare che il legislatore Bomrbitro delle sue scelte
criminalizzatrici — dovendo subordinarle ai “critérformatori di politica criminale”
(tra cui rientra a pieno diritto quello della susarieta) — allo stesso tempo, ha
dichiarato di poter censurare il mancato rispetito s1el caso di violazione del
criterio di ragionevolezza e nel caso di indebitampressione del diritto
fondamentale di libertd costituzionalmente ricomatsc (cosi nella sentenza
409/1989).Tale rimando al rispetto della ragionevolezza ap@anpio; in realta, la
Corte ha fatto ricorso a tale tipo di sindacato estiema cautela; ha infatti fatto uso
di un rigorosoself-restraintsi da garantire un equilibrato rapporto con ilepet
legislativo, declinando tale possibile violazionei rtermini di una “manifesta
irragionevolezza”.

Nella gestione di tale delicato equilibrio la Conten ha mancato di effettuare delle
vere e proprie incursioni nel fatto, ambito questse ne € gia fatto cenno — dove |l
limite tra merito e legittimita sembra farsi labilEanto e dato riscontrare, come gia
si é detto, nella giurisprudenza relativa a norragafi censurate per anacronismo
legislativo™* Nella sentenza 519/1995 in materia di mendicitd mvasiva (art.

670, | c.p.), ad esempio, si legge

“Gli squilibri e le forti tensioni che caratterizza le societa piu avanzate producono
condizioni di estrema emarginazione, si che - sémdalgere in atteggiamenti di
severo moralismo - non si pud non cogliere con grepata inquietudine I'affiorare
di tendenze, o anche soltanto tentazioni, voltenas¢ondere” la miseria e a
considerare le persone in condizioni di povertaegericolose e colpevoli. [...]

Ma la coscienza sociale ha compiuto un ripensameifitonte di comportamenti un
tempo ritenuti pericolo incombente per una ordir@avivenza, e la societa civile -
consapevole dell'insufficienza dell'azione dellatSt ha attivato autonome risposte,
come testimoniano le organizzazioni di volontariael@ hanno tratto la loro ragion
d'essere, e la loro regola, dal valore costituzedalla solidarieta. [...]

procedura penale, la Corte “[allarga] impropriareengli stessi confini della giurisdizione
costituzionale a scapito di quella ordinaria. Lart€csi sostituisce infatti alla Corte di cassazione
nell’interpretazione delle norme; di fatto opena,via esegetica, vere e proprie scelte di sistema.”
Pertanto, questa viene denominata la fase dellatéGb giurisdizione”. In tale stessa fase la Corte
perde la sua tradizionale cautela nei rapporti leodiscrezionalita del legislatore, intervenenda co
molte pronunce di accoglimento, manipolative e iggite. Diviene pertanto, anche, “Corte di
normazione”, che opera sempre piu quale giudicecdsb singolo. L'ultima fase, la quarta, vede
ritornare la Corte al tradizionaself-restraint

114 per ampi riferimenti giurisprudenziali v. GISOLERA Democrazia, ragione e prevaricaziqrat.,

35 e ss. V. anche RPALAzzO, Offensivita e ragionevolezza nel controllo di cogtionalita sul
contenuto delle leggi penakit.
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In questo quadro, la figura criminosa della mendichon invasiva appare
costituzionalmente illegittima alla luce del canodella ragionevolezza, non
potendosi ritenere in alcun modo necessitatodirsic alla regola penale.”
E cosi pure, nella sentenza 370/1996 in tema digss® ingiustificato di valori (art.
708 c.p.), il riferimento alla categoria dei sogigeregiudicati per reati contro |l

patrimonio, nel giudizio della Corte:

“E oggi visibile nella societa un nuovo dato, ch'emapassato pit difficile da
cogliere: l'esistenza di preoccupanti fenomeni rdicehimento personale ottenuto
mediante vie illecite e occulte. Di fronte a quetgiedenze degenerative della vita
economica e civile, la previsione incriminatricentanuta nell'art. 708 del codice
penale € una ipotesi assolutamente marginale eiadrmmagionevole nella sua
esclusiva riferibilita a coloro che sono pregiudii¢per delitti determinati da motivi
di lucro e per contravvenzioni concernenti la preavene di delitti contro il
patrimonio”. La crescita della ricchezza mobiliale,sua circolazione in ambito
internazionale e l'uso dello schermo societarioipstuo controllo rendono infatti
guesto strumento ottocentesco di difesa socialéuttel inadeguato a contrastare le
nuove dimensioni della criminalita, non piu rappbite, necessariamente, a uno
"stato" o a una "condizione personale".
Decisioni di tal sorta rendono manifesto che lat€er di nuovo: nonostante le
contrarie dichiarazioni di principio — formula delere e proprie valutazioni di tipo
empirico-criminologicd!® La Corte, in altri termini, non si limita a svolgeun
giudizio su una norma ma entra in quello che qé gia definito “regno del fatto”.
Altrettanto pud dirsi in relazione ad altre tipalgli sentenze quali quelle, ad
esempio, relative al principio di determinatezzhadittispecie incriminatrice; cosi,
nella celebre sentenza sul plagio (Corte cost.9/Lla Corte stabilisce che nelle
norme penali deve farsi riferimento a fenomeni da possibilita di realizzarsi sia
stata accertata in base a criteri che allo statte détuali conoscenze appaiono
verificabili. Il legislatore, in altri termini — de la Corte — ha I'onere di formulare
ipotesi che esprimano fattispecie corrispondetdi rialta. Ora, che il fatto qui rilevi
nei termini di una verificabilita epistemologica piuttosto, ontologica &€ tema che
non & dato qui trattare® Qui interessa registrare che, anche in questo, calso

giudizio di ragionevolezza non si configura neinteri di un mero “giudizio

1511 punto é rilevato, tra gli altri, da RIONDATO, Un diritto penale detto “ragionevole’cit., 131.

118 Syl punto v. DPULITANO, Giudizi di fatto nel controllo di costituzionalitdi norme penaliin
Riv.it.dir.proc.pen. 2008, 1007. Dello stesso autore v. anthdiritto penale fra vincoli di realta e
sapere scientificoin Riv. it. dir. proc. pen.2006, 795 (I'autore si sofferma a pag. 799 siunhcolo
minimale di realta” richiesto dalla Corte costituaale nella sentenza sul plagio).
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astratto”, e altrettanto puo dirsi di altra giurisgenza costituzionale in materia
penale ove lindagine si sofferma sui presuppostipieci della fattispecie
incriminatrice (quali quella relativa agli artt4 @ 95 c.p. o quella avente ad oggetto
di sindacato reati di pericolo astratto e le pregum di pericolosita), ipotesi queste
in cui il rapporto tra scienza e diritto penale tmascon sempre piu frequenza, una
sorta di tensione drammatitd.

Il passo ulteriore che qui si intende proporre ellqudi configurare un controllo
della decisione legislativa in materia penale, ahfgurare, cioeun controllo sulla
valutazione della necessitkel ricorso allo strumento penale.

Tale possibile sindacato, se ne & consapevolifinbead oggi & stato escluso dalla
Corte costituzionale, é ritenuto difficilmente pecabile anche da parte di quella
stessa dottrina che, piu di recente, si € speniirde occupata del tema. Cosi si

esprime Pulitano:

“Intriso di questioni empiriche & anche il problendlla necessita [...]

dell'intervento penale. Sul piano del controllo abstituzionalita, questo criterio
(I'idea della sussidiarieta extrema ratiodell'intervento penale) non funziona. La
giurisprudenza costituzionale italiana lo ha riceioto con franchezza [...].

Le valutazioni su bisogni, necessita, modalita 'eledintuale intervento penale,
hanno a che fare con aspetti che possono esser araito complessi, con questioni
(e incertezza) relative all'efficacia preventivalldenorma penale (di precetti e
sanzioni specifiche) e alla possibile efficacissdiuzioni diverse, con significati del
diritto che non si esauriscono nella (eventualdicafia dissuasiva del penale.
Insomma: l'idea della stretta necessita, fondanteritea regolativa del pensiero
penale liberale, ha a che fare con troppe varighdli poter funzionare come

principio giuridico giustiziabile }®

Fiandaca, gia 20 anni orsono, si chiedeva se unteale controllo della Corte
costituzionale, esteso alla fondatezza degli appreenti empirico-prognostici
sottesi a determinate scelte di penalizzazione potesse, in qualche modo,
risolversi in una illegittima invasione della diezionalita legislativa. Né I'autore

ometteva di rilevare che tale tipo di sindacat@raisentavacomunque, arduo da

praticare sia per l'indisponibilita della Corte di strumemtnoscitivi necessari per

17 per un'analisi di tale giurisprudenza si rinvidDaPULITANO, Giudizi di fatto nel controllo di
costituzionalita di norme penalcit., 1008-1019, dove l'autore si sofferma suypparto fra fatto
scientifico e diritto penale.

Sui rapporti tra il diritto penale e la scienza ga@ché obbligato risulta il rimando a $TELLA,
Giustizia e modernitdMilano, 2003, 431-480.

18D, PULITANO, Giudizi di fatto nel controllo di costituzionalidi norme penalicit., 1033.

194



PRINCIPIO DI SUSSIDIARIETA E SINDACATO DI RAGIONEVOEZZA DELLA LEGGE PENALE

procedere a tal tipo di valutazione, sia perchédelte di criminalizzazione del
legislatore italiano sono non di rado “«a digiumsonoscenze empiriché™ Piul di

recente, tornando sul tema, lo stesso Fiandacaicesprime:

“Esulano invece tendenzialmente, dalla competergtla orte quei controllo di
tipo strettamente empirico in termini di effica@d effettivita delle norme penali,
che possono invece potenzialmente rientrare ogdiiel’ambito di una scienza
penale c.d. allargatd®
Diversamente da queste pur assai autorevoli vbcisaive, da un lato, non
ritiene che il controllo dei fatti consisterebbeun’ingerenza della Corte nel
potere legislativo, per le ragioni che sono stagieitate nel corso di questo
capitolo; dallaltro, ritiene che, alla luce ancldei piu recenti interventi
regolativi del procedimento di formazione dellageg(v. Parte Il, Cap. ) la
praticabilita di tale giudizio oggi possa risultare piu agevadpetto anche ad
un recente passato e potrebbe essere efficacegematatita dall'introduzione
dell'obbligo di motivazione della legge penale.

Si condividono (ancora una volta) le riflessionDainini:

“Qualcuno potra continuare a voler limitare l'ingse di tali saperi per
preservare la liberta della politica dai contrdililegittimita e, con cio, la natura
giurisdizionale della Corte quale giudice delle deg dei valori. A me,
francamente, pare che mai come in questi tempiygiErsa evidente la grande
debolezza del Tribunale costituzionale, e I'estrfamlita del potere politico
nell'aggirare tutte le garanzie che si ritenevarwallabili e impermeabili ***

In altri termini, non si tratta di trasformare lar® in un legislatore:

“Non parliamo di una politicizzazione della Cortma al contrario di un
accresciuto sviluppo di criteri tecniahe consentono pero dilargare il suo

campo di intervento a settori apparsi fino a oggrati dal limite dellgolitical

guestion Compreso, in prospettiva, il potere di dispoperizie tecnichesu

questioni di fatto o sui presupposti epistemologiti una disposizione di
legge.™??

Nel controllo di ragionevolezza-sussidiarieta, dumga Corte, una volta valutata la

razionalita della norma in relazione ai fini ddiégge e ai fini del settore legislativo

19 G. FIANDACA, La nuova legge anti-droga tra sospetti di incostitmalita e discrezionalita
legislativa cit., 2632.

120G, FIANDACA, Controllo di razionalita e legislazione penaia G.FIANDACA, Il diritto penale tra
legge e giudicePadova, 2002, 82.

2L\, DoNINI, Democrazia e scienza penale nell'ltalia di oggi: napporto possibile?cit., 1087.
122\, DoNINI, op.ult.cit, 1088.
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disciplinato dalla legge stessa; valutata altr@sidmpatibilita della legge rispetto ai
valori costituzionali (espliciti ed impliciti); doa procedere ad un bilanciamento tra
fini-valori protetti dai principi costituzionali daondursi anche alla luce di criteri
desunti dalla razionalita empirica (e non solo retiva), dal senso comune,
dall’esperienza, dalle conoscenza scientifichdadalscienza sociafé®

Il controllo di sussidiarieta cosi inteso € analagquel tipo di controllo della Corte
costituzionale tedesca noto come “controllo di seit&” o “regola del mezzo piu
mite” volto a valutare “I'indispensabilita e I'infigibilita del mezzo” (si tratta del
c.d. mildestes Mittel}** Come questo, il controllo di sussidiarieta part@ d
presupposto che piu misure siano parimenti effiedcidonee a perseguire lo scopo
posto dal legislatore; indaga intorno al rapporto derte politiche criminali e gli
strumenti normativi adottati; richiede che si adietistrumento meno pregiudizievole
per la libertd; conduce a valutazioni dal carattéattuale, che si basano su
conoscenze statistiche, su dati di esperienzapsascenze scientifiche in genere e
che, (anche) alla luce di queste, conduce a unatmnti razionalita-ragionevolezza
della norma.

Alla possibile critica fondata sulla fallacia nalistica (per cui da dati reali non
possono dedursi effetti normativi) che a questa@usnpotrebbe sollevare si ritiene
qui di poter rispondere con le parole di Bin

“L'argomento convince poco: non si tratta infattidérivare prescrizioni da fatti ma
di verificare i presupposti fattuali delle norme;.] anche nell’ambito dell’analisi
del linguaggio, ove la «legge di Hume» ha avut@pplicazioni piu rigorose, &
ormai comunemente accettato che sia soggetta dicaemjuella parte della
prescrizione che presuppone una asserzione satmdlle cose (il «frastico»}?®

Occorre ora dedicarsi ad un’ultima, cruciale, goest il grado di scrutinio che la

Corte deve adottare nel valutare la ragionevoldzzaa legge penale.

123 5j segue qui iter del sindacato sulla ragionevolezza elaborato d®USGERL A. SPADARO,
Lineamenti di giustizia costituzionalgt., 121.

Non va sottovalutano anche un altro aspetto. Nanbstle indubbie difficolta di controllare la
razionalita delle prognosi legislative, non si pudettere infatti di considerare quella che € stata
definita “coazione alla razionalita” del legislagprindotto, proprio in virtu dell’eventualita di eu
controllo, a procedere controllando da se stesssvioppo del proprio decidere. In tal senso, G.
ScAccCIA, Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizi@stituzionale cit., 235.

124 per un'analisi dei modi argomentativi della ragivolezza nella Corte costituzionale tedesca, v. G.
ScAcCCIA, Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizimstituzionale cit.,263-291.

1R BIN, Atti normativi e norme programmaticheit., 333.
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Sul punto € da registrare un importante (che foesdguon diritto, si potrebbe,
addirittura, definire “storico”) mutamento nellaugsprudenza costituzionale. Se
fino a pochi anni fa, lo scrutinio, in tale tipo sindacato, era di tippegativo(“la
non manifesta irragionevolezza”), di recente lat€dra deciso di adottare uno
scrutinio positivo di ragionevolezza; in tal senso si segnalano desee 393 del
2006, la 72 del 2008 e, piu di recente, la 249 del 2010 che ha dictoara
I'incostituzionalita dell’art. 61, comma 11-bis.

Il sindacato di ragionevolezza, ora, richiede dheuperi un vaglio positivo: nella piu
recente delle sentenze poc’anzi citate, la 2420@#0, il Giudice delle leggi dichiara,

senza possibilita alcuna di fraintendimento:

“La necessita di individuare il rango costituziondell'interesse in comparazione, e
di constatare altresi I'ineluttabilita della linziane di un diritto fondamentale, porta
alla conseguenza chia norma limitativa deve superare un vaglio positidi
ragionevolezza, non essendo sufficiemiefini del controllo sul rispetto dell’art. 3
Cost.,l'accertamento della sua non manifesta irragionezab(sentenza n. 393 del
20086).

Con riferimento al caso specifico, si deve ricoedahe le «condizioni personali e
sociali» fanno pare dei sette parametri esplicit#menenzionati dal primo comma
dell'art. 3 Cost., quali divieti direttamente esggiedalla Carta costituzionale, che
rendonoindispensabile uno scrutinio stretttelle fattispecie sospettate di violare o
derogare all'assoluta irrilevanza delle “qualitdéreate dalla norma costituzionale
ai fini della diversificazione delle discipliné®

Da questa giurisprudenza puo dunque desumersilctiygoidi scrutinio con cui
condurre il sindacato di ragionevolezza va modulatelazione al diritto coinvolto.
Lo scrutinio stretto, in materia penale, evidentetagora — alla luce di tali sentenze
- ribalta la presunzione a favore del legislatongoae invece la presunzione della
liberta a guida della scelta del tipo di scruti(salla presunzione della liberta ci si e

soffermati nella prima parte di questo lavoro ¢uirsvia, v. Parte |, Cap. |, §2).

126 |n Giur.cost, 2008, 928. La sentenza & corredata dal commenf. GULITANO, Retroattivita
favorevole e scrutinio di ragionevolezzibidem 946, ove l'autore si sofferma con particolare
attenzione all'aspetto dello scrutinio positivo rdigionevolezza. Il tema era stato anticipato dallo
stesso Pulitand a conclusione dell’'artic@aidizi di fatto nel controllo di costituzionalitdi norme
penali cit. L'autore non manca peraltro di far riferimemnche alla sentenza Corte cost. 393/2006.
127 Corsivi aggiunti.
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In tale orientamento, pare potersi rintracciarenflhienza dei tre gradi di scrutinio
elaborati dalla Corte Suprema degli Stati Ufiite, altresi, un parallelo con talune
riflessioni della piu recente dottrina statunitense

La Corte Suprema ricorre alktrict scrutinyper valutare discriminazioni ritenute
arbitrariema non viene adottato per sindacare la razionatiedla scelta legislativa

in sé

128 Syl tema, cui si dedicheranno in questa nota peemini, si rinvia a E. GEMERINSKY.,
Constitutional Law: principles and policiesNew York, 2002; J.M. SHAMAN, Constitutional
interpretation,Westport and London, 2001, 71-120; H. [RIHE, American Constitutional LawNew
York; S. E. ®TTLIEB, Introduction: Overriding Public Valugén S. E. ®TTLIEB (A CURADI), Public
Values in Constitutional LawAnn Arbor, 1993.

Per un’analisi dei rapporti tra Corte Suprema (esda “natura politica”) e tutela dei diritti nella
letteratura statunitense piu recente v. IR. BARNETT, Restoring the Lost Constitution. The
Presumption of LibertyPrinceton and Oxford, 2004; DiLLON DAvey, The Bill of Rights Today.
Constitutional Limits on the Powers of Governmémnham, 2008; RDWORKIN, Freedom’s Law.
The Moral Reading of the American ConstitufioBambridge, 1996; SHoLMES, Judicial
Independence as Ambigous Reality and Insidiousidiiy in R. DWORKIN (a cura di),From Liberal
Values to Democratic TransitiprBudapest and New York, 2004; I.PerReTTI, In Defense of a
Political Court, Princeton, 1999; MTUSHNET , The Constitution of the United States of America. A
Contextual AnalysjsOxford and Portland, 2009.

