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IL CONSENSO INFORMATO ALL'ATTO MEDICO
TRA PRINCIPI COSTITUZIONALI
E IMPLICAZIONI PENALISTICHE

1. Consenso informato e attivitamedica: cenni introduttivi. — 2. LIncoercibilitadel
trattamentomedi co-chirurgicoallalucedei principi costituzionali. — 3. | caratteri del
consenso. — 4. 11 dibattito sull'adeguatezza dell'informazione. — 5. Modadlita e
delegabilitadell'informazione. — 6. Capacitade pazientee validitadel consenso. —
7. 11 trattamento medico del minore. — 8. L'irrilevanza penale dell'atto medico c.d.
migliorativo. — 9. I1trattamento terapeutico arbitrario con esito avverso tratipicita
oggettivaegiudiziodi antigiuridicita.— 10. Lacarenzadi unvalido consensoelasua
evitabilita da parte del medico. Implicazioni sul titolo di responsabilita? — 11.
L'intervento medico arbitrario sottoil profilo dell'elementosoggettivo.

1. - Non diversamente da quanto accade da tempo all'estero e segnata:
mente negli U.S.A., anche da noi & divenuta affermazione ricorrente — fino
ad essere accolta dal codice di deontologia medica, gia nella versione del
1995 () — chelalegittimitadd trattamento medico dipendedal «consenso
informato» del paziente. L'innovazione — sia chiaro — non é puramente
teminologica. In effetti, |'accostamento ddll'aggettivo «informato» a con-
cetto di consenso sottende una nuovaconcezione de rapporto tramedico e
paziente, che ambisce a superare la visione puramente filantropica, se non
addiritturapaternalistica(?), dd medico, qual esoggettogravato dal doveredi
curare, ma fornito per contro di un potere incondizionato circa la scelta
terapeuticaele sue modalitadi attuazione, sindacabili, datale angolazione,
solo sotto il profilo ddllaconformita ai dettami dellascienza.

() I1riferimentoe in particolareall'art. 31; per un commento, cfr. Codice di
oogia medica acuradi V. Fineschi, 2 ed., Milano, 1996, p. 189s.
(3) Per questadefinizione, peraltro assai ricorrente, dellatradizionalevisionedel
rapportotramedicoepaziente,v. per tutti F. Mantovant, Dirittopende Dditti controla
jpersong, Padova, 1995, p. 95.
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Dd resto, I'insegnamento ippocraticoincarna chiaramente quest'ultima
concezionedei rapporti tra medico e paziente (%): il primo deveesercitarela
sua arte con animo altruistico, non solo perseguendo, ma ad un tempo
interpretando secondo coscienza il bene del paziente e il suo migliore
interesse; il secondo beneficiadell'attivita medica, subendolae assecondan-
doil medico ches prendecuradilui (*). Daqui, il terminepaziente.L’etimo
latino patiens — come noto, participio presentedel verbo patior — nespiega
I'uso linguistico: pazientenon e soltanto colui chesopportal asofferenza, ma
anche chi subisce passivamentel'atrui azione. Non & un caso, dunque, che,
cedendo ala moda dei simbolismi, il nuovo codice deontologico del 1998
utilizzi il temine «paziente»con assol utaparsimonia, anchese é velleitario
sperare che la sua sostituzione con altri sostantivi pitt 0 meno appropriati
(perlopiu, si parladi cittadino) possaincideredi per s2sulleragioni culturali,
sociali e linguistiche che ne hanno favorito e ne giustificano tuttora I'uso
generalizzato.

Porreil consensoinformato»allabasedd rapportotramedicoepaziente
equivale, dunque, a rovesciare quella, che, per ragioni di comodo, si pud
etichettare come la concezione «tradizionale» ddll'attivita medica. Ndla
nuovaprospettiva, infatti, i doveri del medico vengonosubordinati ai diritti
del malatoein primis allasualibertadi autodeterminazioneterapeutica (3),
quale aspetto dd diritto di ciascuno a disporre dei suoi beni personali e
finanche della sua stessa vita. 11 consenso informato mira cioé a porre al
centro dell'attenzione del medico non tanto, o non soltanto, lamal attia, mala
persona bisognosadi cure; cosicché, ai doveri di informazionedd medico
corrispondeoggi lafiguradd malato partecipe, che puo considerarel'infor-
mazione come un suo diritto irriducibile e non pit come una gentile
concessione. Si comprendeall orache, mentrelasubordinazionedell'attivita
terapeutica ala semplice approvazione del soggetto assistito mirava a
garantire unicamentecontroil pericolo, per il vero estremo e poco realistico,
di terapie coattivamente imposte dal medico, il requisito del consenso
informato intende scongiurare altresi che, sospinto dalla necessitadi una
cura, il paziente accetti il trattamento medico in assenza di una chiara e

@ Sui diverst modelli del rapporto tra medico e paziente,v. A Sanrosvosso, in |l
consenso informato. Trfgggstificazi one per il medicoediritto del paziente, acuradi A.
Santosuosso, Milano, , p. 207 s.

@ Inargomentov. B. Fanting, Lamedicina scientifica eletrasformazioni nelleteorie
enellepratichedellamedicina occidentale, inl nprincipioeralacura, acuradi P. Donghi
el. Petra, Bari, 1995 p. 48s.

& Inta senso, v. il documento del Comitato Nazionale per |a Bioetica, | nforma-
zZione e consenso all'atto medico, Roma, 1992, che pud leggersi anchein Riv. iz. med.
leg., 1993, v. in particolare p. 193. In argomentov. anche: B. MacLiona, Il consenso
informato: da enunciazione di Qrincipio a criterio che legittima lattivita medico-
chirurgica, in Dir. pen. proc., , P. 775.
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consapevole rappresentazione del rapporto trai possibili costi e gli sperati
benefici della terapia.

Questa evoluzione — va da s& — ha un rilievo preminente sul piano
culturale e deontologico. Il diritto, pero, non pud restare estraneo alla
trasformazione del rapporto tramedicoepaziente. Per viadellasuacogenza,
infatti, € allanorma giuridicachesi chiede di consolidare e rendere effettiva
guesta evoluzione, ancheattraverso |'allestimento di sanzioni per i compor-
tamenti inossewanti del nuovo principio.

2. - Com’¢ noto, in Italia manca una disciplina organica del consenso
informato. Quest'ultimo concetto, infatti, compare in talune fonti, di rango
anche regolamentare, che pongono I'obbligo de&l consenso inforrnato per
specifiche attivitasanitarie, trale quali possono ricordarsi lasperimentazio-
neclinicadei medicinali (°) eil trattamento degli emoderivati (7).

Nondimeno, ndlla nostra letteratura giuridica e nela stessa recente
giurisprudenza (%), I'ideacheil consenso a trattamento medico debbaessere
«informato» non ha faticato a radicarsi, anche per la ragione che essa si
attaglia perfettamente a principiopersonalistico cheispirail nostro ordina-
mento erisulta, tral'altro, dagli artt. 13e 32, comma 2, Cost (°). Infatti,sela

(¢) Limitatamenteai prowedimenti degli ultimi anni, v.: d.m. 15 luglio 1997,
Recepimento delle linee guida dell'Unione europea di buona pratica clinica per la
esecuzionedelesperimentazioniclinichedel medicinali; d.1. 17 febbraio 1998, n, 23,
Disposizioni urgenti in materia di sperimentazioni cliniche in campo oncologico e
altremisurein materiasanitaria; d.l. 16 giugno 1998, n. 186, Disposizioni urgenti per
I'erogazione gratuitadi medicinali antitumorali in corso di sperimentazioneclinica,
in attuazione della sentenza della Corte costituzionale n. 185 del 26 maggio 1998.
L 'espressione «consensoinformato» ricorre anche nel d.m. 6 novembre 1998, sulla
composizione e determinazionedelle funzioni del Comitato etico nazionale per le
sperimentazioniclinichedel medicinali.

(") Cfr. d.m. 15gennaio 1991, chedaattuazionedl'art. 31.4 maggio 1990, n. 107.
In argomento, v.: L. P. ComocLio, Consenso informato e profili di responsabilita ndle
donazionidi sangue, inForo.it., 1992,V, c. 368s.; G. SANTACROCE, Trasfusi onedi sangue,
somministrazione di emoderivati econsensoinformatodd paziente, in Giugt. pen., 1997,
10, c. 114s.

(8) Cfr., pertutti,i contributi raccolti nel volumecollettaneoll consensoinformato,
cit. Ndlagiurisprudenzadi legittimita, v. soprattutto Cass. pen., sez. V, 13 maggio
1992, Massimo, in Cass. pen., 1993, p. 63, con notadi G. MeLiLLo, Condotta medica
arbitraria e responsabilitapende, ivi, p. 65 s. In quelladi merito, v.: Pret. Lecce, 4
febbraio 1998, Pisanello,in Rass. dir. farmaceutico, 1998, p. 437; Corte App. Firenze,
111uglio 1995, Gervino, in Foroit., 1996,11, c. 188; CorteAss Firenze, 18 ottobre 1990,
Massmo, in Giugt, pen., 1991, 11, c. 163, con notadi G. Iabecora, |n temadi rilevanza
penaedd trattamento medico-chirurgico eseguito senzail consenso ddl paziente, ivi, c.
163 s. Per un'ampia rassegnadellagiurisprudenza,cfr. anche M. PoLvani, I ndicazioni
giurisprudenziali e considerazioni critiche sul consenso all'attivita medica, in Foro it.,
1996, 11, c. 190s.

(°) V.fondamentalmenteF. Manrovant, | trapianti ela sperimentazione umanane
dirittoitaliano estraniero, Padova, 1974. p. 37 s.
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prima norma stabilisceil primato dellaliberta personale, come liberta da
costrizioni,lasecondadi spone pi U specificamentecheil trattamento medico
puod essereimposto, in viadi eccezione, solo quando risulta necessario per
tutelarelacollettivitadalla pericol ositadella malattiae sempreche, in tali e
tassativi cad, sia previsto dallalegge. Ebbene, secondo unalettura del
combinatodisposto delledue norme costituzionali,autorevol mente prospet-
tata (*%) e oggi largamente condivisa(*!), ne discende chelalibertadi auto-
determinazioneterapeuticaassurge alivellodi vaore implicitamentecosti-
tuzionalizzato.

Quanto al'ampiezza dd principio dell'incoercibilita del trattamento
medico, per I'opinione prevaente e tale da comprendereil diritto di
rifiutarele cure, anche quando tale scelta portaallamorte (12). Codg, per fare
qualcheesempio— inlineacon|'art. 31, comma4, del codicedi deontologia
medica, cheimponea medicodi desisteredallaterapiadi fronted'esplicito
rifiuto del paziente capacedi intendere e di volere— si ritienevincolantela
volonta del Testimone di Geova che si oppone all'emotrasfusione, anche
quando essa¢ I'unicaterapiain gradodi impedirnelamorte (**). Semmai, va
segnalato che questa conclusione é stata autorevolmente contestata, in
relazione al'ipotesi specifica in cui il Testimone di Geova bisognoso di
un‘emotrasfusione giunga in ospedale in condizioni di incoscienza; in tal
caso, a fine di giugtificare la doverosita dell'intervento terapeutico, s &
proposto di ricorrere alo schemade consenso presunto (), anche quando
lacontrarietadel pazienteall'emotrasfusione possaricavarsi daun’apposita e
inequivoca manifestazione di volonta, precedentemente espressa. E fin
troppo chiaro, pero, che unasiffattaconclusione non rimettein discussione
il principio dd diritto di morire. Cid che s contesta, infatti, € solamentela
validitaddledichiarazioniinattuali, aventi ad oggetto atti dispositivi di beni

(9 Cfr. F. ManTovaNi,op. cit., P. 77 s.ep. Ls. )

(1) Trai tanti, di recente, v. ad esampio T. Massa, || consenso informato: luci ed
ombre in Quedionegiugt., 1997, p. 412.

(?) Cfr. ancoraF. ManTovaNI,op. loc. ult. cit.; Ip., Eutanasia,in Dig. disc. pen.,val.
1V, 1990, p.427.V. anche: F. SteLLa, || problemagiundico ddl|eutanasia linterruzione e
I'abbandonoddlecuremedichein Riv. it. med. leg., 1984, p. 1018; R RomBoLl op. cit., p.
34; A Manna, Trattamento medico-chirurgico, in Enc. dir., vd. XLIV, 1992 p. S
SemiNara, Riflessoniin temad suicidioed eutanasia, inRiv. it. dir. proc. pen., 1995,p.
6933 s.; F. Giunta, Diritto di morire e diritto pende | termini di una rdazione
problematica, Vi, 1997, p. V.

(%) V. D. Vincenzi Amato, Tutda ddla sdute e libertaindividuae, in Trattamenti
sanitari tra liberta e doverasita, Ngpali, 1983, p. 39; M. Paronr Giusino, Trattamenti
sanitari obbligetori, libatad cosdenzae rigoetto ddlapersonaumeng, in Faroit., 1983,
I, ¢c. 2660; S. SEmiNARA, op. cit., p. 699, Cod anche: Pret. Roma, 3gprile 1977, De Vivo,
in Cass pen., 1998, p. 950, con notadi G lapecoLa,La responsabilitapendedd medico
trglag)szoned garanzia e rispetto ddla voonta dd paziente. (In tama d omessa
trasfusone dd sangue «salvavita» rifiutata da malao), ivi, p. 963s.