La giurisprudenza costituzionale degli anni Tred& secolo scorso — gli anni dilew Deal di
Roosevelt — grazie soprattutto ai giudici Cardo&tane, elaboro tra diversi tipi di scrutinio (lar@
Warren negli anni '50 e '60 avrebbe utilizzato miopla dottrina dellepreferred positionssu cui
infra, per i casi di discriminazione). | tre diversiitgh controllo deljudicial reviewsono: il minimal
scrutiny (detto ancheationality reviewo rationality tesj}, I'intermediate scruting lo strict scrutiny
Per leggi che non pongono le calispect classification@lifferenziazioni fondate su base razziale,
religiosa, sessualep non incidono su diritti fondamentali operaational testche richiede, per la
legittimita costituzionale della norma, che essa feirnita di una mero fondamento razionale (Si
vedanoUnited States v. Carolene Products.C804 U.S. 144, 152n (1938 chneider v. New Jersey
308 U.S. 147, 161 (1939%kinner v. Oklahoma&16 U.S. 535, 541 (19423weezy v. New Hampshire
354 U.S. 234, 265 (1657N.A.A.C.P. v. Alabam&57 U.S. 449, 463 (1958phelton v. Tucker364
U.S. 479, 488 (1960hebert v. Vernel374 U.S. 398, 406 (1963%hapiro v. Thompsord94 U.S.
618 (1969). Queste decisioni sono riportate in.SS&TLIEB, Introduction: Overriding Public Values
in S. E. ®TTLIEB (ACURADI), Public Values in Constitutional Lgwnn Arbor, 1993, 20).

Per le leggi che invece hanno un “contenuto sospd#t Corte ricorre ad undtrict scrutiny-
compelling State interest teditche comporta un ribaltamento dell’'onere deltava in capo al potere
legislativo. Sussiste, cioe, un sospetto di intesinalith che deve essere fugato dalla
argomentazioni fornite in giudizio dallo Stato.

La formula utilizzata per riferirsi allstrict scrutiny adoperata dalla maggior parte dei Giudici della
Corte Suprema, viene perd da questi diversametdephetata e valutata. Se alcuni giudici, come il
Justice O’Connor, considerano il concetto strumentaiale per la protezione della liberta garardita
livello costituzionale (irEmployment Division, Department of Human Resouof&3regon v. Smith
110 S. Ct. 1595, 1608-11, 1990), altri giudici, lgiRehnquist e Scalia, al contrario, lo reputano no
solo non fondato costituzionalmente ma altreseforidi ambiguita. Scrive dusticeRehnquist ‘How

is this Court to determine whether or not a staterest is “legitimate”? And how is the Court tookn
when it is dealing with a “fundamental person rigHt..] Nowhere in the text of the Constitution, or
in its plain implications, is there any guide foeteérmining what is a “legitimate” state interest, o
what is a “fundamental person rightVéber v. Aetna Casualty and Surety Co., 406 U.8, 181
(1972) Il Justice Scalia, da parte sua, scrive “| thinkskeuld avoid wherever possible [...] a method
of analysis that requires judicial assessment ef ‘importance” of government interests — and
especially of government interests in various aspet morality.” Barnes v. Glen Theatre Inc, 111
S.Ct 2456, 2467, 1991
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Parte della dottrina statunitense non manca dicaré la deferenza pressoché
assoluta che la Corte Suprema mostra nei confdahtpotere legislativo in materia
criminale. | giudici (e non solo quelli federalicorrono alrational test(il meno
incisivo), mantenendo pertanto salda la presunazibeestituzionalita anche a favore
delle norme penali. Eppure non € mancato chi hagsto (ma ad oggi € rimasto
inascoltato) di valutare la costituzionalita di uegge penale utilizzando Istrict
scrutiny test?

Scrive Colb:

“Though our courts provide procedural protectiom&hsure that the facts of every
case are fairly adjudicated, they do not substahtigcrutinise the necessity and
value of a particolar criminal law even though aspe’s liberty from incarceration
hangs in balance. [...] [W]e do not sufficiently dimize the penalty of
incarceration as a deprivation of the fundamengthtrto be free from physical
confinement. [...]

Because the legislative process is no more rigorihesprocess of judicial review
should be. The right to be free from physical coafient is, and ought to enjoy the
status of, a fundamental right. Procedural due gg®aannot be a surrogate for
substance, and imprisonment therefore must befiggstinot only by a valid
conviction, but by a valid law. Such a law mustyouleprive people of their
fundamental right to liberty from confinement wheonfinement is necessary to
serve a compelling governmental interest. Only wbeurts apply such scrutiny to
the criminal law will it be possible to say thaigmn is an acceptable place to put
criminals because they deserve no bett&r.”

In conclusione, pare potersi dire che sussistorgy oga serie di condizioni tali da
consentire il superamento della tradizionale dilfiz ad accettare controlli piu
stringenti sulle leggi, difficolta, questa, che pricondursi a quella tradizione di
pensiero che distinguendo i giudizi di fatto daidjzi di valore considera solo i
primi quali proposizioni verificabili (quindi cordHabili), mentre i secondi,
scaturendo da un giudizio di volonta, non sarebbkaseettibili di un controllo da un
punto di vista conoscitivd"; in questa impostazione ‘culturale’, parimentia “|
funzione giurisdizionale [viene considerata] lognemte controllabile, e [la]

funzione legislativa, frutto di giudizi di valor@suscettibili di controllo logico e di

1295 F. @LB, Freedom from Incarceration: Why is This Right Diffet from All Other Rightsan 69
New York University Law Revie®81, 1994.

13035, F. L., op. ult .cit, 783e849.

131 per quest'ordine di considerazioni v.@eRrR|, Ragionevolezza delle leggit., 1.
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riscontro fattuale}? Parimenti, si ritiene di poter superare il timormyesso
manifestato, che possa essere violato il princtpiseparazione dei poteri e che la
Corte si trasformi in una “Corte politica”.

Quanto al principio di separazione dei poteri, oE@bbe innanzitutto ricordare che
e tutt'altro che pacifico I'accoglimento del prip@ nell’ordinamento giuridico
italiano (che il punto sia tutt'altro che sconté&adimostra il vivace dibattito in seno
alla dottrina costituzionalisti¢&). Autorevoli voci ritengono, infatti, che non sdlo
principio non siaespressamentprevisto ma che il sistema italiano, quel pringjpi
non lo preveda neanchimplicitamenté®* si preferisce, pertanto, parlare non gia di
separazione di poteri ma di distinzioni di funziomiiella di indirizzo politico da un
lato e quella di garanzia costituzionale, dall@lr. Diversa la posizione di chi
ritiene che il principio di separazione dei potEd stato invece accolto nel sistema
costituzionale italiano, seppur assumendo carstigie proprie rispetto ai tratti
tradizionali®*® Non & dato qui approfondire adeguatamente unatiqoesdi tale
portata. Quello che perd non si pud non sottolméache il principio di separazione
dei poteri non puo essere osservato in modo isalatitattuale forma di governo
dello Stato italiano, dal modo cioé con cui “il e statale e distribuito e

organizzato fra i diversi organi costituziondf” In particolare, & necessario

132 A, CERRY, Op. ult .cit, 2.

133 per un interessante studio sul tema si rinvia ®8INI, Poteri dello stato: garanzie costituzionali
alla luce della giurisprudenza della Corte costinmale: 1999-2000 in Diritto & questioni
pubbliche,2001, 361.

Si veda anche MFIORILLO, Corte costituzionale e separazione dei poteriA. RUGGERI (a cura di),
La ridefinizione della forma di governo attraverko giurisprudenza costituziongléNapoli, 2006,
311.

134 In questo senso MODUGNO, Poteri (divisione dej)in Noviss. Dig. It. XIll, Torino, 1966, ove si
legge: “La nostra Costituzione non sembra contersgenon per qualche reminescenza sporadica e
soprattutto avulsa dal contesto e dalle implicazimtia teoria tradizionale, il principio organizxe
della divisione dei poteri. Essa mostra viceveraatdndenza spiccata alla molteplicita e alla
moltiplicazione degli organi costituzionali oltrbée degli enti territoriali a rilevanza costituzidaa:
ibidem 489.

Aderisce alla tesi di Modugno &ERRI, Poteri (divisione dej)in Enc. giur, XXIII, Roma, 1990.

135 per questo ordine di rilievi, v. NPERINI, Poteri dello stato: garanzie costituzionali allack della
giurisprudenza della Corte costituzionale: 1999-Q06it., 362. L’autore, partendo dal testo della
Costituzione e da un’attenta analisi della giutsignza costituzionale, ritiene innegabile
I'accoglimento sia della nozione di Potere cheuwtizioni, ripartite — a loro volta — tra i poterilide
Stato.

1% G. GROTTANELLI DE SANTI, Note introduttive di diritto costituzional&orino, 1988, 61-108.

137 a definizione di “forma di governo” & mutuata kfa PERINI, Le regole del potere: primato del
Parlamento o del Governg¥orino, 2009, 5.
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considerare il ruoleffettivamentesvolto dalla Corte costituzionale, soprattutto nei
suoi rapporti con il potere legislativo. In sintesion parole altrui puo cosi dirsi che

“[L]a funzione di collaborazione della Corte con pbtere legislativo, la tanto
deprecata funzione che & venuta assumendo di eoaetzione talora persino
anticipatrice dell'indirizzo politico, piu che dbatrollo sanzionatorio successivo su
di esso, auspicabile soltanto in casi estremi nalig@ comunque raccomandabile il
piu vigile e rigorosoself restraint sembra rappresentare, nella situazione reale,
I'unico e non facilmente dispensabile mezzo di gaiedel pluralismo istituzionale,
il canale alternativo piu efficace per la trasnuss dell’accresciuta domanda
sociale e in definitiva il mezzo per realizzarpuhto di equilibrio tra forze politiche,
parti sociali e potere giurisdizionale, alla luceuda logica non pil separatistica
della sfera costituzionale con la sfera legislatioedinaria, nel processo di
superamento della distinzione tra Stato e societ ¢ 3

Quanto al timore che la Corte si trasformi in urat€ politicd®, occorre precisare
che ‘politica’, in un primo senso, vuol diceoperazionduna aristotelica amicizia);
in un secondo senso, vuol dicenflitto tra avversari. Da un lato la convivenza,
dunque, dall'altro la competizio&’ In sintesi, pud qui dirsi che la Corte
costituzionale puo e deve essere politica nel prseso, senza temere di divenire

percio stesso politica nel secondo seffSo.

138 £ MoDUGNO, Corte costituzionale e potere legislatiio P.BARILE, E. CHELI, S. GRASSI (a cura
di), Corte costituzionale e sviluppo della forma di gonein Italia, Bologna, 1982, 101.

Si veda anche ZAGREBELSKY, La corte costituzionale e il legislatgren P.BARILE, E. CHELI, S.
GRAssI(a cura di)Corte costituzionale e sviluppo della forma di gowein Italia, cit., 103.

139 Dj fronte al rischio di eccessiva politicizzaziodella Corte i rimedi proposti dalla dottrina piu
autorevole sono diversi; a voler riteneresélf-restraintun rimedio non adeguato (cosi RALADIN ,
Ragionevolezza (principio dikit., 908), & stato sostenuto che la Corte ddeetreare una sorta di
“teoria del ragionevole” (SBARTOLE, Controllo di razionalita e determinazione previa diteri e
protocolli di giudizig cit.), mentre altri insistono sull'importanza kdemotivazione delle decisioni
della Corte (L.PALADIN, Ragionevolezza (principio di)cit., 911).Altri ancora hanno insistito
sull'importanza delle norme processuali che, pulaneecessita di una sorta di “flessibilita” delle
regole, dovrebbero comunque impedire una vera prigrautodichia della Corte nel disciplinare il
processo costituzionale (Cosi@RoPP| | poteri istruttori della Corte costituzionale ngiudizio sulle
leggi, cit., 260).Un autorevole penalista ha avanzato, tra le dlir@roposta di modificare le regole
che disciplinano la composizione della Corte (Ih ganso M.DONINI, Ragioni e limiti della
fondazione del diritto penale sulla Carta fondanaémt L'insegnamento dell’esperienza italigreit.,
44); si ritiene di non poter condividere la proposti modifica. La composizione della Corte
costituzionale italiana appare infatti estremamesquilibrata, proprio in virtu del carattere misto
(tecnico-giuridico e politico) della sua composimo(Per queste considerazioni v. RUGGER| A.
SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionaleif., 39, ove gli autori sottolineano la “compasize
equilibrata dell'organo diequilibrio del sistema” e rimarcano “il riconoscimento dekostituibile
ruolo “tecnico” degli intellettuali nella composizie dell’organo.”).

190 per questi rilievi, GZAGREBELSKY, Intorno alla legge;Torino, 2009, 303.

1 |n questo senso Zagrebelsky parla di una cortgoiitica (non implicata e implicata
politicamente), in GZAGREBELSKY, op. cit, 303.

201



PARTEIl - CAPITOLO I

La legalita della democrazia (anche della demoarpenale), in altri termini, passa
anche da qui, in questo passaggio dal mero parkam&no a un controllo piu

stringente della legittimita costituzionale dellmme.

202



CAPITOLO TERZO
L’OBBLIGO DI MOTIVAZIONE DELLA LEGGE PENALE.

1. Cenni introduttivi (minimi) sulla motivazione Insistema italiano; 2. La
motivazione della legge; 3. (...Segue) Revisionerdiabu; 4. La motivazione
della legge penale.

1. Cenni introduttivi (minimi) sulla motivazionelststema italiano.

“Da quando la giustizia & scesa dal cielo in terra
e si e cominciato ad ammettere che il responsgidelice € parola umana e non oracolo
sovrannaturale e infallibile che si adora e nordisicute,
'uomo ha sentito il bisogno, per accertar la gia& degli uomini, di ragioni umane
e la motivazione e appunto quella parte ragiordé#ia sentenza che serve
a dimostrare che la sentenza é giusta e perchéstaji
Piero Calamandréi

Nella tradizione giuridica dell'ordinamento ital@an’istituto della motivazione -
proprio dell’lambito giuspubblicisti¢o— viene originariamente associato alle sole
pronunce giurisdizionalj e non gia anche agli atti amministrativi né, eaméno, agli
atti legislativi (e normativi, piti in generafe)

L’istituto della motivazione obbligatoria delle senze, sia civili che penali, viene
previsto per la prima volta nel 1774, allorquanadelgislazione del Regno di Napoli
con la prammatica del 27 settembre — allo scoptiagjliere alla malignita e alla
frode qualunque pretesto, ed assicurare nell'opaidel pubblico la esattezza e la

religiosita dei magistrati” — sanciscegeneraledovere dei giudici di motivare le

! P.CALAMANDREI, Processo e democraziin P.CALAMANDREI, Opere giuridiche |, Napoli, 1965,
664.

2 Nel diritto privato non vi & spazio alcuno pemativazione degli atti. Il punto & evidenziato da M
S. GIANNINI, Motivazione dell'atto amministrativan Enc. dir, XXVII, Milano, 1977. Nel diritto
privato, come € noto, si parla, invece, di ‘cawsahotivi’.

* Sulla motivazione delle sentenze penali v., tiaaljti, E. AMODIO, La motivazione della sentenza
penale in Enc. dir, XXVII, Milano, 1977; M.MASSA, Motivazione della sentenza. Dir. proc. pen.
Enc. giur, XX, Roma, 1990. Sulla motivazione della sentetizde v. S.EVANGELISTA, Motivazione
della sentenza civilen Enc. dir, XXVII, 1977; M. TARUFFO, L'obbligo di motivazione della sentenza
civile tra diritto comune e illuminisman Riv. dir. proc, 1974, 265; ., Motivazione della sentenza.
Diritto processuale civilein Enc. giur, Roma, XX, 1990. Si veda altresi per un’analishparata M.
TARUFFO, Motivazione della sentenza. Diritto comparato estero, in Enc. giur, XX, Roma, 1990.

* In questo paragrafo introduttivo si fara riferirerlla sola motivazione delle sentenza e degli att
amministrativi; della motivazione della legge siadnel paragrafo successivo.
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sentenze (dovere che, invero, sarebbe stato abragati a poco, nel 1791), per
esser, poi, introdotto nel 1789 anche nella legistee dello Stato di Toscaha

Ancora nel primo Settecento napoletano, a onorveeb, un’anonima e inedita
“Historia iuris” riporta la regola per cui “non tetur iudex causam in sententia
exprimere®. La prammatica reale del 27 settembre avrebbeestitosproprio questo
ordine di cose, ponendo — come si € detto — I'glabtlella esplicitazione dei motivi
di ogni decisione. La riforma avrebbe “scatenato puniferio”: “il Sacro Regio
Consiglio formula solenni proteste [...]; € un’offesa dignita del giudice, declama
'augusto consesso [...]; e indubbiamente, i motiWitglgono molto del carisma
mistico; il re li denuda; questo «conto renduto daagistrati al governo e al
pubblico», converte I'oracolo in discorso confutabj...] Ferdinando risponde fuori
dai denti: il Consiglio giudica «e i giudici sonseeutori delle leggi, non autoris.”
Prima di allora, a onor del vero, il quadro normatin materia di motivazione della
sentenza si presentava alquanto variegato; ad ésegig a Firenze nel 1532 la
riforma della Ruota Fiorentina imponeva ai giudioh obbligo di motivare le
sentenze che, pur presentandpsima facie dal carattere generale, di fatto, era
corredato di molteplici ecceziohE in Piemonte la Costituzione di Carlo Emanuele |
del 7 gennaio 1615 prevedeva l'istituto della matione su richiesta di parte, o nei
casi in cui erano coinvolte questioni giuridicheowe o di speciale rilevanza o,

comunque, capaci di “far stato, e consegueR¢é. si pud omettere di ricordare la

® Per tali considerazioni di ordine storico v. WARUFFO, L'obbligo di motivazione della sentenza
civile tra diritto comune e illuminismait.; v. anche SEVANGELISTA, Motivazione della sentenza
civile, in Enc. dir, XXVII, 1977, 154, da cui é tratta la citaziondldgprammatica del 27 settembre
1774 riportata nel testo.

® Citata da FCORDERQ Procedura penaleMilano, 2006, 1017.

" F. CORDERQ op.cit, 1018. Su tali critiche, che avrebbero portatalablizione dell'obbligo cui si &
gia fatto cenno nel testo, v. anche WARUFFO, L'obbligo di motivazione della sentenza civile tra
diritto comune e illuminismait., 289.

8 Dispone la riforma: “Si prescrive ai giudici di «dare e scrivere a pié della sentenza ... brevemente
e motivi principali, che gli saranno mossi a casdgare ...», 0 comungue di redigere i motivi entro
tre giorni dalla sentenza «... allegandovi semprea.legige, e le Doctrine, e le ragioni inductive, e
motive di tal suo ludicio», con la previsione diausanzione pecuniaria per il giudice che non aasolv
a tale obbligo.”: M.TARUFFO, op. cit, 279, cui si rimanda per la descrizioni delle ezigni
all'obbligo di motivazione.

® M. TARUFFO, op. cit, 280.
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prassi dei Grandi Tribunali ove si registra un s frequente e costante alla
motivazione delle decision.

In questo scenario si inserisce la prammatica d&41che non solo prevede un
generale obbligo di motivazione con annesso vindelogiudice alla legge positiva,
ma altresi la pubblicazione a stampa delle sent@aztesso passaggio in giudicato
delle sentenze viene subordinato all’adempimentaldiobbligo)**

Nello svolgersi di quel processo che potrebbe essetto “di razionalizzazione della
funzione giurisdizionalé”, le costituzioni delle repubbliche giacobine tra796 e il
1799 avrebbero confermato e consolidato I'ideaad®ibtivazione obbligatoria delle
sentenze quale principio fondamentale dell’'ordinatme quale strumento che, con
la correlata pubblicita delle pronunce giurisdizbn garantiva un controllo
sull’attivita dei giudici. Di tale funzione di camtlo (di cui si dira meglio piu avanti)
non v'e traccia nelle costituzioni dell'ltalia ndponica, I'obbligo di motivazione
essendo ormai sopravvissuto solo a livello delleazione ordinaria.

| codici preunitari italiani prevedono I'obbligo mla scarnificano: ai fini della
completezza della motivazione risulta, infatti,f&iénte I'indicazione delle norme e
la descrizione del fatto.

L’obbligo di motivazione sarebbe stato, quindi, yise&o nei codici di procedura
civile del 1859, del 1865 e da ultimo dal codicé H@40. Sarebbe stato previsto,
altresi, in quello di procedura penale, adottalol889 e poi, con alcune modifiche,
esteso al Regno d’ltalia nel 1865, nel codice d¥3] in quello del 1931 e, da
ultimo, nel codice del 1988.

Questo, in estrema sintesi, quanto all’obbligo dtiwazione delle sentenze. Quanto

agli atti amministrati/®, si deve all'influenza esercitata dalla giurispenza del

1 Tra queste, puo ricordarsi la Rota romana le entenze, per quanto non motivate, risultavano
comunque precedute da ‘progetti di decisione’ cdoatn alle parti si ché queste potessero
controdedurre in modo da provocare una nuova @eesinotivata, MTARUFFO, op. cit, 280.

1 sul punto v. MTARUFFO, op.cit, 286. Disciplina analoga si avra in Francia rn&da e in Prussia
nel 1793.

12 | 'espressione & di Calamandrei che, per sua s@ssaissione, si rifa a quella che Mirkine-
Guetzévitch chiamavaténdance a la rationalisation du pouvhirP. CALAMANDREI, Processo e
democraziacit. L'espressione citata € a pag. 664, mentriehliamo a Mirkine-Guetzévitch e a pag.
628.

3| codice di procedura civile disciplina la motaiane agli artt. 132, 134,135, 360 n.5, 384.

|| codice di procedura penale disciplina la matieae agli artt. 544, 1l e Ill comma, 546, Il
comma, 606, | comma, lett.e. e nelle norme di attuee 154, 173 e 174.

! Sulla motivazione dell’atto amministrativo v., tgéi altri, M. S. GIANNINI, Motivazione dell'atto
amministrativg cit.; M. DE BENEDETTQ Motivazione dell’'atto amministrativan Enc. Giur, XX,
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Consiglio di Stato francese della seconda meta’Gt@kcento I'elaborazione
dell'obbligo della motivazione; sulla base di tgririsprudenza, ilConseil d’Etat
riteneva nullo per sviamento di potere un atto wpsto di motivazione, che
costituiva il principale elemento di indagine pdr sindacato giurisdizionale
dellattivita amministrativd® Sulla scorta di tale orientamento, anche la
giurisprudenza italiana elabora un generale obldigmotivazione, fondandolo sia
sul carattere discrezionale del potere della PA shiéa necessita di giustificare
effetti lesivi o restrittivi sulla sfera giuridiodei cittadini. Bisognera, pero, attendere
la legge sul procedimento amministrativo (leggeg@séo 1990, n. 241) perché, con
una norma di portata generale, venga disposto calie t provvedimenti
amministrativi devono essere motivatiDella motivazione degli atti amministrativi,
infatti, nonostante le proposte di introduziondes@te nell’Assemblea costituefite
non v'’é cenno nella Costituzione repubblicana chesgrive, invece, I'obbligo di
motivazione pemuna serie specificali atti’® e pone all'art. 111 umnico obbligo

generaledi motivazione per uimitera categoria di attigli atti giurisdizionali?®

Roma, 2003; C. M. ACCARINO, Studi sulla motivazioneRoma, 1933.; AROMANO TASSONE
Motivazione (Dir. amm,)in Dizionario di diritto pubblicg IV, 2006.

'® M. S.GIANNINI, Motivazione dell’atto amministrativait., 257.

7 Si riporta qui di seguito il testo degli articdlie 3 della |. 241/1990.

Articolo 1 (Principi generali dell'attivita amminiativa) 1. L'attivita amministrativa persegue mifi
determinati dalla legge ed € retta da criteri dineenicita, di efficacia, di imparzialita, di pubdita e

di trasparenza secondo le modalita previste dalksemte legge e dalle altre disposizioni che
disciplinano singoli procedimenti, nonché dai pipicdell’ordinamento comunitario. [...] 2. La
pubblica amministrazione non pud aggravare il pdonento se non per straordinarie e motivate
esigenze imposte dallo svolgimento dell'istruttoria

Articolo 3. (Motivazione del provvedimento) 1. Ogmovvedimento amministrativo, compresi quelli
concernenti I'organizzazione amministrativa, lolgivoento dei pubblici concorsi ed il personale,
deve essere motivato, salvo che nelle ipotesi gie\dal comma 2. La motivazione deve indicare i
presupposti di fatto e le ragioni giuridiche chefmadeterminato la decisione dell'lamministraziame,
relazione alle risultanze dell'istruttoria; 2. Latimazione non € richiesta per gli atti normativper
quelli a contenuto generale; 3. Se le ragioni ddleisione risultano da altro atto dell'amministaeg
richiamato dalla decisione stessa, insieme allauticazione di quest’'ultima deve essere indicato e
reso disponibile, a norma della presente leggehan@tto cui essa si richiama; 4. In ogni atto
notificato al destinatario devono essere indidaérimine e I'autorita cui & possibile ricorrere.

Sul tema v. GFALCON, Lezioni di diritto amministrativol, L'attivita, Padova, 2009, 56-57.

'8 |La proposta non fu accolta perché - si disse fegmla era gia sufficientemente e saldamente
affermata dalla giurisprudenza; sul punto v. $1GIANNINI, Motivazione dell’atto amministrativo
cit., 262.

19 | "obbligo di motivazione & espressamente previgte seguenti norme costituzionali: art. 13; art.
14; art. 15; art. 17; art. 21; art. 42; art. 74; 84, art. 111, art. 126, 1°c.; art. 126 2°c.

2 Art 111 Cost., VI c.: “Tutti i provvedimenti giwgilizionali devono essere motivati”.
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Prima di soffermarsi sulla motivazione della leggé,cui si dira nel paragrafo
seguente, € necessario soffermarsi preliminarmsotia definizione stessa del
concetto di motivazione e sull'individuazione dedlza funzione.

In via generalissima, qui si preferisce dire chetivape vuol diregiustificare E
“giustificare vuol dire, innanzitutto, giustificaysendere ragione del proprio operato
ammettendo in linea di principio la legittimita etritiche potenziali, la legittimita
di un controllo.®* Ecco perché il despota non motiva i suoi attimativazione
sarebbe pericolosa ché legittimerebbe I'idea stéskeontrollo.

Motivare implica non tanto esplicitamsasi € deciso quanto spieggverché di
fronte a diverse alternative possibili, si € adattana decisione piuttosto che
un'altra®®. In questo senso, motivare vuol dire produrre discorso giustificativo
complesso e complett” pertanto, qui si fara riferimento alla motivazionel suo
carattere di “lavoro dialettic*.

Quanto allafunzione della motivazione (il tema risulta di particolargéevanza
soprattutto ai fini del discorso che si andra adcwre in fatto di motivazione della
legge), a onor del vero, occorrerebbe declinaexmine al plurale, essendo possibile
rintracciareuna molteplicita di funzioni in relazione ai divesdti cui la motivazione
accede. Potra cosi dirsi che, quanto alle prongagesdizionali, la motivazione
della sentenza (sia civile che penale) trova ragi@ssere in funzioni di ordine
endoprocessualed extraprocessualeNel primo senso, la motivazione consente alle
parti e al giudice di cure superiore il controllel dagionamento su cui la sentenza si
fonda (e in cid si evidenzia lo stretto legame tra metione e impugnazion@) e
fornisce, altresi, un apporto cruciale quanto raipretazione del provvedimento

giurisdizionale. Questa funzione — se ne e giaofatpido cenno — avrebbe

L Cosi L.GIANFORMAGGIO, Modelli di ragionamento giuridico. Modello dedutiivmodello induttivo,
modello retoricoin U. SCARPELLI (a cura di)La teoria generale del diritto. Studi dedicati arderto
Bobbig Milano, 1983, 136.

22 Motivare vuol dire “rendere edotti i destinatarellimmediato perché dell’atto stesso”, G.
LomBARDI, Motivazione. Diritto costituzionalen Noviss. Dig. It. X, 1964, 954.

3 Essenzialmente in questi termini & descritta léivapione del giudice da MLARUFFO, Motivazione
della sentenza. Diritto processuale ciyitdt., 2.

24 |n questi termini, FCORDERQ Procedura penalgcit., 1020.

%5 || punto viene sottolineato da molti. V., tra gliri, S. EVANGELISTA, Motivazione della sentenza
civile, cit., 159; v., altresi, Calamandrei: “[L]a motivame ha anche [la] funzione [...] strettamente
giuridica [...] di metter le parti in condizione denficare se nel ragionamento che ha condotto il
giudice a decidere in quel certo modo, sia ravvieaddcuno di quei difetti che danno adito ai vari
mezzi di impugnazione.”; EALAMANDREI,, Processo e democrazieit., 665.
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caratterizzato la motivazione in quell’ltalia nagamhica in cui I'obbligo della
motivazione, non piu previsto dagli statuti coditmali, sarebbe decaduto da
principio fondamentale dell’ordinamento a normaalé&gislazione ordinaria; in tal
modo, la motivazione perdeva la funzione extrapgsgale di controllo democratico
e soddisfaceva un mero interesse interno al proce®uanto alla funzione
extraprocessuale — di cui, come visto poc’anznasino tracce nella Firenze del XVI
sec. e di cui la dottrina italiana s’@ avveduta pema dell’entrata in vigore della
Costituzione repubblicana — coincide con un colurdi tipo esterno al processs.

Si pensi che, ad esempio, gia il codice di procacenale del Regno delle due
Sicilie del 1819 (che in cio recepisce la Pramnaaferdinandea del 27 settembre
1774 gia richiamata) era ispirato all'idea che agistrato dovesse dar conto delle
sue decisioni anchal pubblica®” La cultura giuridica italiana per prima nel
panorama europeo pare maturare I'esigenza di dadeliguesta seconda funzione
della motivazione (in Francia, ad esempio, veni@nosciuta la sola funzione
endoprocessud®. La tradizione italiana (che & stata innanzituttapoletana),
secondo taluno, riconoscerebbe tale funzione pefgegéil sovrano settecentesco
attribuire alla collettivita Istatusdi destinataria del rendiconto giudiziale sigrafia
fare una concessione ai cittadini per elevarli difgnita di spettatori della gestione
del potere traendoli fuori dall'antica condiziorieweri subiecti’*®

In realtd, sullaratio che ispira I'introduzione dell'obbligo di motivazie delle
sentenze non € dato rintracciare uniformita di ¥ed&e autori quali Evangelista
sembrano ricondurla alla concezione illuministaladgiustizid®, altri autori quali
Taruffo ritengono che, pur risentendo la legislaeiosettecentesca delle tesi

illuministe®, ciononostante appare improprio rintracciare neflativazione una

% per l'analisi di questa duplice funzione della ivetione v. anche MIARUFFO, Motivazione della
sentenza. Diritto processuale civileit., 1-2; b., Motivazione della sentenza. Diritto comparato e
stranierg cit., 1.

27| riferimento & tratto da EAMODIO, La motivazione della sentenza penai¢., 187.

% “Cosi mentre nell'Ottocento in Francia il doveré ehunciare imotifs veniva ricollegato
esclusivamente al controllo della Corte di cassazie- tanto da offuscare ancor oggi ogni
considerazione della rilevanza extraprocessualéa dabtivazione nonostante la scomparsa del
carattere politico dell’'organo supremo — nella izathe napoletana la motivazione assumeva come
destinatario il corpo sociale all'interno del qualgiudice amministrava la giustizia.”: BMODIO, op.
cit.,187.

29 E. AMODIO, op. cit,188.

%0 S EVANGELISTA, La motivazione della sentenza ciyitét., 154.

31 influenza dell’llluminismo sarebbe manifesta laelendenza alla razionalizzazione della giustizia
e nell'idea democratica della stessa.
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concretizzazione di quelle idee, non fosse altrscrive l'autore — perché la
riflessione giuridico-politica degli illuministi h&rascurato in modo granitico (con
I'eccezione di Filangeri) listituto; nel caso dellegislazione napoletana, pertanto —
per 'autore — dovrebbe parlarsi di un esempiodisgotismo illuminato” e non gia
di “illuminismo democratico®

La Costituzione repubblicana avrebbe recepito quesincezione polifunzionale
della motivazione, questa duplicita di controllcecftico-giuridico dei giudici
superiori e quello sociale), definiti altrimentiaju“controllo burocratico e controllo
democratico™® La motivazione delle sentenze si presenta oggiap®, come una
sorta di “strumento di rendicontazione” al popok ali il potere giudiziario deriva
I'investitura della propria funzione (art. 101) ke¢ quale controllo di tipo interno,
trova fondamento nell’art. 24 Cost., mentre, ne#ate di controllo di tipo esterno, e
riconducibile a uno dei mezzi previsti dallordinanto per garantire la
partecipazione di cui all’art. 102 cd$tProprio in tale secondo tipo di controllo,
quello esterno — o ‘sociale’ — e stata ravvisataa danzione politica della
motivazione perché istituto capace di consentireamrollo democratico (esterno)
sull'operato dei giudié? e di evidenziare, pertanto, un nesso, costituhiosate
fondato, tra obbligo di motivazione, principio detratico e responsabilita politi¢a.
L'individuazione di tale seconda funzione sarebbafermata, nel nostro sistema,
dall'esistenza dell’obbligo di motivazione delle nsenze costituzionali. La
motivazione della sentenza costituzionale scaradnfaiti, I'idea della mera funzione
endoprocessuale (le decisioni della Corte costinele, come €& noto, ai sensi

dell’'art. 137, Ill c. Cost., non sono impugnabili).

32 M. TARUFFO, L’obbligo di motivazione della sentenza civile titto comune e illuminismccit.,
287. Il punto costituisce una sortaldditmotiv del saggio; si vedano, in particolare, le conclosi
292-295.

% L. GIANFORMAGGIO, Modelli di ragionamento giuridico. Modello deduttivmodello induttivo,
modello retoricocit., 135.

% In questo senso, BMODIO, La motivazione della sentenza penaié., 188.

% In questo senso si & detto che la funzione extragssuale funge da “garanzia che estende il
controllo sull'operato del giudice al di la dei pagonisti della vicenda processuale per investirne
I'intera collettivita.”; P.CARETTI, Motivazione. Diritto costituzionajén Enc. giur, Roma, XX, 1990,

2.

% |In questo senso AakNUZzzI, Motivazione (Diritto costituzionale)n Dizionario di diritto pubblico

IV, Milano, 2006, 3754, che conclude le sue rifless sul tema scrivendo: “La motivazione, in
definitiva, acquista anche la valenza di strumetditeontrollo politico degli atti ai quali accede.”:
ibidem
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Da ultimo, e prima di passare ad accennare alladae della motivazione nel diritto
amministrativo, non si pud quantomeno non menzirguella che Calamandrei
chiamava funzione “esortativa”, “pedagogica” detiativazione della sentenza. “Il
giudice — scriveva l'illustre autore — non si camtie piu di comandare, non si limita
piu al «sic volo, sic iubes pronunciato dall'alto del soglio, ma scende atllb del
giudicabile e, mentre comanda, cerca di spiegdaliragionevolezza di quel
comando.®’

Quanto allafunzione della motivazione dell'atto amministrativion dalle prime
elaborazioni della giurisprudenza francese cui giee fatto cenno, questa € stata
rintracciata nelcontrollo della valutazionedegli interessi pubblici condotta dalle
autorita amministrative competenti. Ed € propriollanemotivazione che la
giurisprudenza ha trovato il suo principale strutoedi indagine nell’esercizio del
sindacato giurisdizionale dell'attivita amministva®® A questa prima funzione si
aggiungono, poi, funzioni analoghe a quelle giaicaig trattando della funzione
della motivazione della sentenza e vale a dire funaione interpretativalell’atto
amministrativo e undunzione di garanziger il privato, vale a dire di controllo
sull'agire della pubblica amministrazione. La matione del provvedimento
amministrativo, dunque, ha — da un lato — una fomeilegittimante la decisione
espressa negli atti pubblici e — dall'altro — pktramite della trasparenza e del
controllo delle decisioni dell’esercizio dei potgyubblici, una funzione volta a

rendere effettiva la democrazia nei rapporti tteadino e PA.

2. La motivazione della legge

“Allora Giobbe si alzd e si straccio le vesti, sise il capo, cadde a terra, si prostro e
disse: «Nudo uscii dal seno di mia madre,e nuddosinero. Il Signore ha dato, il
Signore ha tolto, sia benedetto il nome del Sig»ora tutto questo Giobbe non pecco
e non attribui a Dio nulla di ingiusto.[...] Ma [Gidd®] le rispose: «Come parlerebbe
una stolta tu hai parlato! Se da Dio accettiambéne, perché non dovremmo accettare
il male?». In tutto questo Giobbe non pecco cosuke labbra.[...] Giobbe rispose

37 p.CALAMANDREI, Processo e democrazieit., 668.

Sulla funzione persuasiva v. anche Evangelista it@nosce alla motivazione la funzione di
“avvicinare maggiormente l'atto a colui che ne éstifmtario e [...] consente [al destinatario] di
acquisire la persuasione del razionale fondamegiteamando.”: SEVANGELISTA, Motivazione della
sentenza civilesit., 159.