(**) Cfr. F. ManTovany, | trapianti, cit., p. 234.
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fondamentali della persona; anche se a quest.ultimo proposito va osservato
che, perl'opinioneoggi preval enteecomungue preferibile,il medicoeé tenuto
auniformars aladichiarazioneinattual e. | neffetti, mentrel apresunzionedi
consenso all'emotrasfusione appare in questi casi unafictio %, non vi sono
ragioni per non tenere conto di una volonta espressamente manifestatain
condizioni di piena coscienza e peraltro coerente con il credo religioso
praticato e profondamentevissuto. Dd resto, va pure considerato che, in
settori pur semprericonducibili all-attivitamedica, |alegislazionerecentesi &
evolutanel senso di dare rilevanza alla volonta espressaa futura memoria,
come nél caso della nuova normativasui trapianti da cadavere (art. 41 1°
aprile1999, n. 9l),che consenteal cittadino di dichiararsi consenzienteo di
opporsi a prelievo dei propri organi, con la conseguenza, in quest.ultimo
caso, chelavolonta manifestatain precedenzapreval esulla presunzionedi
consensointrodottadallalegge (6. A benvedere, dunque, ancheinrelazione
agli atti di disposizione del proprio corpo non vi sono vaide ragioni per
intendere il concetto di attualitd della volonta in senso meramente e
necessariamentecronol ogico, owero come sinonimo di contestualita, salvo
che, cosi opinando, non si intenda contenere aprioristicamente I'ambito
operativo del consenso informato. Tanto precisato, |'attualita del consenso
va affermata piuttosto in senso logico: attuale, ciog, sara la volonta che,
manifestata per vaere al sopraggiungere di una condizionedi incoscienza,
non siastata revocataprimadd verificars di unasiffattasituazione.

E ancora: ad awi so delladottrina recente, un analogo doveredi astensio-
ne grava sul medico nell'ipotes dd c.d. sciopero della fame del detenuto,
anchequandolaprotestarischiadi sfociarein untragicoepilogo (!7). Qui, la

(1) Cosi S. DeL Corso, Sul consenso dd paziente ndl'attivita medico-chirurgicain
Riv. it. dir. proc. pen., 1987, p. 539.

(*¢) Sullanuovaregolamentazionedei trapianti da cadavere, v. D. MicHELETTI,in
Dir. pen. proc., 1999, p. 545s.

(17) Per il riconoscimentodell'incoercibilitadel vivere el'illegittimitadel'aimen-
tazione coattivadel detenuti, v.: Trib. Padova, 2 dicembre 1982, Cerica, in Foro it.,
1983, 11, c. 238, con notaadesivadi G. Fianpaca, Sulloscioperoddlafame ndlecarceri,
ivi,, c. 235 s. Ndlo stesso senso, in dottrina v.: F. Buzzi, L'alimentazionecoatta nei
confronti dei detenuti, in Riv. it. med. leg, 1982, p. 284 s.; E. Fassong, Sciopero ddlla
fame, autodeterminazione e libertapersonae, in Questione giust., 1982, p. 342 s.; V.
Ona, Dignitaddlapersonaedirittodi essere maato, ivi, 1982, p. 364 s.; D. Purirano’,
Sullo scioperoddlafame di imputati in custodiapreventiva, ivi, p. 370 s. Un profilo
diverso, e di natura squisitamenteprocessuale, & quellorelativoall'eventualitachelo
sciopero della fame diventi uno strumento ricattatorio nelle mani del detenuto,
finalizzato ad ottenere il rinvio dell'esecuzione ex art. 147, comma 2, c.p. 0 la
concessione degli arresti dorniciliari; sul punto, v. Cass. pen., sez. I, 22 gennaio
1988, Sotgia, in Cass. pen., 1988, p. 1024, che esclude, in tale ipotesi, |'automatica
concessionesiadel rinvio dell'esecuzione, sia degli arresti dorniciliari.
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questione dibattuta é se |'amministrazione penitenziaria abbial'obbligo di
impedirel'evento ai sensi degli artt. 41 ord. pen. e 77 reg. (*¥) In ogni caso,
anchead ammettere un siffatto dovere, v'eé daritenere cheesso non prevalga
sull'incoercibilitade vivereesul dirittodi lasciarsi morire, di cui il detenutoé
titolared pari di qualunque soggettolibero; atacer d'atro, infatti, vatenuto
presentel’acquisito rango costituzionaledd dirittodi rifiutarele cure.

Infine, il diritto di lasciarsi morire, liberamente esercitato dal malato
terminale in condizioni di coscienza, fa si che cessi in capo al medico il
doveredi curare, conlaconseguenzachelasuaastensionedallo svolgimento
dell'attivitaterapeuti carisulteranonsololecita, maaddiritturadoverosa (*°),
inquantorispettosadell’autodeterminazione del paziente (?°). Per questavia,
non diversamente da quanto sostenuto nella letteratura tedesca(*'), una
parte della nostra dottrina equiparasul piano dellacomuneliceitatanto il
caso in cui il medico attui I'espressa volonta del paziente desistendo dal
proseguirel'attivita terapeutica (si pens all'interruzione di una curafarma-
cologica), quanto il caso in cui, sempre per rispettare |'intendimento ddl
soggetto assistito, il medico compia un'attivita positiva sotto il profilo
naturalistico, come qudla di disattivare la macchina che tiene in vita il
paziente (*3). Anche in questa ipotesi, dunque, vae il brocardo voluntas
aegroti suprema lex.

3. - Come il soggetto bisognoso di cure puo rifiutare il trattamento
medico, cosi pud acconsentirvi: in tale ultimo caso, il consensoinformato,
vaidamente espresso dal paziente, costitui sceunafondamental econdizione
di legittimitadell'atto medico, dalla quale di regolanon potraprescinders.

Proprio in quanto espressione di autodeterminazione terapeutica,
chiarocheil consenso dl'atto medico deve esserepersonae; di conseguenza
non puo provenire daterzi o dagli stessi familiari (¥3), i quali tuttavia,
con la loro testimonianza, possono contribuire a chiarire la volonta dd
paziente che non &€ compos sui. In questa situazione, la dichiarazione del
parenti non assume un valore vicario dd consenso personale, ma puo
acquisireal piu unafunzione probatoria, se non puramente confermativa,

) In an O, V. G. F1aNpaca, op. cit., P. 238.
(%) Cod F. SreLia,op. loc.cit.
() CIfr. F. Mantovant, Eutanadia, cit., p. 427. _
~ () CiIr. tutti A Eser, Possbilita e limiti dell'eutanasia dd punto di vida
(_1]Lur|doo,|n ivae diritto o dovere? Riflessoni sull'eutanasia, acuradi L. Stortoni,
rento, 1992, p. 82. Per ulteriori indicazioni bibliogrefiche, v. F. GiunTa, op. cit., p. 93s.
(®) V. ad es|ampioF. SreLLA,0p. cit.,, p. 1017. o
(*) Sul purtovi é larghiss mmgfge_mad opinioni;tradli atri,v.: M. PoLvan,
I consanso informeto all'atto medica: profilidi rilevanza pendle, in Giust. pen., 1993, 11,
c. 736; T. Mass, op. cit., p.418. Daultimo,v. A, Assacnano Trione, Conddarazioni sul
consENsD cH peziate nd trattameanto medico chirurgico, in Cass pen., 1999, p. 322.
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dellavolontadel pazi enteprecedentementeespressa. Nondimeno, anchecosi
impostata, la questione rimane assai delicata. G si chiede infatti se, per
ricostruirein modo accurato e attendibileil consensode pazienteattraverso
le dichiarazioni dei familiari, il medico debba farsi in qualche modo
giudice (**), assumendosi un compito non solo impegnativo, ma anche
estraneo alla sua formazione professionale. Ora, ¢ fuor di dubbio che il
medico abbiail doveredi ascoltarequanto di utile possonoriferirei familiari
dd paziente in relazione dla volonta di quest'ultimo. Pare francamente
eccessivo, pero, cheil medico debbaaprire unasortadi istruttoria, facendosi
promotore di una ricerca intesa a ricostruire l'intendimento del paziente.
Oltre tutto, lo svolgimento di un siffatto compito investigativo da parte di
improvvisati detectivesin camice bianco pud ostacolare un sollecito inter-
vento terapeutico e risultare finanche disfunzionale per I'organizzazione
complessiva ddlla struttura sanitaria. Tanto considerato, per impostare
correttamentelaquestione, vatenuto presentechenei confronti del soggetto
incapacelaliceita ddl'attivitamedicapud ricondursi a piu ampio dovere di
solidarieta sociale espresso nell'art. 2 Cogt. e alla posizione di garante che,
specienellestrutture pubbliche,il medico assumeinrelazioneallasal uteded
soggetto assistito. Ne consegue che, in questa prospettiva, la volonta del
paziente é un elemento di cui il medico devetener conto solo quando la si
possa facilmente appurare in modo non equivoco, ovwero alorché essa
emerga da el ementi sufficientementecerti e concordanti. In caso contrario,
il medico non ha l'obbligo di svolgere attivitaistruttorie, addossandosi il
compito di stabilire quando gli elementi probatori raccolti sono genuini e
sufficienti aprovarelavolontadd paziente. Egli piuttosto deveintervenire,
adempiendoal doveredi solidarietadi cui € gravato, conlaconseguenzache,
per afferrnarelalegittimitadel suo operato, non € necessarioricorrere alla
formula, peraltro non unanimemente condivisa, dd consenso presunto: a
livdlo di legge ordinaria, infatti, laliceita dell'atto medico discendediretta
mente delle norme che impongono la posizione di garanzia e il dovere
scriminante. Va tenuto presente, pero, cheil doveredi solidarietalegittima
I'intervento medi co su personaincapace, unicamentenel l'implicitapremessa
cheil trattamento terapeutico costituisca un vantaggio per il paziente. Si
comprende pertanto chel'obbligo di intervento terapeuticolasciail campo
all'opposto dovere di astensionenell'ipotesi in cui Si possa ragionevolmente
attendereil ritorno di coscienzaddl paziente: ovvero allorchél'inizio della
terapiarisulti rinviabilesenzapregiudizioper il benedel lasalute. Maé questa
un'eventualita che non si verificheradi frequente, dato che il differimento
dell'intervento comporta di regola un aumento del rischio per la salute del
soggetto bisognoso di cure.

(**) RispondeaffermativamenteM. Porvant, op. ult. cit., ¢ 736.
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Quandoil pazientee in gradodi esprimerelapropriavolonta, vadaséche,
per potere legittimare il trattamento terapeutico, il consenso deve essere
manifestato in modo espresso, con riferimento ad atti medici specifici e
determinati; non puodtrattarsi cioédi un consensogenerico aventead oggetto
non meglio definite necessita terapeutiche, né il consenso puod ritenersi
implicito nell'accettazione della cura da parte del paziente. La questione,
perd, meritaattenzione, poichésemprepiti spessol‘attivitamedicaé svoltain
équi pe 0 comungueattraverso unriparto di competenze, cheawienein base
sia alle necessita dellaterapia, sia ale diverse specidita dei medici che vi
prendonoparte. Tantoconsiderato,é daritenersi cheil doveredi inforrnazione
scattain relazioneaciascunfattoredi rischioinsito in ogni singolafasedella
terapia (¥), con la conseguenza che, sele diverse fas del trattamento sono
svoltedamedicidivers, il doveredi informazionegraverai ncapoaciascunodi
in relazioneadllaparte di propriacompetenzaeil consensodel paziente
dovrariguardare espressamenteciascunafasedellaterapia. Cosi, nel caso di
intervento chirurgico,'obbligo di inforrnazione competesiaal chirurgo, sia
all'anestesista; eil pazi entedovraesprimereil proprioconsensotenendoconto
dei fattori di rischioinsiti nell'anestesiae nell'interventochirurgicoin sé. Da
questotipodi attivitaterapeutica— ches pud definirecomplessa,i nquanto
coinvolgefasi diverse con altrettanti fattori di rischio— devono distinguersi
invecei trattamenti terapeutici ciclici, ovvero quelleterapiecherichiedonola
ripetizionein un dato arco temporaledi attivita mediche analoghe, aventi i
medesimi fattori di rischio, come nel caso della chemioterapia. Ebbene, in
relazione alo svolgimento di tali attivita mediche, una volta espresso sulla
base di un'informazione completa e relativa allo svolgimento dell'intera
terapia, il consensoinizialenon deveesseredi voltainvoltarinnovato,anche
ove il medico, che esegue una fase della terapia, sia diverso da quello che
al'iniziodel trattamento haricevutoil consenso espresso.

Come noto, per la validita del consenso non é richiesta una forma ad
substantiam; e sufficientepertanto cheil consenso vengaprestato oralmente,
purchéin modoinequivoco. Quantoallaprassi di far sottoscrivereal paziente
un documento da cui risultal'accettazione dell'atto medico, essaé di per s¢
apprezzabile. Si tratta per lo pit di moduli che, predisposti per specifiche
tipologiedi atti medici, talvoltavengono controfirmati da un testimone. Va
anche detto pero che questa prassi, oramai diffusae generdizzata, s pre-
occupapiu di garantireil medico provandolaliceitade suo operato, chedi
assicurare l'effettivita del consenso del paziente a trattamento terapeuti-
co (*). Proprio perchélasottoscrizionedi un siffatto modulo costituisce un

(») Cog, sogtanzia mente, Cass dv. sez. 111, 15 gennaio 1997, n. 364, Scarpettac.
U3 n. 12 Ancong, in Giur. it., 1998, p. 37, con notadi F. Gaccia, ivi, p. Bs.

(3%) In argomento, v. M. PorTIGLIATTI Baros, Il modulo medico d consenso
infomat%%o giuridico, retorica, finzione burocratica?, in Dir. pen. proc.,
1998, p. 8Ass.
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espediente probatorio a tutela del medico, essa non deve banalizzare né
burocratizzare l'informazione del paziente, sostituendo il dialogo con il
terapeuta. In breve: lalegittima ricercadi una garanzia per il medico non
devevanificaregli inalienabili diritti del malato,

I1 consenso, infine, & sempre revocabile. Anche questo insegnamento,
pero, richiedequal chepreci sazione, dato che, se nonvi &€ dubbiochelarevoca
del consenso siasemprevincolantequandointerviene primacheabbiainizio
laterapia, piu problematicaapparelavaliditadellarevocache sopraggiunge
durantelo svolgimento dell'attivitamedica. | n quest'ultimo caso, infatti, pud
accaderechelarevocadel consenso, magari dettatadallesensazioni di dolore
procurate dalla terapia, non corrisponda all'intima volonta del paziente e
soprattutto determini una situazione di rischio per la salute del paziente,
addiritturamaggioredi quellain cui questi versava prima che avesseinizio
I'attivita medica. Si pensi all'odontoiatrache ha effettuato un’incisione per
asportare un molare: nel caso in cui il soggetto assistito revochi in modo
categorico il consenso precedentementeprestato, forse che il medico hail
doveredi lasciareil pazientesanguinante e magari soggettoa rischiodi una
grave emorragia? Ora, per una corretta impostazione della questione, non
sembraches possaaddossareal medicoil compitodi accertarelagenuinita
della revoca del consenso; tanto piu che, nello svolgimento dell'attivita
terapeutica, il medico ha altro di cui occuparsi, con la conseguenza che
non sarebbe dawero esigibile I'osservanza di un dovere cosi difficile da
adempiere, specie nd frangentein cui si compiel'atto medico. E daritenersi
pertanto che vi siano casi in cui la revoca del consenso non rende per cio
stesso illecito il prosieguo dell'atto medico, trattandosi di situazioni nelle
quali, mentreil consenso al trattamento terapeutico ¢ libero e informato, il
dissenso sopraggiuntoé fortemente condizionato. Ma— a ben vedere— le
ipotesi cui si faadesso riferimentosono poco frequenti,in quanto si suppone
chelarevocade consenso intervenga durante uno stato di sofferenza, non
contenibileattraverso un uso degli antidolorifici conformealle legesartis, e
che il paziente, informato in precedenzadd tipo di sofferenzainsito nella
terapia, |'abbia accettata ugualmente.

4. - Main cosaconsisteil consensoinformato?L 'interrogativo—vadasé
— imponedi chiarirequali devono esserel'oggetto ele condizioni di validita
del consenso al trattamento terapeutico.

Ora, per quanto concernel'oggetto del consenso, vadetto subito cheesso
cogtituisce il profilo del rapporto tra medico e paziente, che é stato pia
profondamentei nnovato dall’odierno insegnamento, secondo cui il tradizio-
nale requisito ddl «consenso» puo legittimarel'atto medico solo in quanto
venga prestato da un paziente «informato».Come si € avuto modo di anti-
cipare, infatti, fino a non molto tempo fa s riteneva che per lavaliditadd
consenso fosse sufficiente esclusivamentela consapevolezzadel pazientedi
subire I'attivita del medico, come attivita genericamente caratterizzata da
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finalitaterapeutiche. Attualmente, I'orientamento prevalente ritiene invece
che un'adeguatainformazionedel pazientefungada presuppostonecessario
di unvalido consenso (*) echeil consensoinformato siarichiestoinlineadi
principio per qualunque atto medico.

Maquand'é chel'informazionesi puddireadeguata?l naltri termini: quali
e quante informazioni devono essere fornite dal medico a paziente?Com’e
intuitivo, laquestioneé assai delicatae controversa. Si comprende, pertanto,
che, in assenza di indicazioni legidative espresse, diverse sono le strade
percorsealloscopodi individuarel'ambito di doverositadedl'informazione. E
non sono mancati finanche tentativi di risolvereil problema analizzando il
rapportotramedicoepazientesottoil profiloprivatistico: mutuando cioedal
diritto civile possibili schemi di valutazione ddl quantum di informazione
doverosa

Piu precisamente, muovendo dal rilievo che tra medico e paziente
intercorre un contratto d'opera professionale, si ¢ osservato, ad esempio,
chesul medicogravail «dovere di informarelacontropartedellecircostanze
rilevanti dell’affare», quale «tipicaespressione dd dovere di comportarsi
secondo buona fede nella trattava pre-contrattual e» (*). Per altro verso, il
dovere di informazione é stato ricondotto alla funzione di tutela, che é
propriadd principiode neminem laedere. Si € ritenuto cioé cheil doveredi
inforrnazionedd medico svolgauna «funzione conservativa, anzichéattua-
tiva dell'identita personale concretamente rilevante»; e s ¢ concluso che
I'interesse protetto dal dovere di informazionee costituitodall'interesse ala
salute del soggetto, in sé considerata (¥).

Sennonché, questa impostazione del problema non risulta appagante,
stante |'evidente inadeguatezza dell'approccio civilistico a modellarei con-
tomi e l'ampiezza di un dovere — quelo di informare il paziente sulle
caratteristicheei coefficienti di rischio dell'atto medico — la cui funzione
S coglie soprattutto sul versante dei rapporti di diritto pubblico, nd cui
ambitosi inscrive latutelade beni fondamentali dellapersona. Non a caso,
infatti, muovendo da una visione meramente negoziale dei rapporti tra
medico e paziente, si giunge a impostare il fondamento dd dovere di
informazione in termini oggettivi, prescindendo cioé dal considerare il
bisogno di inforrnazione dd singolo paziente; un profilo, quest'ultimo, che
perdegran parteddlasuarilevanzanel contestodi unavisionenegoziaede
rapporti tra medico e paziente. Senza contare poi che, assumendo come

(?") Cfr. per tutti M. PoLvani, op. loc. ult. cit.

(28) Cosi T. Mass, op. cit., p. 412. Analogamente, v. P. Lonco, Responsabilita
medica econsenso informatoinGermaniaein ltalia, i nDir. econom. assicur., 1997, p.
261.

(®) Cfr. S. Vicant, L'autodeterminazione «informata» del soggetto e gli interessi
rilevanti (a proposito dell'informazione sul trattamento sanitario), i n Rass. dir. civ.,
1996, p, 283.
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obiettivofinaledd doveredi informazionel atuteladellasalutein s&, anziché
la liberta di autodeterminazione terapeutica, si perviene a conclusioni
addiritturain contrasto con lo spirito dei principi costituzionaliin materia
I1 riferimento é alla ritenuta discrezionalita del medico in relazione al
quantum di informazione da fornire e ala surrogazione dei parenti de
paziente nel ruolo di destinatari dell'informazione medica (3%).

Dd resto, parimenti inadeguatorisultail criterio, per o piupraticato negli
U.SA., cheintende model larelamisuradell'informazi onedoverosain baseal
parametro della prassi medica, correlato a sua volta alo stato delle cono-
scenze scientifiche (). Si tratta infatti di un criterio di giudizio ancora
sfuggente e incerto. Oltre tutto, cosi ragionando, si rischia di frustrare la
ragion d'essere del consenso informato, dato che il parametro della prassi
medica, assumendo come punto di riferimento il modello del medico di
mediadiligenza, si attestera verosimilmentesu livelli ancora bassi e appros-
simativi di informazione.

A risultati non molto dissimili, infine, conduce la tes secondo cui
I'adeguatezza dell'informazionevariferitaa un astratto modellodi paziente,
ragionevolee dotato di conoscenze medie (*2). E fin troppo evidente che un
sffatto criterio, standardizzando |'aspettativa di informazione, mortifica
I'esigenzadi un'informazione personalizzatae con essail diritto di ciascun
paziente ad essere adeguatamente edotto: non puo trascurarsi infatti chei
pazienti presentano caratteristichetalvoltaassai diverse traloro siasotto il
profilo culturale, siaper quel che concerneil modo di affrontarelamalattia.

Sullascortadi quanto si € osservato, va preso atto dunque che, se non si
vogliono banalizzareil significato e lefunzioni del consenso inforrnato, non
restacheritagliareil doveredi informazionein baseal parametrorelativodd
bisognodi conoscenzaespressodal pazienteconcreto,invistadellasualibera
decisionedi sottoporsi a trattamento medico. I1quantum di informazione
doverosava individuato cioe attraverso un criterio finalistico, che esaltala
funzionestrumentale dell'informazione rispetto alla consapevol eautodeter-
minazioneterapeutica. | n questa prospettiva, il medico saratenuto afornire
quel complesso di informazioni adeguate al livello culturale del paziente e
necessari eaffinchéquesti possacomprenderelasituazioneclinicaedecidere
consapevol mente, tenendo conto delle probabilitadi successo dellaterapia,
dei suoi coefficienti di rischio (tanto di quelli insiti nel trattamento medico,
quanto di quelli che attengono alle possibili complicanze), delle terapie
aternative, ddl'invasivitaddl'intervento prospettato, ddl livello presumibile

() Intd senso, v. S Vicang, op. cit., P. 283 ep. 305.

(1) Cfr.in argomentoA. Sanrosuosso, op. Cit., p. 7.

(*2) Per questasoluzione,v.: S. Vician, op. cit., P. 307; T. Mass, op. cit., p. 417. QU
punto, in SaNso critico, cfr. U. G. Nannini, I/ consenso d trattamento medico, Milano,
1989, p. 455; edi recenteA. Santosuosso, 0p. loc. dit.
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di sofferenza e via dicendo (**). Di conseguenza, I'impegno che il medico
dovraprofonderenell'informazionesaradiverso asecondacheil pazientesia
un suo collega, specialista nel tipo di terapia cui verra sottoposto, o un
soggettodotato di modeste conoscenze medichee caratterizzatodaunaforte
emotivita In ogni caso, il medico svolgera egregiamenteil proprio compito
informativo restando altresi a disposizione del paziente per eventuali chia-
rimenti, che questi vorrarichiedere.

Sennonché, affermarecheil compito informativo del medico é subordi-
nato alleesigenzeconoscitivedi ogni singol o pazientenon equivaleaimporre
a medico un obbligo di informazioneillimitato, il cui adempimento risulti
finanche vessatorio o sproporzionato rispetto ai coefficienti di rischio insiti
nel trattamento terapeutico. Lanecessitadi introdurre dei limiti al doveredi
informazione che grava sul medico discende dalla consapevolezza che
un'informazione assolutamente completa ed esaustiva non € nemmeno
possibile, dato che essa presupporrebbe cognizioni tecniche che si acquisi-
scono in anni di studio e di esperienza professionale. Pertanto, affinché
I'informazione possa dirsi completa é sufficiente che il paziente sia stato
messoal correntedi quegli elementi del quadro cliniconecessari o anchesolo
utili per una sua scelta ragionevole; il medico non ha I'obbligo, invece, di
assecondarerichiestedi spiegazionesu dati meramentetecnici che, attenen-
do esclusivamente alle modalita esecutive della terapia, non presentano
alcunaincidenzasui fattori di rischioedi successo del trattamento medico.

Per I'dltro verso, non dovrebbe revocarsi in dubbio che, sebbene il
consensoinforrnatosi anecessario per gual unqueattivitamedica, lostandard
di informazi onenecessariapossavariareasecondade l'incidenzadel singolo
atto medico sulla salute del paziente. Diversamente opinando, infatti, s
rischiadi burocratizzare inutilmente anche la semplice somministrazione
di unanalgesicoperil mal di testa (3*). Sullascortadi questeconsiderazioni e
daritenersi dunque chelacompletezzadell'informazione debba crescerein
proporzione all'importanza dei beni coinvolti e dei coefficienti di rischio
dell'atto medico; ragion per cui la sussistenzade consenso informato non
potra che essere apprezzata bilanciando il diritto all'informazione de
paziente sia con l'incidenza dd trattamento terapeutico sui beni ddla
persona, sia con i coefficienti di rischio insiti nello specifico trattamento
terapeutico.

5. - E fin troppo evidente che, quale presuppostodi un valido consenso
all'atto medico, lI'informazione del paziente, oltre che adeguata, deve essere

@3 Pearnondissmili rilievi,v. M. PoLvant, op. ult. cit., c. 735s. _ )

() Divarsamente, dfermacdhes devono «comunicared pazienteanchedli effetti
podtivi e negetivi dell’Aspirina o dd Lasonil», V. Fresi, Luci e ombre del CONSENSO
informato, INRIV. it. med. Zay, 1994, p. 903.
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veritierain relazionesiaalladiagnos, siaalaprognosi, che vanno prospet-
tatea soggetto assistito con realismo e tenendo conto — 1a dove possibile—
de dati statistici di cui dispone la scienza medica circa le possibilitadi
riuscita della terapia. Naturalmente, cid non significa che il medico sia
obbligato a un atteggiamentodi brutale franchezza, tale da sconvolgere o
addiritturascoraggiareil paziente. Pur senzaaterarelarappresentazionedel
quadro clinico e delle sue possibili evoluzioni, ndl fornire I'informazione
doverosail medico é tenuto al rispetto di deterrninare modalita, idonee ad
assicurare una decisione del paziente serena e, conseguentemente, una
validaformazionede suo consenso allaterapia. | n particolare, viene qui in
rilievoil momentoin cui fornirel'informazioneeacquisireil consenso.Vada
<4, infatti, che lI'importanza dell'informazione e il vaore del consenso
risultano grandemente scemati se intervengono in un frangente in cui il
paziente versain una condizione di notevole sofferenza. Ne consegue che,
oveil sopraggiungeredi uno stadio acuto di dolori siaprevedibile,il medico
hail dovere di anticiparel'attivita di informazione e la stessarichiesta del
consenso, di modo cheil paziente possa effettuarele sue valutazioni come
meglio & possibile. Cos — e per fare un esempio — una prassi in via di
affermazione suggerisce di evitare che l'informazione delle partorienti, in
relazione ad esempio ala necessita dd parto cesareo, avvenga durante o
stressdd travaglio; in effetti, in molti casi, potendosi prevederela data del
parto con sufficiente approssimazione,il medico é in grado di informarela
donna qualche giorno o anche qualche settimana prima ddl parto, salvo a
chiederlea sopraggiungeredelle dogliela confermade consensosulla base
dell'infomazione giafornitale.