% M. S.GIANNINI, Motivazione dell’atto amministrativait., 261.
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dicendo: In verita io so che € cosi: e come puda@mo aver ragione innanzi a Dio? Se
uno volesse disputare con lui, non gli risponderbb
una volta su mille.[...] Chi gli puo dire: «Che fai?»..] Stanco io sono della mia vita!
Daro libero sfogo al mio lamento, parlero nell’aneaza del mio cuore. Diro a Dio:
Non condannarmi! Fammi sapere perché mi sei avvier$a.] Giobbe allora disse:
[...]JLudibrio del suo amico & diventato chi grida aoperché gli risponda; ludibrio il
giusto, l'integro! [...]Quel che sapete voi, lo sochrio; non sono da meno di voi. Ma
io all'Onnipotente vorrei parlare, a Dio vorrei farrimostranze. [...]
Allora Zofar il Naamatita prese la parola e disge:] Credi tu di scrutare I'intimo di
Dio o di penetrare la perfezione dell’Onnipotenteq[Giobbe allora rispose: [...] Oh,
potessi sapere dove trovarlo, potessi arrivare fathguo trono! Esporrei davanti a lui
la mia causa e avrei piene le labbra di ragioniriéa sapere le parole che mi
risponde e capirei che cosa mi deve dire. Con stodigpotenza dovrebbe discutere
con me? No, ma almeno ascoltarmi! [...] lo grido artex tu non mi rispondi, insisto,
ma tu non mi dai retta.[...] Quando Giobbe ebbe dirdt parlare, [...] si accese lo
sdegno di Eliu [...] contro Giobbe, perché pretenddiaver ragione di fronte a Dio
[...]. Perché ti lamenti di lui, se non risponde aghotua parola? Dio parla in un modo
0 in un altro, ma non si fa attenzione. [...]Perci&caltatemi, uomini di senno: lungi da
Dio l'iniquita e dall’Onnipotente l'ingiustizia! [.].E in verita Dio non agisce da
ingiusto e I'Onnipotente non sovverte il diritto!].Se hai intelletto, ascolta bene
questo, porgi I'orecchio al suono delle mie pard&0 mai governare chi odia il
diritto? E tu osi condannare il Gran Giusto?[...] Gibe rivolto al Signore disse: Ecco,
sono ben meschino: che ti posso rispondere? Mioteitnano sulla bocca. Ho parlato
una volta, ma non replichero, ho parlato due vofie, non continuero. Allora il
Signore rispose a Giobbe di mezzo al turbine eediss] Oseresti proprio cancellare
il mio giudizio e darmi torto per avere tu ragionkfai tu un braccio come quello di
Dio e puoi tuonare con voce pari alla sua?[...] AboGiobbe rispose al Signore e
disse: Comprendo che puoi tutto e che nessuna&aspossibile per te. Chi & colui
che, senza aver scienza, puo oscurare il tuo cba8iglo esposto dunque senza
discernimento cose troppo superiori a me, che io camprendo.”
Antico Testamento, GiobBe

Il tema della motivazione della legge, per quamarsamente trattato nel panorama
dottrinale italiano &, comunque, tutt'altro che wad® Il dibattito sull’opportunita di
motivare la legge, a onor del vero, si protrae eaok, almeno a far data
dall'opinione favorevole di Platone per una motieae della legge dalla funzione
persuasivifino alla netta avversione di Bacone e l'altrettanetto favore di un

Bentham, che, al contrario, considerava la moto@zirequisito necessario per

¥ Rispettivamente 1 (20-22), 2 (10), 9 (1-3, 12)(1@), 11 (1, 7), 12 (1, 4), 13 (2-3), 23 (1, 3-8)
(20), 32, (1-2), 33 (13-14), 34 (10, 12, 17), 46B(B-9), 42 (1-3).

40" Al tema della motivazione della legge, ad oggidtttrina italiana ha dedicato una sola opera
monografica, quella di 8OCCALATTE, La motivazione della legg®adova, 2008.

Le ragioni di questo scarso interesse — & statwaib — non pud trovare ragione nella mancata
previsione costituzionale di un obbligo di motivaze, essendo dato rintracciare ampi e accesi
dibattiti nella giuspubblicistica italiana anchdatevamente a temi privi di basi normative. Piuttgs
potrebbe ipotizzarsi una sorta di “pudore” del itar di fronte a un argomento che pare come
“qualcosa di sfuggente, di alieno e, in fondo,stigbroso™, SBOCCALATTE, op. cit, 71.

“! Un'interessante analisi della motivazione nelatial “Leggi” di Platone & condotta da GAvAzzI,

La motivazione delle leggin Il politico, 1974, 173.
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esporre le ragioni di un intervento normativo efaeisi che la relativa comprensione
portasse all'obbedienza di cittadini per cio ligéri

Per quanto la Costituzione italiana non prevedabligo di motivazione delle leggi,
e da ritenersi che il passaggio ad uno Stato oagiitale, con il suo rinnovato
rapporto tra autorita e individuo (v. Parte I, Cgm®8 2), ponga in termini del tutto
nuovi la questione. Questo aspetto, a parere dscihive, rappresenta il punto di
partenza necessario per condurre una riflessidnersia che voglia essere scevra da
dogmatismi di sorta. Occorre pertanto chiederspamzitutto, se sia o0 meno
configurabile nell'ordinamento italiano un prinapdi ordine costituzionale da cui
possa farsi derivaran obbligo di motivazione dalla portata generals obbligo,
cioe, che vada ad investirtutti gli atti pubblici leggi, atti amministrativi,
provvedimenti  giurisdizionaff® Una risposta positiva interpreterebbe,
evidentemente, le specifiche disposizioni costiinali che espressamente
prevedono tale obbligo come applicazione di unqpio inespressadel sistema
costituzionale italiano, mentre una risposta n&gationsidererebbe quelle stesse
disposizioni come riprova della necessita di unecgo intervento legislativo ai
fini della configurabilitd dell’obbligo di motivaane.

La sussistenza di tale obbligo per tutti gli adi dubblici poteri € assai dibattuta e da
taluno negafd. In particolare, per quanto concerne gli atti €arlamento, un
argomento contro la sussistenza di un obbligo divapione sarebbe fornito proprio
dal sistema di rappresentanza politica cui € imgaton il nostro impianto
costituzionale. Il Parlamento — si sostiene — tri@ggitimazione al suo operare grazie
allinvestitura ricevuta dal popolo per il tramitielle elezioni: e lo stesso sistema di
rappresentanza elettiva a garantire il controllglicatti da parte del popolo sovrano.
Altri rileva che la ratio delle norme costituzionali che pongono I'obbligo d
motivazione andrebbe rintracciata nell’esigenz#utilare I'indipendenza di organi
costituzionali; si ritiene, pertanto, che “l'obhbtigdi motivazione e posto
ogniqualvolta si miri a scongiurare possibili ifiegenze da parte di un organo nella

sfera di attribuzioni di un altrd®™® Altri ancora sostiene che una interpretazione

“2 per approfondimenti si rinvia a BOCCALATTE, La motivazione della leggeit., 76-78.
43 La questione & analizzata daRRETTI, Motivazione. Diritto costituzionaJecit.

4y, tra gli altri, A.IANNUZzI, Motivazione (Diritto costituzionalekit., 3754.

45 A IANNUZZI, Op. cit, 3755.
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sistematica dei principi fondanti I'impianto costitonale italiano, condotta alla luce
del riconoscimento del principio della sovranitapplare, potrebbe condurre ad
affermare che l'obbligo di cui si discute sussisigni qual volta si ponga un
problema di responsabilita politiéd.Cosi inteso, I'obbligo di motivazione non
avrebbe solo lo scopo di esternare i motivi detbadi palesare il ragionamento
sotteso all’adozione dell’atto, di esporre i faiti i presupposti che giustificano I'atto
stesso, ma farebbe della motivazione un “elemessereiale per quella forma di
controllo sull'esercizio dei pubblici poteri che ltsame «soggetto interessato» di
riferimento l'intera collettivita.*’

Ad ogni modo, l'orientamento prevalente nega l&sigza di un obbligo di
motivazione della legg®. Conformemente a tale orientamento, a parere diahie,
dal testo costituzionale non e dato desumere &8s di un obbligo di motivare le
leggi. | Padri costituenti, come detto poc’anzinh@ previsto in ben 11 ipotesi tale
obbligo, cosi che si ritiene di dover aderire a likpréentamento che ritiene
necessaria unaspressaprevisione costituzionale perché 'obbligo di matiione
possa dirsi sussistente.

Il problema che qui si pone, in realta, & un akrawon va confuso con quello
dell'esistenza o meno di una norma che ponga ligbbdi motivare le leggt® La
questione cruciale, ai fini del discorso che si sbmducendo, attiene, piuttosto,
all'esistenza di un possibiléivieto costituzionalali porre I'obbligo di motivazione
della legge in generale, o di alcune leggi in patéri. In altri termini, occorre

chiedersi se nel nostro sistema dalla mancatagoesd dell’'obbligo di motivazione

“® Questa I'impostazione di PAGETTI, Motivazione. Diritto costituzionalesit.

L'espressione “responsabilita politica” € qui usatell’accezione di responsabilita attinente “ai
rapporti tra Governo e Parlamento, e si traducégrimini generalissimi, nella possibilita del sedon
di condizionare l'attivita e la stessa permanemeaarica del primo secondo istituti che di volta in
volta, a seconda delle diverse epoche storichd didersi ordinamenti, hanno trovato formulazioni
diverse.”: PCARETTI, Responsabilita politicain Enc. giur, XXVI, Roma, 1991.

47 P.CARETTI, op.cit, 1.

8V, per tutti M. S. GIANNINI, Motivazione dell'atto amministratiyocit., 258; G.LOMBARDI,
Motivazione (Diritto costituzionalekit., 955.

9 Non sono peraltro mancate voci volte ad affermehe, in taluni casi, esista un obbligo
costituzionalmente fondato di motivare la legge.leTaarebbero, innanzitutto, le leggi di
pianificazione di cui all'art. 41, 3°€, quindi tutte le leggi provvedimento. In tal senBoCARETTI,
Motivazione. Diritto costituzionaleit., 5.
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della legge derivi il divieto di porre tale tipo inite all'attivita parlamentare, e
legislativa in generg’

Molteplici argomenti i primis, la giurisprudenza della Corte costituzionaleppai

a chi scrive decisivi nel senso di ritenere la wextione della legge pienamente
compatibile con il nostro sistema di rappresentapahbtica e con la forma di
governo italiana (si dira poi, piu specificamente.-8 4 — perché tale obbligo di
motivazione dovrebbe riguardare le norme penaliga Berie di ragioni, che si vanno
ora ad illustrare, a parere di chi scrive, consemtai superare gli argomenti
tradizionalmente addotti per convalidare la scel& legislatore costituente in
materia di motivazione delle leggi (0 meglio, deitan motivazione delle leggi).
Quegli stessi autori che ritengono consustanziélsistema I'obbligo di fornire
ragioni da parte del potere giudiziariml (est i singoli giudici) e da parte della
pubblica amministrazione id est i funzionari preposti alladozione di un
provvedimento), non reputano — oggi — anomalo thmotere legislativoid est i
membri delle assemblee elettive) non sia chiamdtorare ragioni a sostegno degli
atti adottati. Le ragioni che sottostanno a quesintamento sono di due ordini, uno
storico, I'altro ideologico.

La ragione tradizionalmente addotta €, innanzifutierdine storico i legislatori —

si afferma — non hanno mai motivato i loro atti,siéd/ede perché dovrebbero farlo
0ggi>* Quanto alleragioni di tipo ideologicoaddotte contro la motivabilita delle
leggi — e a cui si e gia fatto cenno poc’anzi —sastiene che il legislatore, “la
massima autoritd”, € un’autorita che risponde glgbw (fonte della legittimazione
del suo potere) solo ed esclusivamente presentaatl@®rpo elettorale che puo

mostrare il proprio consenso o0 dissenso rispettattalita legislativa prodotta

0 Autori quali Lombardi non escludono che il legiske sia comunque libero di motivare e di
imporre la motivazione per taluni atti, il che egple a dire che se non vi & un obbligo costitudzna
di motivazione della legge non sussiste neancheivieto costituzionale di motivazione, G.
LomBARDI, Motivazione (Diritto costituzionalegit., 955.

®1 Scrive Radbruch: “Chi si mette a convincere citwaconformita allo scopo dei suoi comandi,
rinuncia all'ubbedienza, se chi riceve il comandm 13i lascia persuadere. Egli abbassa il comando
che per la sua stessa esistenza € vincolativon ansiglio efficace solo secondo la misura deal s
forza di persuasione. [...] Un legislatore moderno p® non si mette mai in bocca la parola
“poiché”. Non persuadere, ma comandare dev'essevprip del suo ufficio, se il destinatario
dev’essere tenuto non a ragionare ma ad ubbidicerahndo” Introduzione alla scienza del diritto
Torino, 1958, 115, riportato da GA®zzI, La motivazione delle leggtit., 178 (nota 13).
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esercitando il diritto di votd® In questo senso, il legislatore sarebbe, per dios]
“un privilegiato”, non dovendo fornire ragioni pguello che f&>

Tali argomenti non paiono decisivi.

Quanto alla ragione di tipo storico, v’é da direechgia nel diritto romano
repubblicano — quanto meno secondo talune ricdstiiiz — le leggi, pur prive di
preambolo, erano scritte con un periodare discorsie consentiva l'introduzione di
motivazioni; e nel periodo del dominato I'lmperampesso fornisce le ragioni di
una legge mediante upaaefatia Le stessénstitutionesdi Giustiniano, come pure |l
Digesto, spieganodccasiodella loro adozione, con illustrazione daidio e dello
scopo dell'interventd® L'eta intermedid® fornisce diverse prove circa I'esistenza
della motivazione; uno statuto del Comune di Bolggad esempio, presenta sia una
motivazione sostanziale che formafe.

Le cose inizieranno a cambiare con l'eta dell'astt®ino, dove il sovrano agisce e
decide senza vincoli di sorta. E pur quando il angrappone motivazioni agli atti
normativi lo fa allo scopo di affermare di agirde”plenitudine potestatis”i suoi
poteri sono pieni, egli ne enuncia I'uso, ne conseche ogni ulteriore controllo sul
contenuto dell'atto divenga completamente pleonast® La motivazione, dunque,
assume nell’epoca dello stato assoluto una funzo@msuasiva, anch’essa tutt’altro

°2 3y questo aspetto si sofferma@vAzzi, op. cit, 178.

*% Questo convincimento affonda le sue radici in tradizione antichissima; basti por mente al fatto
che gli stessi poemi omerici attestano I'esistefiizalalla Grecia antica di¢uotec, decreti rivelati
dalla divinita al re e trasmessi di generaziongénerazione. Tali decreti divini, che costituivaho
diritto sacrale, in virtu della loro origine, eraritenuti infallibili (solo a partire dai secoli ¥VI quel
diritto sarebbe stato affiancato dabuog, vale a dire il diritto umano consuetudinario).r Pe
approfondimenti sul concetto di legge nella Grgmesocratica v. GzASSO, Legge. Teoria generale

in Enc. dir, XXIII, 1973. Eco di questa concezione, rintrabdia anche nell’esperienza romana, sono
rinvenibili, come é evidente, nell'idea di infalilitd e imperscrutabilita della attivita legisladiv

* Sj fa qui riferimento all’analisi storica condotta SBOCCALATTE, La motivazione della leggeit.,

91, da cui sono tratte le considerazioni che seguelativamente al diritto romano.

% Altri, invero, nega tale ricostruzione, ritenendoe, al contrario, nel diritto romano non possa
essere rintracciato un istituto analogo alla mdiivae e che sia necessario attendere il medio ervo p
rintracciare degli esempi di atti legislativi maity; v. C.M. IACCARINO, Studi sulla motivazioneit.,
125 e ss.

* | documenti relativi all'eta precedente non petom di formulare ipotesi alcuna circa I'esistenza
meno di motivazione nelle leggi.

>’ Si rimanda a BOCCALATTE, La motivazione della leggeit., 96 per dettagli sullo statuto.

%8 S.BOCCALATTE, op. cit,103.
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che nuova (ne parlava gia Platone, come dettoenta@a di questo paragrafo; ve ne
& traccia nella legislazione di Zaleddo

Pur da questi brevi cenni, risulta chiaramenteralia storia del mondo occidentale
non sono mancati esempi di leggi motivate. L’idéauda legge non motivata é
un’idea relativamente recente e sorge con I'emergiil'idea (del mito) della
sovranita popolare, della volonta del popolo. Smtkere € nel popolo, il popolo non
deve fornire ragioni a se stesso. E l'instaurairsing teologia della volonta generale
a rendere pleonastica la motivazione della legge.

Le ragioni di ordine ideologico tradizionalmentedatte per sostenere la tesi della
non motivabilitd della legge trovano scaturiginggirella cultura illuminista che non
solo ha idealizzato il sovrano e la legge, in godanhte in cui la volonta del principe
si manifesta ma che, soprattutto, ha alimentato ‘fatologia’ per cui,
apoditticamente, la legge coincide con quella fgli fico’ che € la volonta del
popolo. Questa concezione della legge, si ritiermoter dire, crea non gia legalismo
ma ‘legolatria’, vale a dire niente altro che unenia di ‘assolutismo giuridicS®

Nel momento in cui la rappresentanza politica vienacepita nei termini di una
investitura, di una autorizzaziotiecade I'inganno della rappresentanza quale mezzo
per consentire al popolo sovrano di esprimere lapne volonta (della
rappresentanza in relazione al concetto di demizcq@enale si dira nel paragrafo

conclusivo)®

3. (...Segue) Revisione di un tabu.

“Tutte le azioni relative al diritto di altri uomini

* Le prime leggi della storia del mondo occidentdttate di un proemio posto con funzione
persuasiva sono quelle dovute a Zaleuco, legigatimlla citta di Locri. Il dato é tratto da S.
BOCCALATTE, op.cit, 72.

V. P.GRoss| L’Europa del dirittq Bari, 2007, cap. Il. Le parole tra virgolette satello stesso
autore e sono rinvenibili, in particolare, nellgpee 109-113 dell'opera appena citata. Scrive esi
storico: “[U]na abilissima propaganda entra in camaptessere un sonoro elogio della legge. Questa,
provenendo da un modello, da un personaggio sictation ha nulla della odiosita che proverrebbe
dal comando di un uomo in carne ed ossa e dal Mirtiodipendenza personale che provocherebbe.
Essa € soltanto I'espressione della «ragione uméeoendo l'indicazione di Montesquieu) o della
«volonta generale» (secondo la connotazione forduieRousseasu).ibidem,111.

®1 Cosi PGRoss| Mitologie giuridiche della modernitavilano, 2007, 206-207.

%2 per un’introduzione al tema v. 6. FERRAR|, Rappresentanza istituzionalm Enc. giur, XXV,
Roma, 1991; DNociLLA, L. CIAURRO, Rappresentanza politigan Enc. dir, XXXVIII, Milano,
1987.
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la cui massima non & compatibile con la pubblici#@no ingiuste
Immanuel Kart

“1l governo della democrazia [€] il governo del pag pubblico in pubblicd
Norberto Bobbi'

Il tabu della non motivabilita della legge meriisedsere rivisto alla luce di una serie
stringente di argomenti che fanno leva, oltre aileasconcezione della legge quale
ratio e non gia quale mesreluntasdi cui gia si e detto:
— sulla giurisprudenza della Corte costituzionale;
- sulla modifica del Titolo V della Costituziongenvenuta nel 2001;
- sul recente nuovo disposto degli Statuti delggarei Toscana ed Emilia-Romagna
(e correlata giurisprudenza costituzionale);
- sull'influenza del modello comunitario di motivare degli atti;
— sul progressivo arricchirsi del corredo motivaale degli atti normativi in Italia
(di cui si é gia detto in Parte Il, Cap. 1);
- sul contenuto di recenti messaggi del Presideet&a Repubblica nel rinviare
talune leggi alle Camere;
- infine, sull’erosione del principio dell'insindakilita dell’attivita legislativa, come
dimostra la diffusione del giudizio di ragionevatez(di cui si € gia detto nel capitolo
precedente) e come dimostra, altresi, sotto akrsante, la caduta della mitologia
dell'irresponsabilita del legislatore con il rica@@mento della responsabilita per

inadempimento (totale o parziale) della disciploaunitaria.

La Corte costituzionale ha avuto modo di occupdeia motivazione delle leggi, per
la prima volta, in una serie di sentenze degli &essanta del XX secolo, per poi
tornare sul tema pitl di recente, negli anni 2800.

Nella giurisprudenza degli anni Sess&hta- relativa alle c.d. leggi di

programmazione o di piano, di cui allart. 41 3@ost®’ - la Corte stabilisce che

interventi legislativi di tal tipo devono indicaesplicitamentde finalita cui mirano.