Con cid non si esclude che si possano profilare situazioni in cui l'infor-
mazionedel pazienterisulti addirittura pericolosaper lasuasalute. Si faccia
il caso di un soggetto cardiopaticoe fortementeemotivo, cherischi di essere
seriamente danneggiato dallo stress emotivo connesso alla conoscenza del
suoquadroclinico. Com’e evidente,intali ipotesi il doveredi informareentra
in conflitto con un altro fondamental e dovere giuridico e deontol ogico che
grava sul medico, qual & quello di non pregiudicarela salute del paziente.
Ebbene, per inquadrare correttamentela questione, & necessario distinguere
asecondachel’interventoterapeuticorisulti o menoindifferibile. I nfatti, solo
quando I'atto medico non appaiarinviabile, lamancanzadi un'informazione
adeguatael'invaliditadel consensoeventual menteprestato dal pazientenon
determinano l'illegittimita dell'atto medico. Diversamente, ove l'intervento
terapeuticosiadifferibile,il doveredi informazionepersisteinalterato, talché
la particolare vulnerabilita emotiva del paziente rilevera unicamente sul
piano, gia considerato, della scelta ded momento in cui & piu opportuno
porgere le informazioni e del tatto necessario con cui il medico deve
compiereil propriodovereinformativo.

Altra questione e invece quella che attiene a diritto de paziente di
rifiutarel'informazione e di prestare un consenso all'atto medico, per cosi
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dire, in bianco, disgiunto cioé da una rappresentazione delle conseguenze
della terapia e dei suoi coefficienti di rischio. E questo, a ben vedere, un
autenticolimiteesternoal doveredi informazionechegravasul medico, sulla
cui legittimitanon dovrebbero sussisteredubbi. | n effetti, se l'informazione
dd pazienteé strumental e alla pienaattuazione ddllasua autodeterminazio-
neterapeutica, € chiaro cheessaé oggettodi un diritto disponibilea pari del
dirittodi curarsi. | n breve, sesi anmetteildirittodi rifiutarelecure (*), deve
riconoscers altresi che il soggetto assistito possa esonerareil terapeuta dal
compito informativo, costituendo l'informazione medica un diritto dd
paziente (3%), non un suo dovere.

Un ultimo problema riguarda I'individuazione del soggetto tenuto allo
svolgimento dd compito informativo. Ora, posto che il consenso ha ad
oggetto l'atto medico rappresentato a paziente, & certamente preferibile
che l'informazione provenga direttamente dal medico che effettuera la
teragpia. Non vi sono ragioni, pero, per escludere che quest'ultimo possa
anche delegare a terzi il compito di informazione (*7). Il punto merita
attenzione, poichéil meccanismo delladeegarischiadi vanificarelafinalita
ddll'informazionemedica tuttelevoltein cui il soggetto delegato non siain
grado di assolver6 alla funzione affidatagli, owero nelle ipotesi in cui il
delegatosi limiti aripetereverbalmente quanto € scritto in un opuscolo, che
si offreinletturaa paziente. Sotto il profilo de risultati, queste modalita
informative non differiscono nellasostanza dal freddo ritual e che esaurisce
I'informazione medica alle sole e criptiche notizie contenute nel modulo
sottoscrittodal paziente. Ne consegue cheladelegaavravalore solo allorché
il soggetto delegatosiaanch'egli un medicodotato di unadirettacompetenza
allosvolgimento dellaspecificaterapiacheillustraal paziente, e sempreche,
asuarichiesta, il paziente possa conferire direttamente con il medico che
effettuera il trattamento terapeutico. Diversamente opinando, infatti, la
delega del compito informativo finisce per creare un'intercapedine tra il
pazienteeil «<suo» medico.

6. - Passando a considerarelavaliditade consenso sotto il profilodella
capacitadi chi lopresta (), vatenuto presentecheil soggettogi uridicamente
capacedi agire, ai sensi del codicecivile, pud perdereparteddlesuefacoltadi
discernimento a causa della malattia che lo affligge, ovvero per effetto dei
farmaci somministratigli. Ebbene, poiché la validitadd consenso dipende

() Per leindicazioni bibliograficheessenzidi, V. supra notan. 12. )

) Inta sensodisponeinfetti I'art. 30, commad4, dd nuovo codiced deontologia
medica «La documentatavolontadella personaassistitadi non essereinformata o d
ddegaread un dtro 0l'informazione Oeve essererispettatavs. L

@ CodancheT. Nassa,op. cit., p. 416. Contra, V. M. BiLaNceTTI, La regponsabilita
pendeedviledd medico, 3 edp Padova, 1998, p. 189. )

*®) Inargomento, d recente,v. per tutti A. Santosuosso, Op. Cit., p. 186 s.
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solo dalla capacitareale del paziente, & fin troppo evidente che in questa
materianon vieé spazio per presunzioni: néper quelleche— muovendodalla
nozioneciviligticadi capacitadi agire, peraltro concepitacon riferimentoad
atti di natura patrimoniale — portano ad affermare la piena capacita del
paziente non interdetto e non inabilitato; né per quelle che procedono
dall'assioma che certi stati patologici e determinate situazioni psicologiche
comportino necessariamenteuna diminuzionedelefacoltadi discernimen-
to. In effetti, la questione non ammette altra soluzione che qudla di una
valutazione in concreto, anche se non va sottaciuta la difficolta che pud
presentaretal eaccertamentoin situazioni particolari; si pensi ad esempioa
delicatocampode lageriatria (3%). Di conseguenza, finchéle capacitaresidue
dd paziente gli consentiranno di effettuare una consapevolesceltaterapeu-
tica, il medico é tenuto al suo dovere di informazione e al rispetto delle
determinazioni del paziente. Per converso, di fronte al soggetto incapace, la
doverositadell'attivitamedi caprescindedal consensoinformatotuttelevolte
incui il trattamento risultaragionevolmenteindifferibile (*°). A ben vedere,
infatti, in questa ipotesi la legittimita dell'atto medico va rinvenuta nei
principi costituzionali di ispirazione solidaristica, e primo tra tutti nel
principio generae stabilito dall'art. 2 Cost. La ragionedi cio é evidente: il
pazientechesi trovain stato di incoscienza, mentre puo essere oggettodi un
intervento solidaristi coeffettuato nel suo miglioreinteresseterapeutico, non
pud essere soggetto di una libera determinazione terapeutica. Da altra
angolazione: nel confronti del pazienteincoscientesoloil principiosolidari-
stico, che esdlta il profilo altruistico ddl'attivita medica, presenta una
precettivitadiretta e un'attualita incondizionata; non anche l'istanza perso-
nalistica, la cui rilevanza € subordinata all'esistenza di un testamento
biologico (Zivingwill), owero alla predisposizionedi una dichiarazionecon
Cui un soggetto, nel pieno possesso ddlle sue facolta mentali, dadisposizioni
inmeritoalleterapiechedesideraricevereeaquellecheintenderifiutare, nel
casoin cui si vengaatrovarein uno stato di incoscienza (*).

Tanto considerato in termini generali, possono verificars situazioni, in
cui l'informazione del pazienteel'accertamentodel suo consensoinformato
presentanodelle particolarita.

(*°) Cfr. ampiamente L. De Carrio, R. Probomo, P. Ricci, A. Di PALMA, A. Bove,
Consenso i nfor mato e decadimento cognitivo, i nRiv. it. med. leg., 1998, p. 905 s.

(*9) Sul punto, v. G. DaLLA Torre, Sperimentazione e consenso. A proposito delle
«norme di buona pratica clinica»,in lustitia, 1992, p. 326.

(1) Sullatematicadel testamentobiologicov.,tragli altri: P. Rescieno, Lafine della
vitaumana, inRass. dir. civ., 1982, p.651s.; M. Lacazz, |1 dialogo ambiguo. Riflessioni
sull'eutanasia del paziente terminale, in Rass. criminol., 1986, p. 196; G. PEerico,
Testamento biologico e malati terminali, in Aggiornamenti Soc., 1992, p. 677 s.; M.
Barng, | testamenti biologici: un dibattito aperto, in Riv. it. med. leg,, 1992, p. 171.
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A) I1riferimentoe anzitutto a casoin cui il pazientesi trovi in condizioni
di sofferenza, tali da attenuare o escludere una libera autodeterminazione
terapeutica. Ora, in tali situazioni, non sembra che possafarsi a meno di
distinguerea secondadd gradodi tollerabilitadel dolore, dando necessaria
mente per scontata l'apprezzabilita di un dato soggettivo e variabile qual &
quelloddlasogliaoltrelaqualelasofferenzadiventaintollerabile. I n effetti,
quando il medico interviene in presenza di dolori insopportabili e la sua
terapia é finalizzataallaloro attenuazione, |la subordinazione dell'attivita
medicaal consenso informato del paziente pud risultare un epilogo addi-
ritturacrudel e, specieovecio comporti il differimentoddl'intervento medico
per il tempo necessario all'informazione preliminare ddl soggetto assistito.
Non va trascurato poi che, in tali frangenti, I'adempimento del dovere di
informazione da parte dd medico rischia di risolversi ndl'inflizione d
paziente di un patimento anche inutile, stante le diminuite capacita di
discernimento ddl soggetto cheé in predaaforti dolori. Ebbene, per evitare
conclusioni paradossali, va tenuto presente che, come s é visto, l'informa
zione & un diritto disponibile, cui il paziente pud rinunciare, esonerando
conseguentementeil medico dal'attivita di informazione.l n breve: nel caso
inesame, per laliceitadell'interventoterapeuticoé sufficientecheil paziente
acconsenta all'intervento terapeutico; requisito, questo, ricavabile gia dal
fatto di essers recato spontaneamente dal medico o a fortiori dal'aver
richiestoil suointervento.Diversamente,all orchélo stato di sofferenzapossa
considerarsi sopportabile,il medico non é esentato dall’obbligo di informa-
zione, anche serimane un diritto del pazienterinunciarvi.

A ben vedere, i termini della questione non mutano nell'ipotes in cui
|'attivita terapeutica, svoltasu un pazientein predaaforti dolori, necessiti il
compimento di un atto medico improcrastinabile, che comporta ddle
ricadute negative sul paziente. In particolare, si ipotizzi il caso in cui il
medico abbia di fronte a s& due possibilita di intervento che presentano
opposti vantaggi e inconvenienti, in quanto la terapia che consente una
guarigione pit completaé per contro la pit rischiosae magari anche pit
dolorosa: nel senso che presentaminori probabilitadi riuscita, al prezzo di
notevali sofferenze. Ebbene, 1a doveil pazientenonintendaononsiaingrado
di effettuare una scelta terapeutica, € sul medico che grava la decisione
relativa al tipo di terapia da praticare, quale implicazione della sua piu
genera eposizionedi garanzia. E poichélavitaé unvaorenon solo supremo,
maancheindisponibilemanu alius, il medico dovraoptare per laterapiapiu
idonea alla conservazione della vita, ancorché mutilante e dolorosa, prefe-
rendolaa quellapiu rischiosaper lavita, che — in caso di esito positivo —
portaaunaguarigioneottimale. Il principioin dubiopro vita, infatti, hauna
portata generale, che operain relazione a tutti i casi in cui il paziente non
intendao non siain grado di autodeterminarsi liberamente.

B) Un'dtra situazione problematicaé quelladd malatoterminal e, ovvero
del paziente per il quale sono possibili solo palliativi. In questo caso ci si



11 consenso informato all’atto medico traprincipi costituzionaliecc. 17

chiede se & necessario cheil medico informi il paziente, rendendolo edotto
sulle scarse possibilita di sopravvivenza (*?). Ebbene, per un'appropriata
impostazione dd problema va richiamato ancora una volta il valore stru-
mentale delllnformazione rispetto all'autodeterminazioneterapeutica. Ne
consegue che, quando il decorso della malattia non ammette speranze di
sdvezza e rende conseguentementevana qual unque terapia, I'informazione
dd paziente perde la suafunzionedi presupposto dell'autodetenninazione
terapeutica. | n questo contesto, dunque, la prosecuzione ddl trattamento a
prescinderedall'informazione noninfrangeil diritto del pazienteall’autode-
terminazione terapeutica e mantiene la sua liceita fintanto che il soggetto
assistito non vi si opponga. Semmai, |'eventualelaconicitade medico, che
pietatis causa tace a pazientel'imminenza della morte, si ponein tensione
conunaltrodiritto dell'uomo, qual € quellodi prepararsi a propriotrapasso.
Allo stato della legidazione vigente, pero, tale diritto non ha una tutela
penale. Nondimeno, il nuovo codice di deontologia medica non trascura
del tutto questoaspetto;l'art. 30, comrna2, disponeinfatti che «ogni ulteriore
richiestada partedd pazientedeveesseresoddisfatta». Efintroppoevidente,
perd, chequi il doveredi informarenon & incondizionato, poi chéesso scatta
incapod medicointantochevi siaunarichiestadi informazionedapartedd
paziente.

C) Almeno un cenno merita infine la delicata tematica de consenso
informato nei confronti del malato mentale (**). Per un corretto sviluppo
ddla tematica, occorre distinguere a seconda che si tratti di persona
interdettao meno.

Ne primo caso ¢i si scontracon unanormativainadeguataper difetto,in
quanto, ispirandosi alla tutela degli interessi patrimoniali dell'incapace,
trascurai diritti dell'incapace come persona. Le norme dd codice civile,
infatti, stabiliscono cheal soggettointerdetto per abitual einfermitadi mente
prowede il tutore (art. 424 c.c.), il quale si assume la cura della persona
ddl'incapace. Con questa formulazione, ampia e comprensiva, dunque,
I'ordinamento sembra negare in termini troppo rigidi la capacita di auto-
determinazione terapeutica dell'incapace, con la conseguenza di svuotare
I'importanza del consenso inforrnato nei confronti dell'interdetto. Infatti,
s0lo nel caso in cui la terapia sia differibile, I'eventuale contrasto tra la
volontadel pazienteinterdetto equellade suo rappresentante legale pud dar
luogo all'intervento del giudicetutelare: maé questo un rimedioeccezionale,
che, come tale, ha un ambito operativo residuale. Assai opportunamente,
dunque, il nuovo codicedi deontologiamedicaprowede ad attenuarei limiti
ddladisciplinavigente, allestendounatutel asurrogatoriaaffi dataasanzioni

() Intermini generdi, v. A. Santosuosso, op. CGit., p. 97s.
() Inargomento, v. da ultimo G. Ferranpo, INcCgpecitae consensod trettamento
medao, in Pol. dir., 1999, p. 147 s.
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disciplinari: invero, fermo restando che nel confronti dell'interdetto il
consenso deve essere prestato dal rappresentante legale (art. 33), 'art. 34,
comma 3, stabilisce che il medico ha I'obbligo di informare I'infermo di
menteedi tenere conto dellasuavolonta, compatibilmentecon lacapacitadi
comprensioneendl rispettodei diritti del legal erappresentante. Per espressa
previsione dell'art. 34, comma 3, questa procedura s applica anche nel
confronti del soggettoinabilitato: é fin troppo evidente, pero, cheai fini del
consenso informato, ben diversa é |a situazione ddl'inabilitato rispetto a
quelladdl'interdetto. L'art. 415 c.c., infatti, oltre a riconoscere a soggetto
inabilitatolacapacitaresiduadi provvedereai propri interessi, connetteassai
chiaramente l'istituto ddll'inabilitazione alla tutela di interessi prettamente
economici. Ne consegueche, i n relazioneal soggettoinabilitato, non vi sono
elementi normativi per escludere il carattere personale del consenso a
trattamento medico.