%3 |, KANT, Per la pace perpetu@l 795), San Domenico di Fiesole, 1995, 161.

% N. BoBBIO, La democrazia e il potere invisibjlen N.BoBsIo, Il futuro della democraziaTorino,
1984, 76.

% Una analisi approfondita di questa giurisprudedzzondotta da BOCCALATTE, La motivazione
della legge cit., cap. lll.

% gj fa riferimento alle sentenze n. 35/1961, @962, n. 54/1962, n. 46/1963, n. 14/1964.

7 Ove & disposto che “La legge determina i prograrenii controlli opportuni perché lattivita
economica pubblica e privata possa essere indisizzaoordinata a fini sociali.”
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In una prima sentenza del 1961, la n. 35, la Certghe pure avrebbe dichiarato
incostituzionale il provvedimento oggetto del sicala (la legge n.490 del 1959) per
violazione della riserva di legge di cui all'artl,43°c. — ha comunque modo di
precisare che le leggi di programmazione devonoicand le finalita della
programmazione stessa e devono indicare anche ‘zzimetabiliti per |l
raggiungimento dei fini”. Di particolare interesgeun’altra pronuncia, di poco
successiva, la n. 54 del 1962, ove si legge chmdacata indicazionedt dati
attraverso i quali si manifestino in qualche modimii di utilita sociale e criteri ai
guali all'uopo la legge stessa si sarebbe ispir@diafiatta della legge n. 829 del 1936
di conversione del decreto legge n. 278 del 1936inativo di illegittimita
costituzionale perché, sostiene la Corte, la maeadelle determinazioni
programmatiche coincide con una violazione deBartia di legge di cui all’art. 41,
3°c. Cost. | giudici costituzionali, evidentement®nno considerato la disciplina
predisposta “cosi invasiva e sproporzionata, rispet modesto interesse pubblico
[coinvolto], da [...] richiedere al testo normativahau forma di giustificazione
esplicita delle proprie scelte, altrimenti diffitiente accettabili dall’opinione
pubblica.’®

Gia I'anno successivo, si ripresenta la possibitigx la Corte di pronunciarsi in
materia di obbligo di motivazione delle leggi dogrammazione ma, pur di fronte
alle argomentazioni di chi — facendo leva propnidlas sentenza n. 54 dell’anno
precedente — riteneva necessario che i limiti painiziativa economica privata
trovassero sufficiente determinazione nella ledg&orte, con la sentenza n. 46 del
1963, ritiene invece non necessarie “esplicite idretzioni del legislatore [che]
possono essere desunte dal sistema di interventiai econtrolli che la legge
preveda.®

Sempre in materia di motivazione delle leggi di ggeanmazione, particolare
attenzione merita la sentenza n.14 del 1964 relatila nazionalizzazione della

produzione e della distribuzione dell’energia eiedt disposta dalla legge n. 1643 del

%8 S.BOCCALATTE, op. cit, 142. Il decreto poneva l'obbligo di depositolgskenza del bergamotto e
poneva il divieto di vendere tale prodotto per tiaaliernativi rispetto alla gestione da parte del
Consorzio provinciale di Reggio Calabria.

%9 Sj & rilevato che la Corte, nel suo argomentachjamaad adiuvandunproprio la sentenza 54 del
1962, manipolando di fatto il valore e il signifioadi questa pronuncia dove, al contrario, veniva
richiesta una chiara esplicitazione dei fini dé#igge, SBOCCALATTE, op. cit, 144.
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1962, istitutiva dellENEL. La Corte, per la prinvalta, si occupaxpressis verbis
della motivazione della legge, stabilendo cberformag non € necessario che I'atto
legislativo sia motivato, recando la legge in sél sistema che costituisce, nel
contenuto e nel carattere dei suoi comandi, latifjzezione e le ragioni della
propria apparizione nel mondo del dirittd.”

L'interrogativo € ineludibile: come merita di essdnterpretato quel ‘di norma’?
Quali sono le situazioni che potrebbero giustigclr motivazione della legge? La
Corte non si sofferma su questi pur importantisgispetti, preferendo non adottare
una scelta radicale. “Sembra, cioe — € stato dettioe il collegio giudicante rimanga
“alla finestra”, nell'attesa di sviluppi sociali,cenomici, politici e (non ultimi)
scientifici tali da poter approfondire il punto, radscrivendo le situazioni
riconducibili o meno al “di norma®™

Ad ogni modo, almeno una cosa pud essere pacific@msostenuta: ci sono
situazioni in cui & evidentemente possibile ammetta motivazione della legge
perché, per I'appunto, la non motivazione dellgiegledi normama non per ogni
legge’ Il che rappresenta una chiara risposta all'inggativo su cui ci si &
soffermati nel paragrafo precedente, relativo si¥enza o meno di udivieto
costituzionale ad ammettere la motivazione deligée®

Pare altresi offrire piu di uno spunto di riflesgan fatto di motivazione della legge
la modifica del Titolo V della Carta fondamentahtervenuta per opera della legge
costituzionale n. 3 del 2001. E’ stato autorevolteesostenuto che tale modifica
impone una ‘“rilettura” dei caratteri della funziotegislativa statale disciplinata
dall’art.70"* I'inversione del criterio del riparto di compegenlegislative ora fissato

all'art.117 Cost., infatti, fa si che debba essadkviduata “la base giuridica” che

0 Corsivo aggiunto. Su tale sentenza si veda anchEA®:, La Consulta e la qualita della
regolazione nellamultilevel governancei rischi e i pericoli di un’apertura incondiziona alle
procedure di consultazione degli interessati e alativazione delle leggin Corr. Giur.,, 2005,
1515.

"1 S.BOCCALATTE, La motivazione della leggé&45 (corsivo aggiunto).

"2 "atteggiamento poco intransigente assunto datigelviene sottolineato e apprezzato daAMus,
L’entrata in vigore delle leggiErosione e crisi d’'una garanzia costituzionale: Vacatio legis,
Padova, 1986, 214.

3 Questo quanto alla giurisprudenza degli anni S$easdel XX secolo. Della giurisprudenza
costituzionale relativa agli anni 2000 si dira &J&r allorquando si dira degli statuti delle regioni
Toscana ed Emilia Romagna.

™ N. Lupo, La “motivazione” delle leggi alla luce del nuovotdio V Cost in in
http://www.consiglio.regione.toscana.it/leggi-e-bhae-dati/Oli/Relazioni-monografiche/ ANNO-
2002/Torino%20apr-2002/Le%20motivazioni%20delle%80i%20Gianniti-Lupo.pdf, 12.
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consente di giustificare I'esercizio del poteremativo. Sulla base del disposto di

tale norma puo pertanto dirsi che “[si fa] piu @i@®e I'esigenza di corredare i testi
normativi statali (e regionali) di un pitl ricco a@pto informativo-motivazionale’®

A cio si aggiunga che il nuovo disposto dell’art81Cost. richiama espressamente i
principi di sussidiarieta, differenziazione e admgaza, principi, tutti, di carattere

procedurale che richiedono si esplicitino le ragiper cui una competenza é

confermata o modificata.

Sulla base della riforma del Titolo V della Cosbnre mancato chi si € spinto a dire

che:

“La motivazione degli atti dei pubblici poteri siidposta, storicamente, per due
ragioni alternative: per la presenza di controllilatto (é il caso degli atti
amministrativi); o perché l'atto € espressione mipotere limitato, & emanato sulla
base di una competenza non generale, quindi il aauore deve “giustificare”
I'esercizio del potere (€ il caso degli atti noriviatomunitari). Per la legge, nessuna
di queste due condizioni esisteva in epoca prdaaginale. Poi, la Costituzione del
1948 ha introdotto il controllo della Corte costitnale (e anche qualche limite alla
potesta legislativa statale). La riforma costitmale del 2001 ha pienamente
realizzato anche il secondo presupposto: la potegtslativa dello Stato non & piu
generale, ma limitata a determinate materie. Eriearfe ragioni della non
motivazione della legge sono quindi venute mefio.”

A favore della motivabilita della legge soccorroanche gli statuti delle regioni

Emilia-Romagn4 e ToscanZ.

I primo — lo Statuto dellEmilia-Romagna - all'artl7, dispone che “Nei

procedimenti riguardanti la formazione di atti natii 0 amministrativi di carattere

generale I'adozione del provvedimento finale pusees preceduta da istruttoria

pubblica. [...] Il provvedimento finale € motivato rcaiferimento alle risultanze

istruttorie.”® Il secondo — lo Statuto della Toscana - all'ag, 3° c., dispone che

> N. LuPO, op.cit, 14.

° B.G. MattarellaAnalisi di impatto della regolamentazione, analesinico-normativa e motivazione
degli atti giuridici, in E. Catelani, E. Rossi (a cura dijanalisi di impatto della regolamentazione
(AIR) e I'analisi tecnico-normativa (ATN) nell'attta normativa del Governdilano, 2003, 100.

" Lo Statuto della regione Emilia-Romagna & statttatb con la legge regionale 31 marzo 2005, n.
13 ed é consultabile all'indirizzo

http://www.regione.emilia-romagna.it/wcm/ermes/pegstatuto.htm

"8 Lo Statuto della Toscana & stato approvato dakigbn regionale con prima deliberazione in data
6 maggio 2004 e con seconda deliberazione in dataglio 2004, pubblicato sul BURT n. 12 dell'11
febbraio 2005, parte prima. E consultabile all’iio
http://www.consiglio.regione.toscana.it/istituziéstatuto-e-regole/testo/statuto_nuovo.asp

" Di questa norma si & gia detto in Parte Il, Ca.2.
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“Le leggi e i regolamenti sono motivati, nei modeyisti dalla legge™®

, mentre
l'art. 54, al 3° comma, dispone che “Tutti gli a@mministrativi regionali, salvo
quelli meramente esecutivi, sono motivati.”

Entrambi questi statuti sono stati impugnati dalv&oo che, sulla base di una
pluralita di motivi, ha sollevato due separate tjoas di legittimita costituzionale
(qui, evidentemente, si dira dei soli motivi delfapugnative legati alle norme
statutarie, appena citate, relative alla motivazidagli atti normativi regionali).
Come si vedra a breve, il Governo ricorre al comern e non senza cadere in
contraddizione — contro I'obbligo di cui all’art45lello Statuto della Toscana perché
esclude dall'obbligo di motivazione gli atti merame esecutiVi, non impugna
I'art. 39 dello stesso Statuto ma impugna l'art. 17 delkt@b dell’Emilia-Romagna
perché e ivi previsto I'obbligo di motivazione.

Le vicende — che avrebbero portato alle sentenz@#the 379 del 2064- meritano

di essere considerate separatamente.

Il Presidente del Consiglio dei Ministri, con risor notificato il 9 agosto 2004,
promuove giudizio di costituzionalita contro lo ®ta regionale della Regione

Toscana, censurando, tra le altre, le norme daltart. 54., 1° e 3° comma,

“in quanto queste norme si porrebbero in contrasbo: i principi costituzionali di
efficienza e trasparenza (art. 97 della Costiti@jppermettendo un controllo non
filtrato dell'attivita dellamministrazione, non gstificato dall'esigenza di
protezione di interessi giuridicamente rilevantindl principio di effettivita della

8 Questo il testo completo della norma, intitolatalehco delle fonti”: “1. Le fonti normative
regionali sono lo Statuto, le leggi, i regolameftilLe leggi e i regolamenti sono motivati, nei rod
previsti dalla legge.”

8 Questo il disposto dell’art. 54, rubricato “Proirednto amministrativo e diritto di accesso”:

1. Tutti hanno diritto di accedere senza obbligonditivazione ai documenti amministrativi, nel
rispetto degli interessi costituzionalmente tutedamei modi previsti dalla legge. 2. La legge ass

il contraddittorio degli interessati alla formazeodei provvedimenti e prevede l'individuazione del
responsabile della correttezza e della celeritipamedimento, la cui conclusione € garantita eatro
termine certo. 3. Tutti gli atti amministrativi riegali, salvo quelli meramente esecutivi, sono
motivati.”

8 e due sentenze sono state oggetto di numeroshemitit qui si rinvia a RBIN, Perché le Regioni
dovrebbero essere contente di questa decisionehttp://www.forumcostituzionale.it/site/; G.
FALCON, Alcune questioni a valle delle decisioni della @ort in
http://www.forumcostituzionale.it/siteA. RUGGER|, Gli statuti regionali alla Consulta e la vittoriai d
Pirro, in http://www.forumcostituzionale.it/site/

Per un commento della sentenza n.379/2004 so#pdoifico profilo della motivazione si veda altresi
P.FavA, La Consulta e la qualita della regolazione nettaltilevel governanca rischi e i pericoli di
un’apertura incondizionata alle procedure di cortaalone degli interessati e alla motivazione delle
leggi, cit., 1515. V. anche, N.UPQ, La “motivazione” delle leggi alla luce del nuovddio V Cost,
cit.
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tutela contro gli atti dellamministrazione, poichéstacolerebbero la tutela
giurisdizionale dei diritti e degli interessi leiiti da parte dei controinteressati, in
violazione degli artt. 24 e 113 della Costituziogen l'art. 3 della Costituzione,
poiché dalla differenza di disciplina nelle diversgioni deriverebbe una tutela non
omogenea delle situazioni giuridiche soggettive.”

La Corte, con la sentenza n. 372 del 2004, adeaisckevi formulati dalla Regione

e, in relazione al 3° comma — quello che qui ptanessa —, stabilisce che

“[plarimenti infondata € la questione di costituzdita del terzo comma dello stesso
articolo, giacché negli atti amministrativi che redvbiano natura provvedimentale in
guanto “meramente esecutivi”, ai fini della motiva®e é ritenuto sufficiente dalla
prevalente giurisprudenza il semplice richiamo, lenepremesse dell'atto, ai
presupposti di fatto ed alle disposizioni di legtge applicare, la cui enunciazione
rende pienamente comprensibili le ragioni dell'sti®sso.”
Quanto al’Emilia-Romagna, con il ricorso notifioat 15 ottobre 2004, il Governo
(ovvero il Presidente del Consiglio, rappresentattifeso dall’Avvocatura generale
dello Stato) ricorre contro lo Statuto dellEmilmpugnando, tra le altre, la norma
contenuta nellart. 17. L'’Avvocatura dello Statossene che lart.17 limiti
ingiustificatamente la potesta legislativa del Ggins regionale e violerebbe “i
principi in tema di attivita normativa e principante quello dell’irrilevanza della
motivazione della norma”.
Cio che sorprende e che nessuna norma costitugigiele indicata a fondamento di
questa affermazione. Si da per esistente il divigtmotivazione delle leggi ma non
se ne dimostra 'esistenza; in altri termini, si g pacifico un divieto che forse
niente altro & che il frutto, nella mente degli Acati dello Stato, di quelle ragioni
storiche e ideologiche che vengono tradizionalmeotgate a fondamento della tesi
della non motivabilita delle leggi.
La Corte costituzionale, con la sentenza n. 379 #6043 accoglie le

argomentazioni della Regione Emilia-Romagna laddeisa aveva dichiarato che
“il dovere di motivazione, come dovere di tener toodegli esiti dell'istruttoria

pubblica, non sarebbe affatto irragionevole; cidekbbe confermato anche da
analoga previsione generalizzata nei trattati ezir8i

8 Di questa pronuncia si & gia detto allorquandsi & occupati del tema dell'istruttoria pubblica (v
Parte I, Cap. I, § 2).

8 Per un commento a tale sentenza, VEA¥A, La consulta e la qualita della regolazione nella
multilevel governancei rischi e i pericoli di un’apertura incondiziota alle procedure di
consultazione degli interessati e alla motivazide#ie leggj cit. L'autore solleva dei rilievi critici nei
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La Corte, pertanto, ritiene infondate le censutiegate dall’Avvocatura generale e,
dopo essersi soffermata sul significato e la legith costituzionale dell’istruttoria

pubblica, afferma che

“Quanto ai rilievi relativi al fatto che in tal aasil provvedimento finale € motivato
con riferimento alle risultanze istruttorie”, ancheolendosi in questa sede
prescindere dalla contestabile configurabilita alellegge sul procedimento
amministrativo come parametro di costituzionalhasta considerare che l'art. 3,
comma 2, della legge 7 agosto 1990, n. 2#8lofe norme in materia di
procedimento amministrativo e di diritto di accessodocumenti amministratiyi
non impone, ma certo non vieta, la motivazione idtjl normativi; ed in ogni caso
— come ben noto — la motivazione degli atti amntiats/i generali, nonché di quelli
legislativi & la regola nell’ordinamento comunitarsembra pertanto evidente che la
fonte statutaria di una Regione possa operare iprepelte in questa direzione.”

Il riferimento all’ordinamento comunitario per opedlei giudici costituzionali nella
sentenza appena riporttéunge da testimone per passare all’'argomento ssivee
che fa proprio leva, come gia anticipato, sullifhza esercitata dal modello
comunitario sui sistemi interni quanto a motivazgatelle leggi®®

L’art. 296 TFUE (ex art. 253 del TCE) dispone ck&i ‘atti giuridici sono motivati e
fanno riferimento alle proposte, iniziative, rac@mdazioni, richieste o pareri
previsti dai trattati®’ Le ragioni che giustificano la previsione di talebligo sono

variamente individuaf& innanzitutto, viene pacificamente ammesso che la

confronti di tale pronuncia, ritenendo che “[llaowa posizione del Giudice delle leggi suscita
perplessita alla luce dei potenziali rischi derivatal probabile contenzioso avente ad oggetto vizi
procedimentali 0 motivazionali relativi ai nuovitiahormativi. Sarebbe auspicabile un approccio
intermedio che, pur riconoscendo I'importanza daowi strumenti di miglioramento della qualita
della regolazione (che stimolano la democraziaepgrativa), mantenga taluni punti fermi [...]:1) la
consultazione e I'analisi economica della regolagipossono avere solo un valore di ausilio per il
regolatore, 2) feedbackson hanno valore giuridico di motivazione in sengmroso, 3) si da ai
cittadini la possibilita di esprimere un’opinionenen un voto, 4) la scelta finale spetta al regoigt

5) le procedure sono esterne a quelle formddittem 1516.

% Boccalatte contesta I'opportunita di questo rioisaoperato dalla Corte. Scrive: “L’obbligo di
motivazione [degli atti comunitari] nasce nell’artabdi un sistema non democratico. O meglio: in un
sistema dove non esiste il nhormale circuito dedlppresentanza democratica.”;B®dCCALATTE, La
motivazione della leggeit., 186.

8 Sul tema v. SBOCCALATTE, op. cit, 267-300; PGUIDELLI, La motivazione della legge. Il caso
della legge regionale toscana 22 ottobre 200&5).cit. (in part. §2.2); NLUPO, La “motivazione”
delle leggi alla luce del nuovo titolo V Cagstit., 1521-1525; B.GMATTARELLA, Motivazione
(Diritto comunitario) in Dizionario di diritto pubblicoJV, Milano, 2006.

8" La motivazione & contenuta nel preambolo degiicatinunitari ed & strutturata per ‘visto’ (che
rimandano innanzitutto alle norme attributive delampetenza per adottare I'atto e quindi agli atti
preparatori), per ‘considerando’ che illustranoadtivi e le finalita dell'atto.

% Sj consideri comunque che nell’ordinamento conauittla distinzione tra atti amministrativi e atti
normativi non & netta come negli ordinamenti naaiigril punto & evidenziato da N.UPQ, La
“motivazione” delle leggi alla luce del nuovo titoV Cost, cit., 4.
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motivazione degli atti comunitari ha la funzioneediplicitare il fondamento su cui
poggia il potere esercitato dagli organi comunifahe risulta pertanto giustificato
sulla base di una apposita norma e materia spaciBate richiamate); la
motivazione consente, cioe, di fornire la c.dhase giuridica, giustificando
I'intervento comunitario alla luce dei principi slissidiarieta e di proporzionalita. La
ragione piu spesso richiamata vede la motivazioompensare un deficit di
trasparenza e democrazia dei procedimenti di folonazdella legg®€. E stato infatti
sottolineato che la motivazione pud ben essereriiastga quelli “strumenti che
[accresconO] il consenso attorno alla regolazicsaunitaria e che [aumentano] la
legittimazione democratica delle Istituzioni nongbke creano] una barriera tecnica
vincolante che argini i rischi di “sconfinamento&lifazione comunitaria in ambiti
nei quali gli Stati membri non hanno procedutoraimicia di sovranita (in conformita
al principio di attribuzione)® In quest'ottica, la motivazione pare assumere una
funzione alternativa alla rappresentativitll'organo?

Se cosi e — allora — tale argomento e richiamatspeoposito, sembrando
rappresentare non gia una ragione per introduskiligo di motivazione della legge
(per quanto qui interessa, della legge penale) tquanuttosto, pare costituire un
argomento contrario a tale proposta: introdurrebbligo di motivazione
rappresenterebbe una sorta di indebolimento dedettinstesso di rappresentativita,
(quindi, si sostiene, di democrazia). La motivagiomn altri termini — questo
sembrerebbe dire I'esperienza comunitaria — atedste la non democraticita di un
sistema. In questo senso si esprime Boccalattealegritiene che I'esistenza di un
obbligo di motivazione degli atti comunitari nonsplieghi efficacia persuasiva
quanto all'opportunita di motivare la legge itaBanGli atti comunitari, sostiene
'autore, devono essere motivati proprio per laenaa di rappresentativita della

volonta popolare europea, e servono a creare cemsernorno alle istituzioni

89v., tra gli altri, N.LUPO, La “motivazione” delle leggi alla luce del nuovadio V Cost, cit., 4.
p.FavaA, La Consulta e la qualita della regolazione netfailtilevel governancsi rischi e i pericoli

di un’apertura incondizionata alle procedure di cuftazione degli interessati e alla motivazione
delle leggj cit., 1520.

°L Sul punto v. MS.GIANNINI, Motivazione in M. AINIs (a cura di)Dizionario costituzionaleRoma-
Bari, 2000, ove si legge “E [...] ritenuto inesisemin obbligo di motivare le leggi per la loro stess
natura — si dice generalmente — di atti liberifire}, espressione della volonta popolare. A berered
pero € lo stesso modo di essere del procedimegigidévo (pubblico, aperto al controllo dei cittaid
anche attraverso la dialettica maggioranza-oppws#jiche fa venire logicamente meno la necessita
di una motivazione formale e puntuale, [...JBidem 308.
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dell’'Unione. La motivazione degli atti comunitam breve, “vuole permettere di
sviluppare un dialogo tra Consiglio, CommissiondP&lamento, allo scopo di
favorire una piu approfondita riflessione sulla tata dell'intervento normativo,
cercando di ovviare ai difetti di un procedimenkegislativo” privo di interlocutori-
elettori cui rendere direttamente conto dell’operat

Si avra modo di dissentire da tale lettura sullartscdelle considerazioni che si
condurranno nel paragrafo successivo, oltre cHa sabrta delle considerazioni gia
svolte in fatto di rappresentativita e funzionanoedégli organi rappresentativi nel
corso di questa seconda parte del lavoro.

Quanto allargomento rintracciabile nel progressiaricchirsi del corredo
motivazionale degli atti normativi anche nel sisteitaliano, si rinvia a quanto gia
detto in Parte Il, Cap. I. Qui ci si limita solsattolineare ancora una volta la portata
di strumenti quali 'AIR e P'ATN; da piu parti rilato che lintroduzione
nell’ordinamento italiano di entrambi questi struriali analisi possa rappresentare
I'occasione per estendere I'obbligo di motivaziengitti gli atti normativi.®®
Depongono a favore della motivabilita della leggetee taluni rinvii presidenziali
alle Camere cui si dedichera ora un rapido passdgdtarticolarmente noto & il
messaggio di rinvio del Presidente Ciampi del 2ehibre del 2000 (A.C., XIII
legislatura, doc. I, n.4) in cui, per la prima @li Presidente, con un chiaro rimando
ai lavori preparatori, fa riferimento alla motivame delle leggi® Uno degli
argomenti su cui poggia tale rinvio attiene propmloprocedimento di formazione

della legge; si legge, infatti, che la nhorma ceatur

“tiene completamente celata la sua propei#o, in quanto € stata introdotta nel testo
della legge per via di un emendamento di iniziafpgalamentare, messo ai voti ed
approvato senza alcuna illustrazione, in assenzdidtiarazioni di voto e in
mancanza di prese di posizione del Governo.”

925 BOCCALATTE, La motivazione della leggeit., 268.

% In questi termini si esprime B.®ATTARELLA, Analisi di impatto della regolamentazione, analisi
tecnico-normativa e motivazione degli atti giuridlicit., 101.

Nello stesso senso NUPQ, Dalla legge al regolament@Bologna, 2003, 330-331.

Il punto é sottolineato da ultimo anche daMNINI, Democrazia e scienza penale nell’ltalia di oggi:
un rapporto possibile?n Riv. it. dir. proc. pen.2010, 1084.

% per un'analisi di sintesi del ruolo e delle fungidel Presidente della Repubblica v.RRSSANQ
Presidente della Repubblica. Diritto costituzionalle Enc. giut, XXV, Roma, 1991; per un’analisi
del ruolo del Presidente nell'attuale forma di gonev. M.PERINI, Le regole del potere: primato del
Parlamento o del Governo¥orino, 2009, 97-98.

% Tale rinvio & oggetto di analisi in NLUPO, Verso una motivazione delle leggi? A proposito del
primo rinvio di Ciampj in Quaderni costituzionali 2001, 362.
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Tale rinvio non arriva certo a porre I'obbligo diotivazione (non potrebbe) ma
rappresenta comunque un ulterisietomodella necessita sempre piu avvertita che
le decisioni pubbliche siano accompagnate da umedor di motivazioni, di
giustificazioni, cosi da garantire, da un latopriincipio di trasparenza, dall’altro la
necessita che il legislatore — e stato scrittofletta adeguatamente sulle scelte
effettuate’®

Un ulteriore argomento a favore della motivabitiglla legge, a parere di chi scrive,
puo essere rintracciato nella caduta di omlogia quella dell’irresponsabilita del
legislatore, che deriva, a sua volta, dalla caddtaaltra mitologia, quella
dell'insindacabilitd del suo agifé.Riconoscere nel popolo sovrano la fonte della
legittimazione del potere politico, ha storicamesignificato — se ne e gia fatto
cenno in diverse parti di questo lavoro — fareal&dgge un atto corrispondente alla
volonta del popolo e che percid non puo porsi int@sto con tale volonta. E ha
significato, altresi, formulare I'assunto dell'imgsibilitd di un danno arrecato ai
cittadini dal legislatoré® Il problema della responsabilita del legislataiegontrario,

e un problema proprio di una democrazia plurabstitino stato pluriclasse e
pluralistico, in cid contrapposto allo Stato lidera incrina il presupposto
dell'irresponsabilita del legislatore, “il prodotttell'attivita parlamentare, la legge,
non essendo piu espressione di un unico interessenanque di pochi interessi tra
loro sostanzialmente omogenei, non puo piu ess@@legato alla volonta
generale.® Il tema ha assunto un rinnovato interesse — comet@ — a partire dal
caso Francovich®, con cui & stata riconosciuta la responsabilitdidersi Stati
membri per i danni arrecati a singoli a causa debacata attuazione di una direttiva
comunitaria. Si € appena detto “rinnovato” inteeepsrché il tema e tutt'altro che
nuovo e trova le sue stesse radici nell’adozione cdstituzioni rigide e

nell'introduzione del controllo di costituzionalit& in tal senso che pud cosi dirsi

% In questi termini si esprime NLUPO, Verso una motivazione delle leggi? A proposito hho
rinvio di Ciampi cit., 364.

" Sul tema v. RBIFULCO, La responsabilita dello Stato per atti legislatiiadova, 1999.

% per approfondimenti sul punto relativi in partm@ al pensiero di Hobbes e Rousseau, v. R.
BIFULCO, La responsabilita dello Stato per atti legislatiit., Parte I, cap.1.

% R.BIFULCO, Op. cit, 23.

% CGCE, 19 novembre 1991, C-6/90 e C-9/@ncovich in Foro it., IV, 1992, 146.
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che “le premesse della sentenZaancovich sono nello Stato di diritto

costituzionale **

4. L'obbligo di motivazione della legge penale.

“La motivazione della legge € lo strumento tecrpen il controllo
dei percorsi della dialettica democratica
e del metodo discorsivo nella sua formazione. @® &ssicura il vincolo
dellariserva di legge in senso sostanziatgle a dire il rispetto
di una reale controllabilitjpubblicae in itineredelle decisioni
della maggioranza, al di la del requisito maggiarib numerico di
regola presente in Parlamento.”
Massimo Donini®?

“La democrazia, a quanto pare, € cosa abbastandaita. Ma le sue fortune
dipendono anche dal nostro comportamento. Nonipossaffidarci alla benevolenza
delle forze storiche, ma non siamo neppure semytitine di forze cieche su cui non
abbiamo alcun controllo. Un’adeguata comprensideéfondamenti della democrazia

e la volonta di renderli possibili ci permetteraadjire in modo da preservarla e, cio
che piu conta, di migliorarne la teoria e la pradi¢
Robert Alan DaHf
Con la sentenza n. 14 del 1964, la Corte costihate® — lo si € gia detto nel
paragrafo precedente — assume una posizione tudt@le intransigente quanto alla
presunta non motivabilita delle legge, giungendbchiarare che tale principio vale
solo «di norma». A commento di tale pronuncia, utoevole costituzionalista, nel
1986, ebbe modo di dichiarare che “benché il camattlemocratico del vigente
ordinamento costituzionale dovrebbe suggerire ghvvedimenti legislativi siano
tendenzialmentemotivati, al fine d'azionare forme di responsdhbili‘diffusa” a
carico degli autori dell’atto — & probabile chemipi siano ancora troppo acerbi per
teorizzare con successo l'obbligo di motivaziong, pgure in ipotesi isolate e
circoscritte.%*
Piace pensare che i tempi, oggi, a 25 anni di nzstge quasi 47 dalla sentenza),

possano aver raggiunto quella maturita auspicdtautare.

101 R BIFULCO, Op. cit, 5.

192 M. DoNINl, Democrazia e scienza penale nell'ltalia di oggi: wapporto possibile? in
Riv.it.dir.proc.pen.2010, 1083.

103 R.A. DAHL, Sulla democrazi§1998), Bari, 2006, 28.

94| 'autore non mancava di precisare: "in non pochsida motivazione delle leggi rappresenti
almeno unonereper le Camere, questo € difficilmente contestdbiM. AINIS, L'entrata in vigore
delle leggi Erosione e crisi d'una garanzia costituzionale viacatio legis, cit., 214.
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Alla luce delle ragioni indicate nel paragrafo meente; della concezione di
democrazia e democrazia penale fin qui esplicii®tacui, comunque, si ritornera a
breve); del rapporto tra individuo e autorita di su € detto nella prima parte;
soprattutto, alla luce dellinsegnamento che dedalapproccio costituzionalistico
del diritto penale, ancora capace — se ne é cattisvolgere un ruolo guida nella
ricerca (che si spera non essere vana) di rimeplatadi rendere effettiva una
democrazia penale che ponga al centro delle swelauiberta dell'individuo allo
scopo di frenare, per quanto possibile, Iirraziddadella produzione normativa
penale; allo scopo, ancora, di rafforzare la rigedv legge in materia penale (nel
senso che si esplicitera nel corso di questo steasagrafo) e di consentire un piu
stringente controllo di costituzionalita delle n&mpenali, ebbene, alla luce di tali
ragioni, si ritiene di poter fondatamente propdlireroduzione, nel nostro sistema,
dell'obbligo di motivazione della legge penafa.

Prima di addentrarsi nell'analisi di quelle trariggioni ora indicate ancora non
adeguatamente trattate, merita di essere analizmat proposta dottrinale
autorevolmente sostenuta che rintraccia nell'inimone dell’approvazione della

legge penale a maggioranza dei due terzi dei coemipbui ciascuna Camera un

195 Nel senso dell'introduzione dell’obbligo di motziane della legge penale si esprime Donini. Per
I'autore, in tal modo, il legislatore sarebbe cetitr a “una verifica della scientificita del sumgetto,
rendendo falsificabili i programmi di criminalizaane sulla base dei dati utilizzati input e delle
risultanze emergenti ioutput; sia perché la presenza della motivazione potebbnsentire un
intervento della Corte costituzionale che (grazienaovati poteri istruttori, di cui si & detto dmecin
guesto lavoro nel capitolo precedente, § 3) potdbbe ricorso ad analisi empiriche nel giudizio di
ragionevolezza, v. MDONINI, La riforma del codice penale fra politica e cultugduridica, in
Questione giustizia2-3, 2004, 505. La proposta di motivazione dediggi penali, formulata dallo
stesso autore anche heolto attuale dell'illecito penaldla democrazia penale tra differenziazione e
sussidiarietaMilano, 2004, 89, e stata di recente ribaditdemocrazia e scienza penale nell’ltalia
di oggi: un rapporto possibileit., 1083-1085.

Reputa “interessante” I'idea di introdurre modeltocedurali e I'obbligo di motivazione della legge
penale allo scopo di garantire una maggior comtrolkelle ragioni del legislatore PULITANO,
Appunti su democrazia penale, scienza giuridicaepadel giudice in G. INSOLERA (a cura di),
Riserva di legge e democrazia penale: il ruolo @altienza penal&ologna, 2005, 139. L'autore si
mostra comungue scettico; scrive, infatti; “Ma monfarei illusioni: quali che siano le proceduriaa
fine ritorna il problema sostanziale, chi abbipatere di decidere e quali gli spazi aperti alleisiene
normativa (politica).”:ibidem 139. Né, per il tramite di tali rimedi istituzial, ritiene l'autore, si
potrebbe pensare di rendere giustiziabile il card®ia sussidiarieta penale: “Qui si, sentireisthio

di scaricare sul custode della Costituzione degisi@ troppo elevato tasso di politicita. La
sussidiarieta € un’idea regolativa, che indica wtotho (e un’etica) di approccio al problema penale,
manon offrecriteri di soluzione di concreti problemi di paté legislativa.” idem

Favorevole all'introduzione dell'obbligo di motiviane della legge penale si mostra anche Manes che
accenna alla questione in WIANES, L'eterointegrazione della fattispecie penale metkafonti
subordinate, tra riserva “politica” e specificazien“tecnica”, in Riv. it. dir. proc. pen.2010, 85
(nota n. 5).
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rimedio di tipo procedimentale capace di contribualla costruzione di “norme
penali condivise e dotate di credibilita raziondf®. L'analisi di tale proposta
consentira di introdurre una serie di argomenti, éhehi scrive, paiono decisivi per
fondare la proposta qui avanzata. Vale sottolineaeeil rimedio proposto — in cio
distinguendosi dalla teorica del bene costituzimegite protetto — non intende
individuare gli oggetti meritevoli di protezionernade. L'approccio e diverso, € di
tipo procedurale e, nell’astenersi dall'indicareafioni valoriali” — sotto questo
versante — & analogo allimpostazione adottataomsio di questo lavorty’

Il ragionamento sviluppato da Musco prende le makdkesistenza di un “filo di
continuita” tra la genesi e I'estinzione della narpenale; la legge del 6 marzo 1992
— argomenta l'autore — allo scopo di evitare ilorgo abusivo ai provvedimenti
clemenziaft®® ha modificato I'art. 79 Cost. introducendo il e@ito procedurale della
maggioranza qualificata per I'approvazione dellggke (che deve essere deliberata a
maggioranza dei due terzi dei componenti di ciagdDamera, in ogni suo articolo e
nella votazione finale); pertanto — egli ritiengouo farsi altrettanto per il momento

genetico della norma penale. Scrive I'autore:

“[UIn quorumcosi elevato imponan confrontoparlamentare alto en consenso
altrettanto elevato, non dominato dai rapporti ntcneli forza ma dalla razionalita
e dalla forza delle argomentazioni. [...] [D]ietroajwincolo — ed in genere dietro
un vincolo — di maggioranza qualificata c’é I'esiga di sottrarre alle scorribande di
una maggioranza parlamentare scelte di valore cimvalgono l'intero assetto
sociale. Il settore “dei delitti e delle pene”, oisegna la storia del diritto penale,
puo, a ragione, anzi deve essere considerato malieilevanza costituzionalé®

196 £ Muscq L'illusione penalistica Milano, 2004. La frase virgolettata & a pag. 179.

Secondo l'autore occorrerebbe introdurre un nuarara nell'art. 25 Cost. che cosi disponesse: “La
legge penale & approvata a maggioranza dei dual@rzomponenti di ciascuna Camera”.

197 sistema spagnolo ha adottato una soluzione ontpta a una logica di tal tipo, riconducendo
(grazie all’'opera della riflessione dottrinale, mminfermata dal Tribunale costituzionale) la materi
penale a quelle che la Costituzione del 1978 chidewyi organiche”, vale a dire “quelle [leggi]
relative allo sviluppo dei diritti fondamentali elté liberta pubbliche [...]; la [cui] [...] approvazie,
modificazione o deroga esige la maggioranza assalii Congresso, in una votazione finale
sull'insieme del progetto.”: GFORNASAR], Il principio di legalitd, in G. FORNASARI, A. MENGHINI,
Percorsi europei di diritto penaJéadova, 2008, 6, cui si rinvia per ulteriori ddesazioni sul tema
dei rapporti trdeyes organicag materia penale.

198 Musco ricorda che il ricorso ai provvedimenti ¢éroenza, per risolvere il drammatico problema
del sovraffollamento delle carceri o per sfoltirk gretrati o, anche, per le piu diverse finalita
politiche (I'autore ricorda la “celebrazione” delfitrata in vigore del nuovo codice di procedura
penale) era ormai divenuto in Italia “pane quotidia E.Muscq, L'illusione penalisticagit., 180.