Ne caso di persona incapace non interdetta, invece, la normativa di
riferimento appare inadeguata per eccesso, nel senso che, enfatizzando il
principio dell'autodeterminazi oneterapeutica, non tiene conto ddlla situa-
zionedi incapacitain cui versail paziente.Vatenuto presente,infatti,che, per
il diritto vigente, il principio dell'incoercibilita del trattamento medico
incontra unadelle deroghe pit significativeproprio nel trattamento psichia-
trico obbligatorio, che, come noto, scatta in presenza di alcune tassative
condizioni e nel rispetto delle procedure stabilite dallalegge 23 dicembre
1978, n. 833. Pertanto, finché non ricorrono i presupposti dd trattamento
psichiatrico obbligatorio, anche la cura della mal attia mental eé soggettaal
principio del consenso informato; come viene da piu parti sottolineato,
infatti, laleggen. 833 del 1978 equipara, sotto il profilodd consenso all'atto
medico, il malato di menteaqualsiasi paziente (*). || problemaqui ¢ di tutta
evidenza: I'autodeterminazione terapeutica presuppone la piena capacita
mental edel paziente, 1a dovenelle malattiementali & proprio questacapacita
ad essere compromessadalla patologia. Da qui il rischio che, nei confronti
dell'incapace privo di un rappresentante legale, una difesatroppo intransi-
gente ddl principio personalistico, sub specie dell'autodeterminazione tera-
peutica del paziente, porti di fatto a privatizzare il dramma dd disagio
mentale, addossandolo esclusivamente al soggetto disturbato e ala sua
famiglia. Il rischio, in breve, ¢ quello di postulare la necessita sempre e
comungue di un consenso, che si fonda su una presunzione di capacita
insuperabile. Ora, a finedi scongiurareepiloghi incongruenti, € opportuno
distinguereulteriormentea secondade tipo di interventoterapeuticodi cui
necessita l'incapace. Ebbene, se quest'ultimo abbisogna di un trattamento
finalizzato alla cura del suo disturbo mentale, il consenso informato del

@s Cfr. G. MasorTl, T. SarTori, G. GuaiToLl, Il consenso del malato di mente ai
trattamenti sanitari, in Riv. it. med. leg., 1992, p. 305.
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paziente & una condizione da cui hon pud prescindersi, salvo, che non
ricorrano gli estremi del trattamento psichiatrico obbligatorio. E proprio
questo, infatti,|'epilogo volutodallaleggen. 833dd 1978, lacui ratio non pud
essere disattesa dal'interprete. Diversamente, quando l'intervento terapeu-
tico non perseguel asalutemental e, mahaaltri obiettivi terapeutici (s pens a
un qualsiasi intervento chirurgico),il consenso informato ddl pazientesara
necessario nella misura in cui egli sia effettivamente in grado di auto-
determinarsi. Almeno in questi casi, ciog, si pud ritenere che non operi la
presunzione di capacita stabilita dalla legge n. 833 dal 1978, sicché la
questione va valutata secondo i principi generali, ovvero attraverso un
accertamento in concreto dellacapacitadi autodeterminazioneterapeutica
del paziente.

7.- I rilievi finqui svalti aiutano aimpostareil tormentato capitolodella
legittimitadell'atto medico, quando ha come destinatario un minore. Anche
in questo caso, infatti, bisogna muovere da un tessuto nomativo assai
inadeguato, dato che — come noto — il codice civilestabilisce una presun-
zione di incapacita del minore, ritenuta, ameno in linea di principio,
vincolante ai fini ddl suo trattamento medico. Ne consegue che, secondo
una parte delladottrina, il consensoall'atto medico deve essere espresso dal
rappresentantelegale, al quale deveindirizzarsi anchel'informazione neces-
saria per laformazionedd consenso (). Piu precisamente, fermo restando
che la titolarita del potere di esprimere il consenso spetta, di regola, ai
genitori esercenti lapotesta, si ritienecheladisciplinacivilisticavadaseguita
anchend caso di contrastotra padre e madre (*); se netraelaconseguenza
che, ai sensi ddll'art. 316, commad4, c.c., il padrepud adottarei provvedi menti
urgenti eindifferibili tutte le volte che sussiste I'incombente pericolo di un
grave pregiudizio per il figlio (7).

Sennonché, conriferimentoal minore,latendenzadottrinaleaimpostare
il problemadd consensoinformato sulla base delle nome civiligtiche, che
regolano la capacita di agire, pud condurre a risultati ancora piu insoddi-
sfacenti di quelli cui — muovendo dalle stesse premesse normative — Si
pervienein relazioneal soggettointerdetto. Nd caso del minore, infatti, una
siffattaincapacitaviene affermatadal legidatorein termini esclusivamente
presuntivi, tal chéessarisulta parti colarmenteinadatta afungere da base per
unaricostruzionede consensodd minoreall'atto medico. Proprioper questa
ragione, un orientamento che registracrescenti adesioni ritiene al'opposto

(*) Nélaletteraturarecente, v. V. Fresia, op. cit., p. 98, In precedenza, v. intal
senso A. Cresel, La responsabilita penae nel trattamento medico-chirurgicocon esito
infausto, Palermo, 1955, p. 63.

(*) CIr. T. Massa, op. cit., p. 419.

(*1) Cfr. E. CeccarELLI,in Il consenso informato, cit., p. 140.
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che, ai fini ddl trattamento medico, si debbaguardare piuttosto allaconcreta
capacitadi autodeterminazione (*), conlaconseguenzacheil consensodeve
essere prestato anche dal soggetto |egalmenteincapace e tuttavia capace di

intendereedi volere (**). E non mancainfine chi, assumendo una posizione
per cosi dire intermedia, individua, anche in base agli spunti offerti della
normativa extracodicem (*°), tre diverse fasce di eta (?!), riconnettendo a
ciascunadi essedivers liveli di capacitade minore (°2).

Laquestionein esame — vadasé — non & puramente accademica, come
dimostrala casistica che ¢ da tempo a centro dell'attenzione della giuri-
sprudenza. In particolare, il tema del consenso al trattamento medico ha
assunto la massima problematicita, allorchési prendain considerazioneil
comportamentodei genitori, Testimoni di Geova, chesi oppongono all’'emo-
trasfusionenecessariaper lacuradei figli minori. Com’e fintroppo evidente,
infatti, in questi cas la tematica dell'autodeterrninazione terapeutica si
arricchiscedi un ulterioreprofilo, avente anch'esso rilevanzacostituzionale,
qual ¢ il diritto allalibertareligiosae al'‘educazionedella prole (33).

Tanto considerato, per un corretto inquadramento delladelicata questio-
nee opportuno ricordare che, qual eespressionede principiopersonalistico,
il consensoinformato costituisceun elemento di bilanciamento e di conte-
nimentodd principiosolidaristicocheanimal’atto medico. D'dtro canto, va
pure consideratocheil potereconferitodallaleggeal rappresentantelegaleé
funzionaleal perseguimentodel miglioreinteressedel minore. Ne consegue
chequandol'atto medicorisultanecessarioeindifferibileper evitareungrave
danno allasalutedde minore, sarairrilevantel'eventuale volontacontrariasia
del minore, sia del suo rappresentante legale. 11 medico interverrae lasua
condottasaral ecitaperchéi mpostadallaposi zionedi garanzia(semmai,solo
ove non ricorra quest'ultima Situazione, I'attivita terapeuti ca potra conside-
rarsi facoltizzatadallo stato di necessitd). Diversamente opinando, infatti, si
finirebbe per trascurare, da un lato, che per il minorela salute € un bene

(*) V. ad esempio: A. BonELLI,A. GIANNELLI, ConsansDe dttivitamedico-chirurgicar
profili deontologia e responsabilita pende, in Riv. it. med. leg, 1991, p. 15, M.
BiLancerTiop. cit., p. 173.

(*) Cfr. S. DEL Corso, op. cit., p. 559.

(**) Si pens allal.22 maggio 1978, n. 194, che, seppurea determinatecondizioni,
riconoscerilevanzaallavolontadella donna minore degli anni diciotto, che intenda
interromperelagravidanza(v. in particolarel'art. 12).

(®) V. soprattutto U. NANNINI, op. cit., p. 415s., il quale distinguea secondacheil
minoreabbiamenodi quattordici anni, meno di sedici anni o nonraggiungaancorala
maggioreeta.

(*») Cfr. anche M. AxceLint Rota, G Gualol, In tama d consanso dd minore al
trattamento medico-chirurgico,in Giugt. pen., 1980, |, c¢. 3/0s.

(**) In argomento, v. G. Furcrueee, Diritto dd minore d trattamento meedico-
sanitario, libata rdigosadd genitore, intervento e tutda satude, in Giur. it., 1983,
1V, ¢ 349s.
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ancora indisponibile, e dall'dtro lato che, opponendosi a trattamento
medico necessario e indifferibile, il rappresentante legde verrebbe meno
dlasuafunzione, talchélasuavolontanon potrebberitenersi i n alcun modo
vincolante. In breve: il riferimentoall'istituto dellarappresentanzalegaede

minore non trasferisce sul rappresentante un potere incondizionato di

disporre dellasalute del minore, anche perché la disponibilitadella propria
salute € un diritto personalissimo, che peraltro il minore non ha ancora
maturato, con la conseguenza che sulla salute del minore gravano vincoli

pubblicistici di indisponibilita, che valgono anche per il suo rappresentante
legde. S spiegacosi l'irrilevanzadellavolonta— concordeo meno — siadd

minore, siadel suo rappresentante quando il rifiuto del trattamento medico
pud compromettere seriamentela salute del minore: il bene dellasalute ha
unarilevanzacostituzional e,tale dagiustificarelapresunzionedi incapacita
di chi non haraggiuntola maggioreetae da neutralizzarele determinazioni
del rappresentantelegal e, che possono pregiudicarei diritti fondamentalidel

soggetto rappresentato.

Ma allora qual ¢ il potere di intervento del rappresentante legale? Per
individuarlo, occorre concentrare l'attenzione sugli atti medici che non
presentanoa meno unadelle caratteristicheanzidette: atti cioécherisultano
differibili o che non incidono seriamentesul benedellasalute. Intali casi, a
rappresentante legale spetta il compito di valutare il miglior interesse
terapeutico e di conciliarlo con gli altri doveri che egli ha nei confronti del
minore, tra cui spicca quello educativo. Pertanto, il rappresentante legae
potra decidere di differire I'atto medico, purché tale differimento non
costituiscadi per s& un serio pregiudizio per la salute del soggetto rappre-
sentato. E ancora: nell'ambito delle terapie possibili e parimenti efficaci, il
rappresentantelegale potra scegliere quella che, nell'interesse complessivo
dd minore, ritiene piu adatta. Cosi, quando nella cura di una malattia
esstono diverse metodiche terapeutiche, spetta al rappresentante legale
esprimere una preferenza nell'interesse del minore. Si pensi alla cura della
depressione, che conosce approcci organicistici favorevoli ala terapia
farmacologica e orientamenti a sfondo psicoanalitico che inclinano per la
psicotergpia. E sempre in questa prospettiva, poi, che va inquadrato e
riconosciutoil diritto dei Testimoni di Geovaafar si chei propri figli non
subiscanol'emotrasfusione, tuttelevoltein cui lo stesso obi ettivoterapeutico
sia perseguibilecon terapie alternative, compatibili conil loro credo religio-
0. Lasceltareligiosa, infine, legittimail rappresentante legale a consentire
anche un atto medico non necessario dal punto di vista medico, ma non
dannoso per lasalute del minore, comelacirconcisione.

Restada considerarel’eventualitache lavolontadel minorecontrasti con
quelladd suo rappresentantelegale. E a questo proposito che, 1a dovel'atto
medicosiadifferibile,vieneinrilievol'effettivo grado di maturita del minore
€, conseguentemente, la sua reale capacita di autodeterminazione terapeu-
tica. Ebbene,intali casi, il medicoé tenuto ainformareladirezionesanitaria,
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che asuavoltasi rivolgeraal pubblico ministero perché solleciti provvedi-
menti sostitutivi da parte del tribunale o del giudice tutelare (*%), ai sens
dell'art. 333 c.c. Come si € giavistoin relazioneal soggettointerdetto, questo
epilogo ¢ destinato ad assumere connotazioni di eccezionalita. Molto
opportunamente, dunque, il codice deontologico prevede che, anche nei
confronti del minore, il medico informi il pazientee tenga conto ddlla sua
volonta, seppure nei limiti delle reali capacita dd minore e sempre nd
rispetto dei diritti del suo legale rappresentante. In tal senso, del resto, si €
pronunciata anche la Convenzione Europea sui Diritti dell'Uomo e la
Biomedicinadel 1996 (artt. 5 e 7), non ancora ratificata, pero, dall'Ttalia.