199 E Muscq op. cit, 181 (corsivo aggiunto).
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Il rimedio della maggioranza dei due terzi si préaedunque, in questa proposta,
guale veicolo in grado di garantire il pluralismdtarale e politico nella produzione
normativa penale (non v'e, dunque, da ravvisareum ingenua fiducia nella
maggiore razionalita nei grandi numeri). La progrsdgata dall'autore, sia pur con
cautela e senza mistificazidn® configura come probabile una “inversione di

tendenza” nella produzione penale:

“con un filtro cosi rigoroso — scrive Musco - ilgmesso di criminalizzazione dei
comportamenti umani sarebbe certamente attivaio isotaso di serie e meditate
valutazioni sul loro grado di dannosita, proprior gwitare inutili e defatiganti
confronti parlamentari. Finirebbero, cosi, le ubai@re penalistiche che tanto hanno
inquinato la botte del diritto penale, dalla quaten sarebbe piu possibile spillare

tutta la gamma dei...vini possibili. Ed anche la modéa penalistica riuscirebbe,

forse, a trovare risposte meno aleatorie ai sugig(gsti) bisogni di tutela™**

Questo rimedio — da taluno ritenuto inidoneo anedaaggiore razionalita al diritto
penale proprio per il suo carattere formale-procaieét!” — pur esercitando una certa
forza persuasiva, non pare a chi scrive convincemia base di due considerazioni:
Musco pare aderire ad una concezione meramenteesspativa della democrazia,
non riservando alcuna considerazione alla c.d. Gigazia della responsabilita” (su
questi concetti si tornera a breve). L’autore, tiegl ai fini della legittimita e
razionalita del diritto penale, conferisce un ruaentrale, come si e visto, al
confronto parlamentare e atonsenscelevato tra le forze parlamentari. Quanto al
primo aspetto, nonostante la centralita ad essmogciuta, 'autore non propone
alcun rimedio istituzionale volto a renderlo quapio effettivo possibile.

In relazione al secondo aspetto, quello dehsensov’e da chiedersi su quale
concezione della democrazia poggi tale idea diseaso ampio’. Anche tale aspetto
sara a breve oggetto di analisi e consentira demgere talune delle riflessioni
condotte nell'Introduzione di questa seconda parte.

Per poter adeguatamente dialogare con tale progoptasentare, al contempo, gli
argomenti che inducono chi scrive a proporre ladtrzione dell'obbligo della
motivazione della legge penale, occorrera soffesiheliminarmente sul significato
stesso del principio di riserva di legge, la cunénsione sostanziale la motivazione

1109 Come egli stesso avverte, USCQ, op. cit, 183.

M E Muscq op. cit, 184.

12 per questi rilievi critici, GFIANDACA, Legalitd e democrazia penal@ Quaderni fiorentinj 2007,
I, 1271.
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contribuirebbe a preservare arginando il sempiterachio che la ‘legge’ di cui
all'art. 25 Cost. si riduca a mero contenitore (gsiede il senso e la ragione di
quello che nel corso di tutto questo lavoro sieat® di dire: che la garanzia penale
della legge impone che questa venga intesa conmgsultato di un processo
democratico, non potendo la legge penale in pdatieoessere ridotta a mero
prodotto della volonta di un mitico — e mitizzatpercio inesistente — legislatore
razionale). Lo scopo e il valore della riservaeatjde, peraltro, a parere di chi scrive,
non consistono nel e non implicano il raggiunginedt un “consenso quanto piu
ampio possibile”. Tale ricerca di un ‘elevato cams®, del resto, pare rimandare ad
una idea di democrazia parlamentare e penale chesnaiesce a condividere
pienamente, e rimanda piu in generale ad un rapp@idemocrazia, riserva di legge
e principio maggioritario che si ritiene di dovererpretare diversamente. E sulla
base diun certo modo di intenderguesto rapporto, del resto, che si fonda, qui, la
proposta di introdurre I'obbligo di motivazione difitto penale.

La Costituzione italiana nel riconoscere i princifandamentali delluomo e
nell'estendere e accrescere rispetto allo StatuberAno le garanzie alla liberta
individuale, ha limitato la discrezionalita del iglgtore e, nel disciplinare
espressamente la materia penale, ha inteso “pegsesa ogni arbitrario attentato le
liberta della persona e [...] preservare le esigeleteispetto della personalitd*?

Tra le molteplici ragioni addotte dalla dottrinar ggustificare il valore fondante del
principio di legalita nella sua declinazione dienga di leggt’ preme qui
soffermarsi sull’esigenza di garantire il singolal drischio di un uso arbitrario e

abusivo del) potere punitivo del Leviatafib La riserva di legge rintraccia il proprio

113 C. MORTATI, Ispirazione democratica della Costituzio(#955), in CMORTATI, Scritti sulle fonti
del diritto e sull'interpretazionegMilano, 1972, 283.

Su tale funzione di garanzia del cittadino (neifoamti di possibili pericoli provenienti da tuttitee e

i poteri dello Stato) v., altresi, tra gli altri, @ASSALLI, Nullum crimen, nulla poena sine lege Dig.
disc. pen.VIIl, 1994, ove viene anche tratteggiata unaiatdel principio di legalita.

114 per una ricostruzione delle diverse impostaziearithe (c.d. penalistiche — quali quelle fondate
sul concetto di prevenzione generale o sulla caigiella colpevolezza — e c.d. extra-penalistiche
di natura filosofica o politologica) v. I'indagirgvolta da M.CATENACCI, “Legalita” e “tipicita del
reato” nello Statuto della Corte penale internazade Milano, 2003, cap. Ill.

15 Nei sistemi liberaldemocratici la riserva di lequeggiava, invece, sul principio di separazione dei
poteri e sulla convinzione, propria dell'llluminismn che il legislatore non potesse rendersi
responsabile di abusi, che non potesse rivelarsricploso’ per il cittadino e, quindi, sulla
conseguente convinzione che la legge non potessees$ere giusta. Per queste considerazioni, si
rimanda a FIMANTOVANI, Diritto penale. Parte generalé®adova, 2007, 45.
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fondamento (non gia in una esigenza di certé2zmanto, piuttosto) in una esigenza
di “massima garanzia per il cittadifd® (e della sua libertd)® Esigenza, questa,
assicurata dal procedimento di formazione dellgdeche “pur con le sue inevitabili
imperfezioni e lentezze, e nell’attuale momentatjpol costituzionale il mezzo piu
idoneo a garantire [il bene della libertd persopdf® Questo aspetto era stato
evidenziato, gia nel 1964, da Delitala il qualegar&do si potesse rintracciare nella
certezza laatio della riserva di legge, scriveva che “[l]a solaioag che giustifichi

la scelta del potere legislativo come unico detentiel potere normativo in materia
penale, risiede nell@mppresentativita di quel poterael suo essere espressione non
di una stretta oligarchia, ma dell’intero popolbggcattraverso i suoi rappresentanti,

116 « 'esigenza di certezza, se per essa si intengmite il destinatario del disposto in grado di
conoscere quali siano i comportamenti leciti e igghlilleciti, € soddisfatta anche se i disposine
tutti regolamentari. L'unica condizione perchéiilef della certezza sia raggiungibile € che la =gol
giuridica trovi applicazione soltanto per fatti foin essere dopo I'entrata in vigore della regola
stessa. La natura della regola, primaria o secandhe sia, non riguarda la certezza del dirittw”:
GALLO, Appunti di diritto penale. I. La legge penaleorino, 1999, 47.

Nello stesso senso, tra gli altri, BANDACA, E. Muscq, Diritto penale. Parte general€004, 51 e F.
PALAZzO, Legalita penale: considerazioni su trasformazione cemplessita di un principio
‘fondamentale’ in Quaderni fiorentinj 2007, 11, 1284, ove si legge: “[E] la peculiaiiea esigenza di
garanziaa conferire alla legalita penale il suo statutwilegiato.”

71n tal sensoF. BRICOLA, Legalita e crisi: I'art. 25, commi 2° e 3°, dell@ostituzione rivisitato
alla fine degli anni '70(1980), in FBRICOLA, Scritti di diritto penale Vol.l, tomo I, Milano, 1997,
1280.

118 Non si dira qui del rapporto individuo-autoritalella centralita della liberta nel nostro sisterna d
cui si & gia detto in Parte |, Cap. |, § 2. Perinddgine comparata del principio di legalita e aell
istanza garantista di cui & portatore e che “foihd@onoscimento del principio di legalita in tutt
Paesi civili, essendo il retaggio di conquiste dogrebbero essere irreversibili” per quanto “le sue
«forme di manifestazione» nei vari ordinamenti momo sempre coincidenti”, v. GORNASAR], I
principio di legalitg in G. FORNASARI, A. MENGHINI, Percorsi europei di diritto penajePadova,
2008, 2. Sul ruolo fondamentale del principio didita nello scenario europeo, si veda anche G.
FORNASARI, Introduzione ai sistemi penali europém G.INSOLERA N. MAZZACUVA, M. PAVARINI,

M. ZANOTTI, Introduzione al sistema penale Torino, 2006, 47.

119 Cosi FBRICOLA, Teoria generale del reatdn Noviss.Dig.It. XIX, Torino, 1973, 39.

In tal senso, v. anche NEALLO, Appunti di dirittopenale, ILa legge penaleTorino, 1999. 48: “Il
costituente ha conferito alla legge il monopolidlaleenunciazione della fattispecie penalmente
sanzionata (e delle conseguenze sanzionatorie ipgrathé le regole penali incidono sui beni
fondamentali dei loro destinatari. Si e ritenutofatti, che il procedimento legislativo (e [...] il
controllo del potere legislativo sugli atti del poesecutivo cui la Costituzione assefpraa di leggge

sia in un ordinamento liberal-democratico il mezze idoneo a garantire la liberta e i beni
fondamentali dei singoli. [...] La ragione della d@ma adottata sta nel consentire, ed é tipico del
pensiero liberal-democratico, una riflessione patéirmente attenta sulle ragioni che portano a
qualificare reato un certo fatto umano, nonché pdlasibilita offerta alle minoranze di intervenire
sugli indirizzi e sulle scelte di politica crimiratiella maggioranza: in un processo dialetticoualey

si partecipa — si dovrebbe partecipare — per caevinma anche per essere convinti.”
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si attende che I'esercizio del potere avvenga naradpitrariamente, ma per il suo
bene e nel suo interessé”E ancora:

“il parlamento e l'unica sede in cui le voci disdbdell'opposizione possono far

valere le loro istanze, e contrastare la «dittatlelta maggioranza»: fino a che sara

escogitato altro piu valido espediente costituZenda garanzia delle liberta

individuali dovra, dunque, rimanere affidata alngipio della stretta, assoluta

riserva di legge.**
Pur dopo la caduta di certe illusioni illuministecimtorno alla legge e al legislatore,
la riserva di legge mantiene il suo valore nelifgesante di una dialettica tra le forze
di maggioranza e quelle di minoranza all'interndedaule parlamentari. La funzione
di garanzia cui il principio € preposto, non va mglii intesa, riduttivamente,
nell’'ottica illuminista, nei termini di una fiducigressoché incondizionata nella legge
in quanto tale. La garanzia, oggi, deriva piuttods un “triplice controllo sul
prodotto legislativo”: quello esercitato dai cititsidgrazie alla pubblicita deiter di
formazione di una legge; quello esercitato dallaaranze; quello, infine, esercitato
dalla Corte costituzionafé? Tale controllo plurale & volto, da un lato, a giire il
rischio che la democrazia si risolva nel principiaggioritario (ma, a parere di chi
scrive, puo non essere superfluo iniziare qui adezziare I'ovvio e vale a dire che,
comunque, la democrazia puo consistarehe del principio maggioritario) e,
dall'altro, a far si che la legge stessa non ssgmé arbitraria alla luce dei parametri
costituzionali, honostante che — al limite — la legge sia sicurai@erspressione di
una volonta democratica in quanto approvata senzatrasti o addirittura

allunanimitd”*® La riserva di legge si fa cosi portatrice di dirgerconnesse,

120 G, DELITALA, Cesare Beccaria e il problema penaie Riv. it. dir. proc. pen1964, 965 (corsivo
aggiunto).

121G, DELITALA, op. cit, 969.

122 g tale “triplice controllo” vF. PALAZZO, Legge penaleDig. disc. pen VII, Torino, 344.

Le molteplici funzioni del principio di legalita Bo sottolineate anche da chi scrive: “Da parte ima,
sempre cercato di persuadere gli studenti dellalatsssostanzialitd anche del profilo di garanzia
approntato dalla riserva di legge, che non si Améid assicurare la correttezza del metodo di
produzione (incentrato sul confronto fra gli in&siein gioco), ma affida all'organo costituzionale
democraticamente legittimato la scelta dei beniigici da tutelare penalmente e delle modalitaalell
tutela (tipo di fattispecie oggettiva, elemento geitjvo, tipo e quantita della sanzione, eventuali
circostanze esimenti o incidenti sulla sanzionesssté: G.FORNASARI, Riserva di legge e fonti
comunitarie. Spunti per una riflessignam D. FONDAROLI (a cura di),Principi costituzionali in
materia penale e fonti sovranaziondfadova, 2008, 18.

123 paLAzzO, Legge penalecit., 344.
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istanze, quella garantista e quella democraticsu fuest'ultima che si intende ora
focalizzare I'attenzion&*

L’idea di democrazia cui la riflessione penalist&@mbra spesso rinviare e quella
che vede le opposizioni, dunque le forze di minpaannon svolgere solo un
controllo critico sulle scelte della maggioranzagio una sorta diollaborazione
con quelle scelte. Molti penalisti, dunque, quagdsgstificano il principio di riserva
di legge sembrano accogliere una idea di democrazéanon si accontenta del
principio maggioritario: “stabilire se e come aol@re forme di tutela penale si
prospetta comedecisione a vocazione ultramaggioritarigssendo appunto le
opzioni in campo penale gravemente limitative deittd fondamentali di tutti i
cittadini, a prescindere dalla diverse appartengotiico-ideologiche.*?®

Ora, rafforzare il principio di legalita nella sua declinazionellderiserva di legge
non implica, a parere di chi scrive, aderire nemeasiente all'idea della ricerca di
un ampio consenso, come pure autorevolissime \a®tesgono, mosse (se si é ben
inteso) dalla volonta di rintracciare il senso stedella riserva di legge nell'idea per
cui il ‘primato della legge’ trovi ragione nellem®, essa, prodotto di una
“condivisioné e di un “confronto pubblico “orientato allitesd, aperto a tutte le
posizioni ideali presenti nella societ® In tale ‘intesa’ si intravedono, cosi, le basi
del principio di legalitd penale: una epistemolodgiaministica da un lato, una
politica liberaldemocratica, dall'altr’

Pare di poter intravedere, in tali posizioni, unarta di equiparazione o di
coincidenza traatio della riserva di legge, liberaldemocrazia, dibatparlamentare

e raggiungimento di un’intedaa tutte le forze parlamentarguasi che il mancato
raggiungimento del consenso, o di un elevato c@tseaincidesse con una mancata
democrazia, con una democrazia penale non realizaah compiuta (sul punto v.
Parte I, Introduzione). A questa concezione senmgaata la proposta di Musco
sopra richiamata (si pensi all’enfasi conferital’datore alla ricerca di un ampio

consenso tra le forze parlamentari).

124 Syl punto v. GFIANDACA, Legalita penale e democraziait. V. anche FPALAZZO, Legalita
penale: considerazioni su trasformazione e comjiéess un principio fondamentalen Quaderni
fiorentini, 2007, 1279. Si rinvia altresi per considerazgitema agli scritti di MDONINI gia citati.
125 G, FIANDACA, Legalita penale e democrazieit., 1253.

1281 tal senso, tra gli altri, PULITANO, Appunti su democrazia penale, scienza giuridicaepael
giudice cit., 123 (corsivo aggiunto).

127 tal senso, DRULITANO, op. cit, 122.
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Una sorta di ‘insofferenza’ per il principio magdtario, accompagnata da piu che
legittimi timori di ‘dittature della maggioranzahnducono, pero, da un lato, e forse
eccessivamente, a mettere in secondo pianvalari di cui lo stesso principio
maggioritario si fa portatore; dall’altro a propwmimedi che si concentrano sul solo
meccanismo di voto nelle aule parlamentari (il motodinale, dunque, deiter di
formazione di una legge) piu che, come qui si €aterdi fare (v. Parte Il, Cap. 1),
configurare strumenti di intervento volti ad inadidesullo stesso procedimento di
formazione. La considerazione della legge penalalequnera decisione (a cui
purtroppo induce la realta dei fatti, e non saddiani, come si € visto nel corso della
Parte | di questo lavoro) impedisce di consideradaealimensionein divenire
impedisce di progettarne lo sviluppo dialettico.nBe, cioe, in qualche modo,
dimentichi dell'importanza deprocessoche ha condotto alladozione della legge
penale stessa. Pertanto, si tende a dedicare magdtenzione a possibili rimedi in
grado di incidere sul ‘momento finale’, quello @ellotazione appunto, piuttosto che
rintracciare strumenti capaci di incidere sul pestedi formazione. Qui, pare di
poter dire, sta una delle differenze fondamentalladconsiderazione della legge
comevoluntaso comeratio su cui tante volte si & tornati nel corso del favo

Se ci si pone in questa ottica alternativa, il ems® (pure auspicabile) assumera un
ruolo diverso, importante ma non cruciale (vengqapin ausilio evidentemente, di
nuovo, le considerazioni svolte nell’Introduzioneydesta seconda parte).

Il principio di maggioranza rappresenta, innangitutun criterio di tipo tecnico
necessario per risolvere conflitti in modo tale addivenire all’assunzione di
decisioni, ma €& anche un principio che, in unesist costituzionale una volta
inserito in un contesto di formazione dialogica l@ebpinioni, € in grado di
valorizzare il principio di uguaglianza tra le pmme nel momento riconosce ad
ognuna il valore delle proprie decisidff. Riconoscere valore al principio
maggioritario vuol dire ricordarsi (anche quandoesfo non dovesse risultare
particolarmente gradito) dellanatura molteplice della cittadi cui parlava
Aristotele'®

128 Syl principio maggioritario il rimando obbligatoaéE.RUFFINI, Il principio maggioritario (1927),
Milano, 1976.

129 Sj veda JWALDRON, Principio di maggioranza e dignita della legislaz® Milano, 2001, 140.
L'autore dedica il terzo, il quarto e il quinto dé@bo del suo lavoro, rispettivamente, al ruolo
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I modo di intendere la democrazia da parte deifessione penale poc’anzi
richiamata, come si € accennato, pare anche erdetiznaggiormente l'idea della
democrazia comerappresentanza piu che [lidea della democrazia come
responsabilitd*’ La differenza non & da poco, soprattutto se ssidena il diverso
modo di intendere il processo di adozione di uridbekazione pubblica (e lo stesso
principio maggioritario) in una concezione rispeittaltra.*!

Se si enfatizza il ruolo delle aule parlamentailgsedi rappresentative del popolo
nelle sue multiformi e plurali sfaccettature, pregauna concezione di tigwoiettivo
('assemblea deve, ciogispecchiareil corpo elettorale}*? In questa concezione,
ovviamente, il principio maggioritario va superato quanto principio non

democratico:

“[s]e I'indice della «democraticita» di una decisiocollettiva € la corrispondenza
del suo contenuto alla volonta popolare, & evidehtela democraticita sara tanto
maggiore quanto minore & il dissenso rispettodalzsione stessd*

In questa concezione, il ruolo della minoranza renquello di fungere da
opposizione; al contrario, dovra porsi con atteg@gato collaborativo nei confronti
delle posizioni della maggioranza nel momento inscadottano decisioni.

Una concezione di tal tipo, trasferita sul piantladdemocrazia penale, implica la
ricerca del consenso, delllampia intesa e inducengepire democratica quella legge
penale che e frutto di un ‘trasversale’ accorddenaiu diverse forze politiche.

Porre I'accento, invece, sulla democrazia dedlaponsabilita(di chi governa un
Paese, di chi assume decisioni) vuol dire, inveedere nel principio maggioritario
un principio di rappresentanza e non gia di preeaione antidemocratica. Il ruolo
della minoranza non sara piu quello di una forzacdllaborazione ma di
opposizione. Sul piano penale, una legge sara cqueudemocratica, pur se adottata

senza una larga intespiirchel’'opposizione abbia potuto svolgere il suo ruolo di

riconosciuto alladignita della legislazionéquale momento della pluralita e del disaccordolKant,
Locke e Aristotele.

%0 per unintroduzione ai concetti della responstbile della rappresentanza si rinvia alle
considerazioni svolte nel paragrafo precedente.

131 per una interessante analisi di tale tema RASvO, Considerazioni su principio democratico e
principio di legalitg in Dir. pub., 2005, 467.

132,35 PaINo, op. cit, 501.

1333, PaINO, Op. cit, 502.
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contraddittore, di duellante dialettico (dovreblva osultare manifesto il senso delle
riflessioni svolte nell’Introduzione in materiadiemocrazia dialogica).

Riconoscere che molti degli ordinamenti occidentalgono verso questo secondo
tipo di democrazia, vuol dire forse accettare Biddella sconfitta dell’idea (e
dell'ideale) della legalita e della democrazia peRa/’'e da dare risposta negativa
all'interrogativo. Una democrazia che pure vedése recessiva la rappresentativita
(nel senso di fispecchiamentodelle componenti popolari nelle decisit#fj non
comporta necessariamente l'indebolimento delladegglella legalita penale e delle
loro funzioni di garanzia, piuttosto ne propone aoacezione diversa>

Quello che qui si é tentato di dire &€ che non eoihsenso a farsi garante della
democrazia penale, come non puo esserlo il solocipio maggioritario. La
democrazia penale e il senso stesso della risétegge sta nella possibilita effettiva
di garantire il “controllo democratico sui conteirille scelte di incriminazioné*
Tale possibilita effettiva di controllo — lo si allisce — non si realizza con il
raggiungimento del consenso. Il senso di quel odate un altro — come si e cercato
di dire nel primo capitolo di questa parte trat@rakl rapporto tra scienza della
legislazione e diritto penale - risiedendo nellagioilitd, da un lato, di rintracciare
procedure che garantiscano un effettivo confromiddi;altro di consentire il ricorso a
strumenti di conoscenza garanti del metodo scieatitlel diritto penale nella
formazione stessa del diritto penale. Sono quéisstgimenti che permettono alla

riserva di legge di non essere — come gia si @ digthiamando le parole di Donini

134) a parola “rispecchiamento” & mutuata d&@&No, op. cit, 510.

1% Riecheggia imperioso l'invito di Palazzo: “E [...pt0 gli occhi di tutti che la legalita, anche
quella [...] penale, ha subito nello scorcio delimid secolo lo scotimento concettuale di un vero e
proprio terremoto teorico e pratico. Nel nostrocsfi@ campo del penale, basti pensare a tre grandi
fattori ormai strutturali quali furono e sono: gresso del costituzionalismo, [...]; 'impegno ricttie
alla magistratura nel fronteggiare fenomeni crirsinouovi e imponenti [...]; la pressione delle
plurime fonti internazionali ed in particolare diopenienza europea sull’autarchico e tradizionale
nazionalismo penale [...]. Cincischiare ancora camfde svuotate dai fatti rischia solo di rendere
definitivamente irrecuperabile i valori sostanzialprofondi della legalita.[...] La legalita penala h
cambiato volto. Lagaranzianon sta piu tutta ed esclusivamente né nella piewea parlamentare
della legge, né in quella sua compiutezza ed uittvdinguistico-testuale in cui il giudice dovrebbe
muoversi quasi meccanicisticamente. La legge engaanon piu per la democraticita in qualche
modo ‘presunta’ dei suaontenutj bensi per ibrocedimentadella sua formazione, che consente la
dialettica parlamentare e il controllo dell’opin®mpubblica nonostante il principio maggioritario, e
per il sindacatodi costituzionalita, che € capace di colmare ilotai contenutistico della democrazia
con una tavola di valori costitutiva della piu mofa identita popolare.”. FPALAZZO, Legalita
penale: considerazioni su trasformazione e comjtéesss un principio fondamentajesit., 1279-1281

e 1321-1322.

13 M. DonINg, Il volto attuale dellillecito penalela democrazia penale tra differenziazione e
sussidiarietacit., 83.
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(Parte Il, Cap. 1, 8 1) — una “tigre di carta”, a¢fan svolge alcun ruolo di garanzia se
le forze di maggioranza parlamentare non trovara guncoli che la scienza della
legislazione puo porre loro.

E accogliendo tale concezione della riserva didegue pud cogliersi il legame con
'eventuale introduzione dell'obbligo di motivaziendella legge penale. “La
motivazione della legge — e stato autorevolmenti#t®c- costituisce la premessa
epistemologica e politica per assicurare alla vesedi legge una dimensione
sostanziale, che renda possibile l'attuazione decqrsi della ragione pubblica
secondo parametri notistepstracciabili e controllabili: un domani anche imnteni

di ragionevolezza (razionalita rispetto ai valori agli scopi) e sussidiarieta
(razionalita rispetto alle conseguenze), da patie Corte costituzionale:*

Ed e in tal modo che I'approccio costituzionalistimuo rinnovarsi, non gia — come e
stato detto — irrigidendosi in parametri determiinata volta per tutte “bensi [...]
proietta[ndosi] nel gioco complesso e dinamico dauwemocrazia costituzionale
sostanzialmente orientata in senso discorsivo-efeltivo.™®

Prima di avviarsi alla conclusione, € ora necesgaaissare in rassegna una serie di
argomenti contrari all’introduzione dell’obbligo thotivazione con cui ora, proprio
alla luce delle riflessioni fin qui condotte, pusultare piu agevole dialogare.
Innanzitutto, non pare insuperabile la critica cfe leva sulla qualita della
motivazione; una pessima redazione, si sostienepnounque una non eccellente
redazione della motivazione, potrebbe essere cdusanumerevoli problemi di
ordine interpretativo, cui conseguirebbero conttastia motivazione di una norma e
le sue disposizioni. Sulla base di analoghe corsrieni, si ritiene che, pur qualora
ben scritta, la motivazione, a sua volta, dovrelgbenunque essere interpretata, cosi
“aumentando esponenzialmente il rischio di diffiacrmeneutiche, se non di vere e
proprie antinomie®*® e finanche si sostiene che la motivazione pogebbsere

inutile, potendo risolversi in niente altro cheuim mero ‘rito del poterd®’.

137 M. DoNINI, Democrazia e scienza penale nell'ltalia di oggi: rapporto possibile?cit., 1084.

138 G.FIANDACA, Legalita e democrazjait., 1275.

139 Cosi SBOCCALATTE, La motivazione della leggeit., 4725.

190 A, ROMANO TASSONE A., Sulla c.d. “funzione democratica” della motivazionegli atti dei
pubblici poterj in A. RUGGERI (a cura di)La motivazione delle decisioni della Corte costitnale,
Torino, 1994, 47. Scrive l'autore: “Il dubbio — mdain me quasi certezza — & che la motivazione sia
funzionale, in realta, non gia alla comunita ddtaciini, ma proprio e soltanto all’autorita, cui
consente di auto-rappresentarsi in termini soséémeinte apologetici, sollecitando, per le proprie
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Il tipo di argomento non convince. Criticare unitigb sulla sola base della sua
possibile patologia si presenta, quantomeno aglhicg chi scrive, quale argomento
di tipo debole. Del resto, sulla base di queststargomenti la motivazione non
dovrebbe corredare, evidentemente, né una sentedzan atto amministrativo.
Queste critiche, a bene vedere, considerano la fso@one interpretativa della
motivazione senza tener conto delle altre, parimenportanti, del controllo
democratico e del controllo nel giudizio di costitinalita; colgono, dunque, solo
parzialmente la portata dell'istituto.

Altro argomento (superabile, pur esso) e quelloadresidera la pubblicita dei lavori
parlamentari comeufficientesegno di trasparenza e democrazia; la motivazione,
quindi, non aggiungerebbe nulla di nuovo in quesnsc** Ci si puo limitare a
controbattere che questo argomento pare conforhaenetivazione e la trasparenza
di un sistema con la comunicazione pubblica, eidatidicabilita del potere con la
sua visibilita o accessibilita che dir si voglia.

Gli argomenti contrari piu stringenti, in realtaigno essere altri.

Il primo ritiene che la motivazione della legge,sia realtd, uno strumento
‘ademocratico’, in alcun modo connesso (né storamam né strutturalmente) con la
democrazid®® “L’apparato motivazionale — & stato detto a sasmegli tale
concezione — € uno strumento che vuole difendeseitizio del potere normativo:
nulla pit.™*® Richiedere la motivazione della legge significhér allora,
ammettere una crisi di democraticita del sistenignificherebbe riconoscere la
debolezza del Parlamento nell'etd contemporaffehlessa in questi termini, la
motivazione sembrerebbe svolgere la funzione ausildi un bastone akecchierel

decisioni, una legittimazione politica di cui essan € piu in grado di munirle soggettivamente.[...]
L'epifania di se stesso, che il potere mette innacaella motivazione delle proprie decisioni,
costituisce forse solo il momento di una liturgiassicurante e mistificatoria, il cui unico scoptaé
ricerca di un consenso collettivo non meno fittizéante razionale.’ibidem 47.

1415 BOCCALATTE, La motivazione della leggeit., 117.

1425 BOCCALATTE, op. cit, 118.

143 5 BOCCALATTE, op. cit, 119.

144 Considerazioni analoghe sono state condotte délusire autore in relazione alla motivazione
della sentenza penale e al processo: “Si potrelsbe-senza voler svalutare I'obbligo di motivazon
che ha dignita di rango costituzionale (art. 11t 1) — che il proliferare del vizio [di motivazie]
nei ricorsi € espressione di un «garantismo intprisi» che si risolve nell'offrire tenui correttiwi
facciata ad una procedura inquinata nei suoi grin@turali. La rivendicazione del diritto al couito
dellaratio decidendiin fatto cresce proporzionalmente all’aggravardiodsquilibrio tra i poteri del
giudice e quelli delle parti: pur contribuendo aa& in qualche misura tale squilibrio, essa nesce
perd a riportare la realta giudiziaria alla puredslla dialettica processuale.”. BmoDIO, La
motivazione della sentenza penalit., 182.
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bianco, infermo, mezzo vestito e scatzmdizione, questa, cui sarebbe ormai ridotto
il nostro sistema democratico. O, peggio, potrefigaificare rivelare la diffidenza
Verso un organo tanto mitizzato nel passato quaistmattato oggi.

La motivazione della norma penale, al contrario, parere di chi scrive,
contribuirebbe a legittimare la decisione adottddh legislatore, consentendole di
esplicare quella “funzione democratica” cui si & datto cenno nei paragrafi
precedenti (il diritto penale, lo si e gia detta polte, non puo ritenersi pienamente
legittimato in virtu della sua sola derivazione wa organo competente a produrre
leggi).*> La motivazione non & il bastone utile ad un veecitiorente, & uno
strumento che pud corredare I'agire di un antiagano rinnovato nella sua stessa
concezione. Questo primo argomento contrario sempénsare alla democrazia nel
suo solo significato di “rappresentativita-rispeechento” di cui si € gia parlato, e
sembra non tenere conto del pluralismo istituzenal cui occorre collocare la
legge; pare, cioe, non riconoscere il dovuto pdwm listituto potrebbe svolgere in
sede di giudizio di costituzionalita.

Sulla base di altro argomento contrario, si sostielme se pur venisse introdotta la
motivazione della legge questa non assumerebbe wheruolo marginale
nell'’eventuale giudizio di costituzionalita, postiee tale giudizio ha ad oggetto atti e

non gia attivita (di cui gli atti sono il risultgtd*® E se pure vi fosse una motivazione,

15 |'idea di “legittimazione di una decisione” cheigsi accoglie, evidentemente, non fa leva
esclusivamente su un principio di legittimazionendiura soggettiva, un principio, cioe, da intesder
nel senso di “ogni crisma legittimante che si foadila investitura del titolare del potere (o se su
peculiari caratteristiche)Qui si fa riferimento ad un criterio di legittimarie di natura oggettiva, da
intendersi nel senso di “ogni modulo dell’'azionebplica idoneo ad ingenerare nei cittadini la
credenza nella legittimita delle decisioni d’appasa

Questo significa, tra I'altro, che la legittimazeodi una decisione deriva non solo dalla titoladi¢éh
potere del soggetto che I'ha adottata ma anchesawhpio, dal procedimento che ha condotto a quella
decisione; & un certo procedimento e non un atfan modulo di azione” e non un altro che possono
fornire legittimazione.

Ma, ancora, tale forma di legittimazione obiettjMao far derivare la legittimazione di una decisione
dalla sua “razionalita rispetto ad un valore”. Reranalisi della motivazione quale strumento di
legittimazione politica della decisione cui accedeA. ROMANO-TASSONE Sulla c.d. “funzione
democratica” della motivazione degli atti dei pulablpoteri, in A. RUGGERI (a cura di),La
motivazione delle decisioni della Corte costituzilenTorino, 1994, 36 e 37, da cui sono tratte leifras
virgolettate.

16 1n questo senso, GOMBARDI, Motivazione (Diritto costituziona)ecit., 956. L'autore conclude il
suo lavoro precisando: “In altre parole la motieas, mentre non vale a vincolare il giudice
costituzionale ad una certa interpretazione deti@é, cioé a ricavare da essa, obbligatoriamente, u
piuttosto che un altro contenuto normativo, opédanonostante nel senso di rendere evidente il fine
dal legislatore storicamente prefissosi — sia eggmarente o reale —, e qualora questo diverga da
quello obiettivamente ricavabile dalle norme, neesge necessariamente un sintomo di quella
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questa si riferirebbe alla volonta parlamentarem® gia a quella legislativa, e quindi
non potrebbe avere rilievo neanche ai fini deléipretazioné?’

La critica che si ritiene di poter muovere a qugsie puntuali considerazioni € che
esse non considerano pero lo specifico modo dreske giudizio di costituzionalita
condotto con il criterio della ragionevolezza di sue detto nel secondo capitolo di
guesta parte e a cui pertanto si rinvia.

Diversamente da questa serie di argomenti criigi,si ritiene di dover ancora una
volta sottolineare la funzione democratica che tivazione puo svolgere; il punto
pare ben evidenziato da una definizione dell'igtitielaborata da Gavazzi: la
motivazione €& un “discorso strumentale, preparatai giustificativo di quello
imperativo della decisione o della prescrizionenecesposizione delle ragioni (vere
o false, buone o cattive, congrue o incongrue, ingporta) che vengono o possono
venire portate a giustificazione della prescrizioH& Né pud sottacersi il fatto che,
prima ancora di consentire un funzione di conttddlamotivazione consente a quegli
stessi soggetti tenuti ad adottarla “una presaatioscenza della realtd” e una
“maggiore ponderazione delle scelte [...] e della responsabilita che esse
comportano.**® E, ancora, e dal punto di vista del cittadinorlativazione della
legge potrebbe inaugurare una nuova modalita aégh tra legge e singofd’

Cosi come si detto nel primo paragrafo di questotal® quanto alla motivazione

della sentenza, anche con riferimento alla motosazidella legge pud pertanto

antinomia logica della legge stessa, per cui ques&ana contraddizione rivela in trasparenza lo
sviamento rispetto ai fini previsti dalla Costitoze.”: ibidem 958.

147 G.LoMBARDI, op. cit, 957.

18 G. GAvAzzI, La motivazione delle legggit., 177. La qualificazione della motivazione termini

di un discorso é diffusa in dottrina, v., tra gltria A. ROMANO TASSONE Sulla c.d. “funzione
democratica” della motivazione degli atti dei puigbpoteri, cit., 3741, in cui si parla di “un discorso

di cui si avvalgono, a diversi e non omogenei fuaiti soggetti (giudice, ricorrente, opinione pubal

nel contesto di un sindacato diffuso)”.

149 G. LomBARDI, Motivazione (Diritto costituziona)ecit., 954.

Nello stesso senso, si e sottolineato che la nmtme impone “un pausa meditativa nel processo di
formazione dell'atto onde inducono il soggetto cleeé autore ad un’adeguata ponderazione che &,
poi, una garanzia per I'applicazione del princigiolegalita.”. S. EYANGELISTA, Motivazione della
sentenza civilegit., 159.

130 C. M. IaccaRINO, Studi sulla motivazionecit., 130. Aggiunge l'autore: “[S]lecondo alcusi |
motivazione della legge indurrebbe il singolo asiderare la norma come il mezzo con cui lo Stato,
sollecito del benessere sociale, provvede megliiesfficacemente ai bisogni collettivi, invece di
considerarla come l'atto di imperio, dovuto all’arip del legislatore, se non addirittura sorto a
vessazione di interessi privati. Forse in tal mtaléegge potrebbe essere considerata piu norma di
condotta che non atto d’'imperio del principe, esees osservata piu perché é riuscita a persuadere
che perché comanda coattivamente. E se ci0 paessaire, sarebbe infinitamente megliabidem,

131.
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individuarsi una duplice ‘direzione’ e funzione: aumivolta ai consociati (e qui
risiede la funzione di ‘controllo di tipo esternd’gltra, piu specificamente rivolta ai
giudici, sia nel momento interpretativo dell’applzone, sia nella fase del sindacato
di costituzionalita. In relazione a tale ultimo porge riprendendo cosi le riflessioni
condotte nel cap. Il di questa seconda parte) lavawone della legge penale
potrebbe costituire uno strumento specialmenteariee proprio ai fini del sindacato
di ragionevolezza della legd#- Il valore della motivazione, infatti — vale ribadi—
merita di essere considerato dalla prospettiva ampiutto il sistema costituzionale
e non solo dall’angolo visuaieternodel sistema penale.

In conclusione (e sintetizzando in poche battuseriso di tutto questo lavoro) in uno
Stato di diritto costituzionale entologicamenteondizionato dal riconoscimento e
dal rispetto della liberta individuale, e fondargo sulla ‘premessa fondamentale’
della precedenza sostanziale della persona umsimetto allo Stato — la pretesa che
il legislatore penale motivi le proprie decisiongériva dall’'intollerabilita che “il
potere [risultando] di per sé@na ragione una ragione sufficiente, non [abbia]

bisogno difornire ragioni”*>?

3110 questi termini, PCARETTI, Motivazione. Diritto costituzionaeit., 6.

152 . GIANFORMAGGIO, Filosofia e critica del diritto Torino, 1995, 52 (corsivo aggiunto).

In questo stesso sensd. JMASHAW, Reasoned Administration: The European, the UnitateS, and
the Projest of Democratic Governande 76 Geo. Wash L. Rev. 98ve si legge: “But what makes
reason giving legitimating? The answer | think tesaback to the Aristotelian view of responsibility
that is, the human capacity both to have and te® gaasons for one’s behavior, [...]. For in a
democracy, the basic unit of social value is théividual: persons are viewed from a Kantian
perspective as ends in themselves, and governmaemtdemocratically legitimate to the extent that
they seek to carry out the collective desires efditizenry. Those desires are, of course, onlygbg
and imperfectly expressed through electoral preaesand representative institutions, which
themselves, of necessity, delegate large amourdsofetionary authority to unelected officials.tBu
in a polity where the individual is the basic usitsocial value, the fundamental reason for acogpti
law, or any official decisionmaking, as legitimaitehat reasons can be given why those subijeitteto
law would affirm its content as serving recognizatbllective purposes.ibidem 116-118.
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