8. - Passando adesso dle conseguenze penali ddl trattamento senza
consensoo con consensoinvalido, valelapenadi ricordare cheanche questo
profilomancanel nostro ordinamentodi unaregol amentazioneespressa. Ne
consegue che la disciplina penae del trattamento medico arbitrario deve
ricavarsi dai principi generali; e si spiegano cosi le divergenze dottrinali e
giurisprudenziali, che per un verso inficiano la certezza dd diritto e, per
I'altro, accrescono in questo settore il raggio operativo della scusante
ddl'ignorantiaiuris. Non pud negarsi, infatti, che, nell'urgenza delladecisio-
ne, il medico non sempre dispone di parametri comportamentali idonei,
specie quando l'orientamento della giurisprudenza locale & difforme da
quello delladottrina e della giurisprudenza prevalenti. Né puo suggerirsi a
medico di astenersi, nel caso di dubbio, dall'intraprenderelaterapia; dato il
carattere necessarioded lasuaattivitaper lasal vaguardiadei beni fondamen-
tali della persona, dgli sara difficile, infatti, sottrarsi a una responsabilita
penale per omissione.

In particolare,al cuni eccess rigoristici dellanostragiurisprudenza,su cui
si tornera tra breve, nascono proprio dalla mancanza di un'apposita fatti-
specie che puniscel'atto medico arbitrario. Ed € questa una lacuna certa-
menteawertita, comedimostral aproposta— contenutanel Progettodi legge
delega per I'emanazione di un nuovo codice penale (*3) — di introdurre nel
nostro sistema un'ipotesi autonoma di reato, destinata a punire, sulla
falsarigadella soluzione adottata all'estero (*), il trattamento medico svolto
senzail consenso informato del paziente (art. 70, lett. d).

Esaminando il problemaallaluce dd nostro attual e assetto normativo,
|'attivita medicasvoltain assenzadell'espressavolontadel pazientesi presta

(54) Cosi M. PoLvani, op. ult. cit., c. 736.

(%) 1l testo del Progetto puo leggers in Documenti Giustizia, 1992, n. 3, p. 305 s.

(%6) 1l riferimento e in particolare a codice penale austriaco (§ 499 a). In
argomento, v.: A. Arceri, Riflessi penalistici dell'esito infausto dell'attivita medico-
chirurgica,inGiur. merito, 1993,1V, p, 890; G. SANTACROCE, || consenso informatonella
giurisprudenza della Cortedi cassazione: attualita e prospettive, in Riv. pol,, 1999, p. 10.
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ad essere diversamenteinquadrata e disciplinata, a secondache si consideri
I'intervento terapeutico arbitrario sotto il profilo della sua incidenzasull'in-
tegritafisica o sotto quello dellasuatensionecon lalibertadi autodetermi-
nazioneded paziente. Entrambeletes sono state sostenute, con conseguenze
applicative sensibilmentediverse.

Infatti, per quanti ritengono cheil consenso inforrnato presidi l'intangi-
bilitacorporaledd paziente, I'atto medico arbitrario vavalutatoallastregua
del reato di lesioni personali. Cosi, muovendo da questaimpostazione, si &
ritenutaintegratal afattispecie dell'omicidio preterintenzionalenel caso del
medico, che ha effettuato un intervento chirurgico non autorizzato, cui ha
fatto seguito la morte del paziente (°). Ma non é tutto: accogliendo questa
ted, s arriverebbe alla conclusione che |'atto medico arbitrario non possa
essere ratificato a podteriori dal paziente; per poter scriminare, infatti, il
consensodeveintervenireprimacheabbiainizioil trattamento sanitario. Ne
consegue che, nonostantel'approvazioneemagari lagratitudinede paziente
per I'atto medico arbitrario e perfettamente riuscito, il pubblico ministero
dovra esercitare ugualmentel'azione penal e ogniqualvolta, non ricorrendo
gli estremi dello stato di necessita, I'intervento medico corrispondeastratta-
mente auno degli eventi di lesione personal e perseguibiledufficio, ai sensi
degli artt. 582 e 583 c.p.

Diversamente, per quanti consideranol'atto medico arbitrario lesivo del
diritto al'autodeterminazione terapeutica, I'intervento terapeutico abusivo
deve esserericondotto nel quadro delle offese allaliberta morale (°%), conla
conseguenza di lasciarlo impunito nella gran parte dei casi. Viene qui in
rilievo, infatti, la struttura della fattispecie di violenza privata, che, come
noto, valorizzando le modalita coattive dell’altrui volonta, tipizza alterna
tivamente .e unicamente le condotte ddla violenza e della minaccia,
difficilmenterawisabili nel trattamento medico arbitrario (*°). Ne consegue
che la pena prevista al'art. 610 c.p. potra applicarsi a ipotesi, se non
inverosimili, comunque rare, come quella dell’'atto medico effettuato a
insaputa del paziente, allorché quest’ultimo venga previamente sottoposto,

(") Lavicendaé notg, v.. Corte Ass Frenze, 18 ottobre 1990, Massimo, cit.; Cass,
pen.,sez. V, 13 maggio 1992, Massimo, cit.

(%) Cfr. ga F. Grispienl, Lar ilita pendle per il trattamento medico-
chirurgico arbitrario, in Scuolapos,, 1914, p. 684. Di recente, v. L. Eusesi, Sul mancato
consnsodl trattamentotergpeutico: profili giuridico-penali, iNRiv. it. med. leg., 1995, p.
728s. Daultimov. ancheA. AeagNano TRIONE, op. cit., p. 319s. o

(*) P un andogo riconoscimento, v. A. MaNNA, Profili pendidtici dd
trattamento medico-chirurgico, Milano, 1984, p. 33 s. Recatemeante, v. sUl punto S.
Ramasows, Intervento chirurgico con esto infausto senza dne sussistano lo sato di
necessta e il «consenso informato» Od pediente conseguenze pendi a caico dell’ope-
ratore, in Giugt. pen., 1996, 11, ¢. 127.
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senza il suo consenso, a un'anestesia generale con conseguente perdita di
coscienza (%9).

Ndl'incertezza ddl quadro normativo, il problemadd trattamento medico
arbitrario resta sospeso, dunque, tra le due soluzioni estreme della sua
equiparazione ale lesioni personali o della sua sostanziale impunita. E,
seppurecon disagio, l'interpreteé tenuto a effettuareunascelta, chiedendosi
quale de due epiloghi, a fronte della comune incongruenzapolitico-crimi-
nale, risultail pit corretto sottoil profilo errneneutico.

Ora, la tes rigorista, che equipara «l'uso del bisturi in mancanza di
consenso» a «colpodi pugnae» (¢'), muove da un'interpretazione della
fattispeciedi lesioni personali attenta alla dimensionepuramente materiale
ed estrinseca ddl'evento di reato. Essa non soltanto intende la lesione
personale come resezione dei tessuti e offesaddll'integritafisica, ma— dla
lucedi unasiffattanozione— interpretariduttivamenteil concettodi malattia
intermini di meraalterazioneanatomica (%%). Lecritichemosseaunasiffatta
impostazi onenon sono certo nuove (%3): lamal attia— si pud osservare — non
si identificacon|'aterazione anatomica (secosi fosse, i nfatti, non potrebbero
considerarsi mal attie al cune patol ogie psichiche); essaindica piuttosto I'ap-
prezzabilecompromi ssionefunzional edell'organismo (¢4). Sesi condividono
questi rilievi, deve riconoscers di conseguenza che, quando I'atto medico,
produttivodi un'alterazi one anatomica, haraggiuntoil suo obiettivoterapeu-
tico, non potraintegrarelanozionedi malattia penal menterilevanteai
sensi dell’art. 582 c.p. Invero, comelamal attiae un processo patol ogicoe non
unameraalterazioneanatomica, cosi | asal uteé unacondizionedinamica,che
puo essere addiritturafavoritadaatti medici produttivi di alterazioni anato-
miche, ancheirreversibili. | n breve: indipendentementedallacircostanzache
il medico-agisca con il consenso de paziente 0 meno, un atto medico
oggettivamentemigliorativodellacondizionedi salute di chi |o subisce non

(%) Per altre esemplificazioni, v. R. Riz, Medico. W) Responsabilita pende de
medico, in EnciclopediagiuridicaTreccani, val. X1X, 1990, p. 9.

(51) Nél'daborazione giurisprudenzialeyv. le pronuncecitatesupranotan. 57.1n
dottring, di recente, v. F. ManTtovant, Diritto pende, delitti contro la persona, Padova,
1995, p. 160, nota 23.

(62) Per questanozionedi malattia(peraltroaccoltadallaRdazione ministerialesul
Progetto del codice Penale, in Lavori preparatori dd codice pende e dd codice di
procedurapende, vol. V, pt. I, Roma, 1929, p. 379s.), v. lagiurisprudenzapreval ente,
ancorchémeno recente; cfr. ad esempio: Cass. pen., sez. 1, | | giugno1987, Bellomo,in
Giur.it., 1986,11, ¢. 140; 1D.,sez.V, 2 febbraio 1984, De Chirico,in Giust. pen., 1985, I,
c. 32.

(¢*) V. ampiamenteF. AntoLisel, Manuaedi diritto penale, parte specide, vol. 1, 10
ed., Milano, 1992, p. 71s.

(**) Cir. ancoraF. AnToLisa,op. loc. cit. Di recente,v. F. ManTovant, op. ult. cit., p.
192. In giurisprudenzav. da ultimo Cass pen., sez. V, 14 novembre 1996, Franciolini,
in Cass pen., 1997, p. 481.
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pud considerarsi causa di una malattia e, conseguentemente, non puo
integrare il reato di lesione personale per mancanza di un suo requisito
costitutivo, espressamenterichiestodall'art. 582 ¢.p.

9.-I1problemaddlarilevanzapena edell'atto medico arbitrario, dunque,
s pone in tanto che il trattamento terapeutico abbia un esito awerso.
Sennonché, per tracciare in quest'ambito il discriminetral'area del penal-
mente indifferente e quella del penalmente rilevante, non pare corretto
distinguerea secondacheil medico abbiaosservato o menolelegesartis (%5).
Abenvedere,infatti, nonvi sonoragioni per assumereil carattere peritodella
condotta— unelemento che, comenoto, attieneallatipicitadd reato colposo
— gualecriterio compensativo dellamancanzadd consenso, conl'intento di
ecluderein radicelarilevanzapenal e dell'atto medico arbitrario conforme
dle leges artis e di profilare I'eventuadita di una responsabilita colposa
unicamentein caso di negligenza, imprudenzao imperizia (¢). L'osservanza
ddlaregolacautelare— e questol'aspetto di fondo chelates inesamelascia
inombra— é si strumentalea buon esitodel trattamento medico, madi per
S8 non costituisce ancora il buon esito ddll'attivita medica; sia perché
quest'ultimo puo essere anchefortuito, sia perché, comes precisera meglio
trabreve, I'insuccessodel laterapiapud far seguito alascrupol osaosservanza
delleregolecautelari, senzachetal e epilogo possaconsiderarsi inverosimile.

Il punto merita particolare attenzione. Ed invero, per desumere dal
rispetto delle Zags artis l'irrilevanza penale ddl trattamento terapeutico
arbitrario, latesi in questione osservache |'atto medico perito non risulte-
rebbetipico,al sensi degli artt. 582 e 583 c.p., per difetto di efficaciacausale
rispettoal'evento «mal attia»Dataleangolazione,si precisache, procedendo
a giudizio controfattual e, necessario per verificare il nesso di condiziona-
mento tra l'azione e l'evento, ed eiminando mentalmente I'atto medico
perito, si perverrebbe ala conclusione che il pregiudizio per la salute del
soggetto assistitosi sarebbeverificato ugua mente (7). 11 quadro clinico ddl
paziente — si conclude — peggiorerebbenon giain conseguenza dell'inter-
vento medico, maacausadd precedentestato morboso, chelaterapianon e
riuscitaacurare, né poteva arrestare (%).

Ora, questi rilievi non tengono nelladovuta considerazionequelleipotes
incui I'intervento medi co, anchesecondotto nel rispettopit scrupolosodelle
Zaysartis, lasciaragionevol mentepresagire come possibileun esitoawerso.
In effetti, datoil carattere ernpirico dell'attivita medica, specienei casi in cui

(¢5) Inta senso, in modo precipuo, v. ad esempio A. Manna, Trattamento, cit., p.
1287 s. e p. 1291

(%) Cfr. A. MANNA, op. loc. ult. cit.

(¢7) Cfr. A. MANNA, op. ult. cit., p. 1289,

(¢8) V. ancoraA. MANNa, op. ult. cit., p. 1289.
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laprognosi non & formulabilein termini di certezza assoluta, il trattamento
medico diligente puo determinare e addirittura accel erareil peggioramento
dellostatodi salutedel paziente, che, per unverso, I'attivitaterapeuti caaveva
delle chances di impedire e che, per I'altro, in mancanza ddll'intervento
medico sarebbe awenuto in un arco temporal e pit lungo. Ebbene, nel caso
di esitoawerso, proprioil ricorsoallaleggescientificadi coperturaportaqui
ad affermare che, eliminando mental mentel'atto medico perito, I'evento non
si sarebbeverificato. I n taleipotesi, dunque, la sussistenzadd nesso causale
non pare contestabile, a meno che nella descrizione dell'evento non si
consideriinessenzideil ritardocon cui si sarebbeverificatoil peggioramento
ddlasalutedd paziente; masarebbe questaunobiezione dawero difficileda
condividere, in quanto, a tacer d'atro, svaluterebbe sensbilmente
I'importanzadei beni fondamentali della persona.

Per via della sua complessita, la questione richiede qualche ulteriore
precisazione. L'impostazione in esame, infatti, muove dall'implicita e piu
generale premessa che le regole cautelari, di cui lelegesartis mediche sono
unaspecie, abbiano lafunzione precipuadi azzerareil rischioconnessoallo
svolgimento di un'attivita pericolosalecita(®®), owero di ricondurla entro
I'ambito del caso fortuito. Dd resto, solo procedendo da tale premessa é
possibileescludere chel'atto medico perito costitui scaunacondicio sine qua
non del peggioramento del quadro clinico del paziente. Sennonché, proprio
I'attivita medica e uno di quei settori in cui con particolare evidenza puo
osservars come la funzione delle regole prudenziali sia per 1o pit queladi
ridurre — e non giadi eliminare— il rischio insito nell'attivitasocialmente
utile. Ne consegue che la decisione del medico di intraprendere un tratta:
mento medico arbitrario equivaleallasceltadi far correrea pazientetantoi
rischi cheleregolecautelari sonoingradodi fronteggiare, quanto quelli che,
nonostanteil rispettodellelegesartis, possonotrasformarsi inun’offesa per il
bene giuridico. Proprio i coefficienti di rischio che sono insiti nell'agire
medico, anche quando ¢ conforme alla perizia doverosa, aiutano a
comprendere, allora, perché, in mancanzadel valido consenso del paziente,
scattain capoa medicoil divieto penaledi intervenire. Taedivieto nonmira
s0lo a tutelare la liberta di autodeterminazione di chi lo subisce (profilo,
questo, che, come si € gia detto, raramente assume rilevanza penale), ma
intende altresi evitare che un terzo possainterferireimpunemente sull'inte-
gritadel benetutel ato, identificabileconlasal utenel suo significatopiu lato,
comprensivocioésiadd benessereresiduo, siadell'interesseanonaccelerare
i decorsi patologici. Solamente nelle ipotesi — dawero rare — in cui |'atto

(¢) Intermini generali, v. per tutti G. Marinucct, Non ¢’ dolo senza colpa. Morte
della «imputazioneoggettiva dell evento» e trasfigurazione nella colpevolezza?, inRiv. it.
dir. proc. pen., 1991, p. 22 s., dove si precisa che I'impedimento dei pericoali & il
contenutonormaledelaregoladi diligenza
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medicosiastato condotto nel rispettodi Zagesartis capaci di azzeraredd tutto
il rischioinsito nel trattamento sanitario, I'eventual everificazionedd|'evento
pregiudizievole non sarebbe ascrivibile a medico, in quanto evidente
espressionedel casofortuito.

In breve: in presenzaddll'esito awerso, il problemadellarilevanzapenale
ddl'atto medico arbitrario cessa di essere una questione che si esaurisce
nell'interpretazione della singola fattispecie oggettiva, che corrisponde al-
I'entitaddl'offesaprodottaai beni fondamentali dellapersona. Acquisitoche,
sotto il profilo della tipicitaoggettiva, il trattamento terapeutico arbitrario
puo integrareil reato di lesioni personali e, nel caso di morte del paziente,
anche quello di omicidio, & necessario valutare se sussistono anche gli altri
requisiti richiesti per la sua rilevanza penale. L'attenzione deve spostarsi
pertanto su altri piani di analisi, primo tratutti quello che attiene ai limiti
scriminanti dell'agire medico.

Invero, |'equiparazione simbolica dd bisturi a pugnale, acquisita sul
terreno della tipicita oggettiva quando I'attivita medica arbitraria non e
coronata da successo, sul versante dell'antigiuridicita é stata negata invo-
cando ancora una volta il consenso presunto, quale schema dottrinale in
grado di giustificarel'atto medico arbitrario (*°). Muovendo dallavolontadi
vivere di ciascun soggetto e dal comune istinto di autoconservazione, si
ritiene cioe che il consenso «presumibile» possa surrogarsi a quello reale
ndla funzione di condizione per la legittimita dd trattamento sanitario.
Nondimeno, questasol uzioneé controversa, dato cheil consensopresunto —
ovvero il consenso che il titolare del bene non ha dato, ma che si suppone
avrebbe prestato se avesse potuto — non ha, come noto, una rilevanza
legidativa espressa. 11 consenso presunto, infatti, viene ammesso o facendo
leva sull'igtituto civilistico della negotiorum gestio (art. 2028 c.c.) (") — nel
qual casolapresunzionedi consenso potrebbescriminare solo offesedi tipo
patrimonial ee non anche quelle personali — oppure ricorrendo all'interpre-
tazioneanalogicaddl'art. S0c.p., limitatamenteai casi nonrientranti nell'art.
2028 c.c. (); ma & questa una strada che, stante la natura evidentemente
patrimoniale degli «affari altrui» cui fa riferimentol'art. 2028 c.c., risulta
difficilmente percorribileper mancanza ddl'eadem ratio (**). D'dtro canto,
anche il fondamento penalistico ddl consenso presunto da adito a qualche
perplessita. Qui non si intende confutare tanto |a fondatezza esperienziale
della presunzione da cui muove e che attiene alo spirito di conserva-

(™) V. per tutti F. ManTovani,op. ult. cit., p.104.

(™) Cfr. T. Papovant, Diritto pende 5ed., Milano, 1992J1 197 s.

@ Gr. F. ManTovani, Diritto pendle, partegenerde 3 ed., Padova, 1992, p. 265.

() SaconsentitorinviareaF. GiunTa, L 'goplicazioneand ogicaddle scriminanti:
1Lgéwgod tendonetracatezzadd dirittoe Favor libertatis,in Sudiumiuris, 1995, p.
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zionedell'uomo, quanto lasuarilevabilitaal lastreguadell'id quod plerumaque
accidit. E questo, infatti, un parametro oggettivo e, cometal e, inadeguatoad
assicurarelafunzionepersonalistica, cheil consensodd pazienteé chiamato
asvolgere nellalegittimazione ddll'atto medico pregiudizievole.

Scartataalloralaviadd consensopresunto, ci si devechiedereseil piano
dell'antigiuridicitaoffraun'altra prospettivacapace, se non di scriminaredel
tutto I'atto medico arbitrario, ameno di escludere a determinate condizioni
chel'usoarbitrario ddl bisturi equivalgasul pianodd diritto penaleaun colpo
di pugnale, intenzionalmente inferto. Si e ritenuto, infatti, che, quando il
consensononsiavalido, per carenzadi unapreviaecorrettainformazioneda
parte dd medicoin ordineai rischi dd trattamento sanitario, |'atto terapeu-
tico arbitrario con esito awerso sarebbe punibile atitolo di colpain base a
dispostoddl'art. 55 c.p. (")

Sennonché, anche questa conclusione non sembra del tutto persuasiva,
risultandoinappropriatoil richiamo operato all'istituto dell'eccesso colposo.
E cid, nontanto perchél'art. 55 c.p. vienedapiu parti consideratounanorma
superflua sotto il profilo dello specifico apporto dispositivo (%), quanto
perché I'erronea informazione del paziente dovuta a colpa medica non
costituisceil presuppostodi un colposo, in nessunadelle dueforme
in cui essovieneammesso dalladottrina preval ente (76): I'erronea esecuzione
ddlacondotta giustificatael'errore di giudizio sui presupposti fattuali della
scriminante. A ben vedere, nemmeno quest'ultima forma di colpose
si attagliaal trattamento medicoarbitrario per carenzadi i nformazione,dato
cheil medico qui non erra sull'ampiezza ddlla scriminante, ma piu sempli-
cementeimpedisce con il suo comportamento antidoveroso chesi formi un
valido consenso e, dunque, chesi realizzi unadellecondizioni richieste perla
liceitadd suo operato.

Tirandolefiladd discorso, neesceconfermatasi alatipicitaoggettiva, sia
I'antigiuridicita dell'attivita medica compiuta in mancanza del consenso
informato dd paziente. Ne consegue che, per via ddl suo carattere contra
ius, il trattamento medico arbitrario pud essere legittimamente impedito
anche dal soccorso difensivo ddl terzo, ai sensi dell'art. 52 c.p.

10. - Seneancheil piano dell'antigiuridicita offreelementi per escludere
larilevanzapenaledd trattamento terapeuticoarbitrario c.d. peggiorativo, e
pur vero chel'approfondimentodei fattori dacui dipendelamancanzadi un
vaido consenso pud contribuire a chiarire alcuni profili problematici,

(™) Cfr. Pret. Arezzo, 24 marzo 1997, Gavino,in Giud. pen., 1997, 11, c. 533.

(™) V. ad esampio F. Mantovant, op. ult. cit., p. 283, _ _

() Per un quadro ricognitivo, V. P. Siracusano, Eccesso colposo, iN Dig. disC. pen.,
va. 1v, 1990, p. 185.
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reativi al titolo di imputazione in base a quale pud essere chiamato a
rispondereil medico a causadel suo operato arbitrario.

Per renderseneconto, occorredistingueredueipotes, laprimaddlequali
ricorrequandola mancanzadi un valido consenso daparte del pazientenon
Sastataintenzional menteperseguitadal medico. Vengono qui inrilievoi casi
incui il medico haagito dimenticandodi acquisire previamenteil consenso
dd paziente, omettendo per negligenza la dovuta informazione, avendo
fornito un'informazione involontariamente inadeguata, avendo trascurato
di verificare cheil pazienteabbia compreso le caratteristiche ddl'intervento
terapeutico, e via discorrendo. Com’e evidente, l'invalidita dd consenso é
attribuibileallaviol azionedi specificheregolecautel ari, cui il medicoe tenuto
nello svolgimento ddl suo compitoinformativo. A questo punto, € opportuno
distinguere ulteriormente a seconda chela colpa del medico, manifestatasi
nell'informazione del paziente e nell'assunzione del consenso, dipenda da
imperizia 0 da mera negligenza. Solo, nel primo caso, infatti, operera il
disposto ddll'art. 2236 c.c., che, per un orientamento largamente condivi-
20 ("), limitaanche afini penali laresponsabilitadel professionistaalle sole
ipotesi di colpa grave, quando la prestazione professionae richiede la
soluzione di problemi di notevole complessita. La precisazioneha una sua
importanza, soprattutto in relazioneal'ipotes in cui l'inadeguatezza ddll'in-
formazione medica dipenda a sua volta da un errore medico, dato che,
quando s verifica in questa prima fase della sua attivita, I'imperizia de
medico pud condi zionarelaval utazione complessivadei rischi elo sviluppo
ddl'intero processoterapeuti co.Facilmente, dunque, nellospettro preventivo
dellaprimanormacautel aredisattesadal medicoimperitorientreral'evento
di reato, che corrisponde al'entita del'esito pregiudizievole; in fondo,
quand'éinvolontaria, I'imperita informazionedd paziente non & chel'dtra
faccia(o, sesi preferisce, |laconseguenza) dell'errore diagnostico. Nd casoin
cui il difetto di informazione dipenda invece da negligenza, la carenza
informativa, essendo dovuta a trascuratezza e scarsa considerazione del
paziente, potra risultare perfettamente indipendente dalla correttezza o
meno delladiagnosi. Ne consegue che una siffatta negligenzain ordine a
dovere di informazione potra fondare una responsabilitacolposa per I'esito
avverso nella misura in cui le leges artis, che governano il prosieguo
dell'attivitaterapeutica, si limitinoa ridurnei fattori di rischioin essainsiti,
senza azzerarli, essendo evidente in questi casi la causalita della prima
negligenza. In breve: il dovere di diligenzaviolato in sede di informazione
miraaevitarel'insuccessoterapeuticononin séconsiderato, maqual eeffetto
dellasuccessivaadozionedi ulteriori regole cautel ari per cosi direordinarie,

(™) Sul punto, di recentev. A. Manna, Questionen. 49, Colpa professonde, in
Studiumiuris, 1996, p. 340, cui S rinviaanche per ulteriori indicazioni bibliografiche
egiurigorudenzidi.
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in quanto intese semplicemente a bilanciarei rischi dell'attivita pericolosa
socialmenteutile con l'interesse al suo svolgimento. Ai fini dell'ascrizionea
titolodi colpa, dunque, lo spettro preventivo dellaregolacautel areviol atadal
medico in sede di informazione e la sua capacitadi evitarel'esito infausto
ddlaterapiadovrannoessereval utati'allaluce del coefficienti di rischio, che
lascianoresiduarelelegesartis adottabili nel prosieguo dell'attivitamedica.

Considerazioni in parte diverse vanno fatte in relazione a un secondo
ordinedi ipotesi: il riferimento é anzitutto ai casi in cui l'informazione del
paziente in relazione ai rischi ddl'intervento sia stata deliberatamente
incompl eta, lacunosa, non rispondente a vero. In secondo luogo, vengono
inrilievolesituazioni in cui il medico agisceomettendointenzional mentedi
richiedere il consenso ddl paziente. In terzo luogo, puo farsi rientrare in
quest’ambito ancheil casodel medicocheconil suocomportamentoesorbita
volontariamente dai confini del consenso prestato dal paziente o che
approfitta di un errore dd paziente per equivocare consapevolmente la
disapprovazione (0 il piu ristretto ambito di approvazione) del soggetto
interessato. Ora, fermo restando che la terapia cosi realizzatarimane non
scriminata, ci si devechiedereselavolontadd medico di prescinderedaun
valido consenso del paziente condizioni il titolo di responsabilita, cui potra
essergli imputato I'esito avverso dellaterapia.

Questo problemae tanto delicato, quanto poco esplorato (8). Per tentare
di impostarlo, si potrebbericordare che — per insegnamento pacifico (7°) —
lapreordinazionedol osadi unasituazionescriminante nonfavenir menola
responsabilitaatitolodi doloper il fatto cosi realizzato, costituendoessasolo
una delle modalita in cui puo estrinsecarsi |'esecuzione dolosa dd fatto
tipico. E muovendo da questa premessa, si potrebbe concludere che, a
fortiori, dovrebbe ritenersi tipica ai sensi di una fattispecie dolosa, corri-
spondente all'entita dell'evento pregiudizievole causato, la condotta del
medico, il quale — omettendo I'informazione doverosa— impedisce delibe-
ratamente chesi verifichinole condi zioni perchéil suo successivo operatosia
giustificato. Sennonché, questa impostazione della questione non risulta
convincente. Essa trascura il seguente dato di fondo: affermare che la
preordinazione di una causa di giustificazione rende inoperante il limite
scriminantead essaconnesso, haun sensoin tanto chelacondottade 'agente
siadiretta esclusivamenteallarealizzazionedd|'evento finale; unacondizio-
ne, questa, che non ricorre di regolanell'attivitaterapeutica, doveil medico
cheagiscearbitrariamente non persegueintenzional menteil pregiudiziode

("8) Conriferimentoagli accertamenti prenatali,v. peroF.C. PaLazzo, Accertamenti
diagnostici prenatali e responsabilita penae per eventi abortivi: considerazioni sul
oconsenso «informatox,in Studium iuris, 1997, p. 479.

@9 Per tutti, in modo specifico, v. G. SeagNoLo, Gli dementi soggettivi nella
strutturaddle scriminanti, Padova, 1980, p. 71s.
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paziente, ma a piu prendein considerazionel'esito awerso come epilogo
possibile. Ne consegue che il titolo di responsabilitadel medico dipendera
dall'atteggiamento che, rispettodl'evento pregiudizievole,egli haassunto nel
prosieguo del trattamento terapeuti co, secondo quanto si dira di seguito.

11. - In relazione dl'eventuaita cheil trattamento sanitario abbia esito
awerso, restaadesso da chieders, invero, seeaquali condizioni I'equipara-
zionetral'uso arbitrario del bisturi e il fendente del pugnale regga sotto il
profilo del dolo. La questione sara esaminata i potizzando che |'insuccesso
ddlaterapiasi concretizzi in una offesa dl'integrita fisica, essendo questa
I'eventualita piu complessa, a causa della particol are formul azionetestual e
del'at. 582 c.p. Mutatis mutandis, perO, le conclusioni cui si perverra
possono agevolmente adattarsi al casoin cui a trattamento arbitrario segua
lamortedel paziente.

Ebbene, & opinionepacificache, perlasuasussistenza,il doloddlelesioni
personali non richiede la diretta volonta di produrre conseguenze lesive,
essendo sufficiente che I'agente accetti il rischio di poter offendere con la
propria condotta I'altrui integrita fisica (!°). Questaimpostazione del pro-
blema, peraltro di per sé corretta e assai diffusain giurisprudenza, subisce
pero delle distorsioni applicative ove s trascuri che lI'evento dd reato di
lesioni personali non risiede nellaresezione dei tessuti in séconsiderati, ma
ndla malattia intesa come processo patologico (3'); non pud condividers
pertanto |'orientamento riduttivodellagiurisprudenzacheidentifical'ogget-
to dd dolo dellelesioni personali nella mera coscienzae volontadell’altera-
zione anatomica (3?). Non é richiesto, invece, che il dolo abbracci I'entita
dellamal attia, owero gli eventi aggravatori previsti dall'art. 583 c.p., stantela
loro natura di elementi circostanziali (3), come tali imputabili in base ai
criteri previsti dall'art. 59, comma2, c.p. esui quali si torneratra breve.

Neconsegueche, per poter ri sponderedi | esioni personalidol ose, il medico,
il quale opera arbitrariamente, deve rappresentarsi, anche solo al livelo di
dubbio, chelapropriacondottaarrechi a pazienteunpregiudiziovalutabilein
termini di mal attiaowero di peggioramentodel suo quadro clinico.

Ora, & a questo proposito cherisulta di aiuto distinguerea secondache
I'atto medico arbitrario e pregiudizievole sia stato eseguito o meno nella

() V. adesemB'oCas pen., s2z. VI, 3marzo 1990, Lavera, in Giug. pen., 1990, 11,
c. 622; ID., 2. 1, 12 novembre 1987, Tarando, ivi, 1989, 11, ¢. 30. _

@) % F. Antouser, Manudedi dirittopende, partesoeade, val. 1, 10 ed., Milano,
1992, p.

(®) Cfr. ad esampio, Cass pen., Sez. VI, 3 marzo 1990, Lavera, Cit., e riduceil
dodoameaintenzione d infliggere all’alirui parsonaunaviolenzafisca _

(%) Contra, muovendo ddla premessa dhe l'art. 583 c.p. prevederebbe ipotes
autonome di resto, v.: F. ANToLIsEl, op. cit., P. 16 S,; F. Maxrovani, Diritto penele, parte
adde cit., p. 190.
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convinzione di rispettare le Zaps artis (3*). Da un tale distinguo, infatti, &

possibile desumerel'atteggiamento psicologicodel medico che agisce arbi-
trariamente. E precisamente, seil dolo di lesioni personali deve abbracciare
I'evento «mal attiax»,nel senso chel'agentedeverappresentarsi |'eventualitadi

un peggioramento del quadro clinico e quantomeno accettarneil rischio, e

chiaro chequando il medico agiscenellaconsapevol ezzao nellaconvinzione
di osservareleregolecautel ari doverose,seppureegli si rappresenti unsiffatto
rischio, non per questo si potraritenere che abbia accettato laverificazione
ddl'evento. In breve: si potra affermarecheil medico havolutolaresezione
dei tessuti, ma non gia che sussiste il dolo di lesioni personali, owero la
coscienzaelavolontade I'evento «mal atti a».Ovviamente,laconclusionenon
muta ove il medico sia pienamente consapevole che |o svolgimento della
terapiaintrapresarichiedel'adozionedi cautel e, capaci solo di contenerneil

rischio; si dovra pur sempre ritenere che egli abbia fiducia nel buon esito
ddll'intervento e, dunque, che non siain dolo. Allorché, invece, il medico s

renda conto di violarele Zags artis, la rappresentazioneddl'esito pregiudi-

zievoleé pienamente compatibilecon |'accettazione ddl'evento econil dolo
eventuale. Puo anche verificarsi che il medico agisca rappresentandosi un
peggioramento della salute del paziente, corrispondentea uno degli eventi

previsti dagli artt. 582 e583 c.p., echeinveceil pazientemuoia, nel qual caso
ricorreranno gli estremi dell'omicidio preterintenzionale.Al di fuori di queste
ipotesi, infine, I'atto medico arbitrario pud configurare una responsabilita
colposa, sempre che ricorrain concreto la violazione delle regole cautel ari

richiestedallo svolgimento della terapia.

Manon e tutto: I'accertamentodellaconformita o meno dell'atto medico
arbitrario alle Zagsartis puo ai utare a stabilequand'é che possono ascrivers
all’'agente gli eventi aggravatori previsti dall'art. 583 c.p. Vatenuto presente,
infatti, che, in base a disposto dell'art. 59, comma 2, c.p., quale risultaa
seguito dellalegge 7 febbraio 1990, n. 19, le circostanzeaggravanti possono
essere imputate solo se conosciute dall'agente, ignorate per colpa owero
ancoraritenute inesistenti per colpa.

Ora, I'attenzione si € concentrata soprattutto sulla correttainterpretazio-
ne dei due requisiti della conoscenza e della conoscibilita. Posto che, per
I'opinione prevalente, il «<nuovo» art. 59, comma 2, c.p. avrebbe accolto un
criterio di vautazione unitario delle aggravanti, indipendente cioé dalla
natura dolosa o colposa del reato cui accedono (*%), ci si e chiesti in cosa

(¢ Qui-9g badi -nong intendeaffermarechelamancanzad colpaimpedisce d
configurare il dolo, secondo I'insegnamento «non ¢’@ dolo senza colpa» (V. G.
MariNucer, op. cit., P. 3 s.), poiché, atacer ddtro, non g fa riferimento dl'effettiva
asnzadi colpa, madlamerargppresentazioned agirediligentemente.

(%) Cosi tutti A. MeLcHionba, La nuova disciplina di valutezione ddle
droodanzedd redo, in Riv. it. dir. proc. pen., 1990, p. 1441 s. e 1446 s. In tal SN0
v. anche Cass pen., sz V, 18 febbrao , Cremonini, in Foo it., 1992, 11, ¢. 489
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consigte la conoscibilitd, qual e coefficiente minimale di imputazione delle
circostanze. E a questo proposito, su un punto vi ¢ assoluto accordo: la
distinzione tra l'ignoranza per colpa e la ritenuta inesistenza per errore
determinato da colpa deve considerarsi pleonastica, data |'unitarieta del
fenomeno cui fanno riferimento le due espressioni, ovvero |a situazione di
colposa «non conoscenza. ddl'aggravante oggettivamente esistente. In
particolare, rispetto acircostanzeaggravanti estrinsechee susseguenti, quali
sono per I'appunto quelleprevisteall’art. 583 c.p., I'orientamento prevalente
in dottrinae in giurisprudenzaritiene cheil concetto di conoscibilitadela
circostanza deveintendersi nel senso di rappresentabilitae di prevedibilita
ddl'evento aggravatore (¥). Se questi criteri di imputazione coincidano o
meno con quelli tipici della colpagenericaé un quesito assai controverso e
non privo di ripercussioni_in relazione agli eventi aggravatori imputabili &
medico, cheagiscein assenzadd necessario evalidoconsenso. Edinvero, ove
s ritenga che la conoscibilita (rectius: la prevedibilitd) della circostanza
aggravanteevochi I'impiego di unamisuradi diligenzanon molto dissimile
da quellarichiesta per la sussistenzadella colpa generica (¥7), & chiaro che
al'autoredi un atto terapeutico arbitrario. ma conformeallelegesartis, non
potranno addossarsi le circostanze aggravanti previste dall'art. 583 c.p.
Diversamente, se si ritiene che il giudizio di prevedibilita, che presiede
all'imputazionedel lecircostanzesusseguenti, vada effettuatoin concreto, a
prescindere cioe dal filtro costituito dal previo accertamento della regola
cautelaredisponibile, il rispettodelelegesartisdaparte dd mediconon potra
escluderedi per sé la prevedibilita dell'evento aggravatore, essendo quello
ddlaprevedibilitain concretodell'esito awerso un criteriomenosdl ettivodd
giudizio di evitahilita condotto alla luce della regola cautelare. Non va
trascurato, pero, chel'eventual eimputazionedell'evento aggravatoreai sensi
ddl'art. 583 c.p. deve pur sempre svilupparsi in concreto (&), tenendo conto
cioéddlecircostanzee de coefficienti di pericolo effettivamenteconoscibili
ex ante da parte del medico; una precisazione, questa, che ha una portata
generae, valendo anche per le conseguenze pregiudizievoli ddl'atto medico
arbitrario, che risulti ad un tempo imperito.

Contra, per lates chel'at. 59, comma 2, c.p. differenz |'imputazione soggettiva a
seoondachel acircostanzaaggravanteaccedaaun reeto dolosboaunreato colposo, V.
G. Frannaca, E. Musco, Diritto pande, partegenerde, 3ed., Bologna, 1993381"377'

(%) Cfr., traleprime pronuncein argomento, Cass pen., sez. V, 18 febbraio 1992,
Cremonini, ait. _ _

(*) Inta senso, v. ladottrinaprevalente; cos ad essmpio: T. Pabovant,op. cit., p.
331; G. Marconi, |l nuovo regme dimputazione ddle circodanze. La struttura

va, Milano, 1993, p. 262 s., che nondimeno sottolineala problematicitaddla

pa.come criterio di imputazionedele circostanze. .

() Saconsantitorinviarea F. Giunta, lllicata e cdpevdezza ndla responssbilita
colposa, Padova, 1993, p. 383.
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ABSTRACT

Itisnow an accepted teachingthat thelegitimacy o amedical act presupposesthe
patient's informed consent. However, many aspects o this delicate theme remain
controversial. h refers to, among other things, the standard o rightful information,
the possibility of delegating the responsibility of information, the conditions of
validity of the consent and the penal consequencesd the arbitrary medical act. The
solutionto these questionsstems from their correct incorporationin thelight of the
constitutional principleswhich notify medical-surgical activities.

E inseghamentooramai acquisitochelalegittimitadelI'atto medico presupponga
il consenso informato del paziente. Ancora controversi sono perd molti aspetti di
questadelicatatematica. I1riferimentog, tral'atro, allo standard dell'informazione
doverosa, alla delegabilitadel dovere di informazione, alle condizioni di validitadel
consenso e alle conseguenze penali dell'atto medico arbitrario. La soluzionedi tali
questioni discende dal loro corretto inquadramento allaluce dei principi costituzio-
nali cheinformano I'attivita medico-chirurgica.
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IL DECRETO LEGISLATIVO 29 DICEMBRE 1999,
N. 507: UN IMPORTANTE PASSO AVANTI SULLA
VIA DELLA DEFLAZIONE DEL SISTEMA PENALE
E DELL'INCREMENTO DI EFFICACIA
DELLA SANZIONE AMMINISTRATIVA

1 - Unosguardodinsieme. Conil recentedecretolegidativo 29 dicembre
1999, n. 507 é arrivataal traguardo I'attesa depenalizzazionedel reati minori,
con la qualesi € compiuto un ulteriore e significativopasso avanti sullavia
ddladeflazionedd sistemapenale. Si trattadi unimportante contributo alla
razionalizzazione dell'apparato sanzionatorio, che intende funzionare da
antidotocontroil rischiochelalamentataipertrofiadd diritto penaleassuma
i connotati di un male endemico einestirpabile.In particolare, va segnalata
I'ampiezza el'organicitadellariformache, ndlematerieaffrontate, ridisegna
il riparto tra I'area dell'intervento penale e quella della sanzione ammini-
strativa secondo una direttrice politico-criminale oramai acquisita dalla
scienzagiuridicainternazional e: contenendo, ciog, I'impiego dellasanzione
penaend rispetto dd canoneddl'extremaratio e, per converso,favorendoil
ricorso alla sanzione amministrativa quale strumento per fronteggiare
condotte ancoralontane, non solo dallalesione del bene tutel ato, ma anche
dallasua effettiva messain pericolo.

Inun certosenso il compito del Governoe stato facilitatodallaspecificita
ddlalegge di delegazione, che, ndl'indicare i settori da depenalizzareein
certa misura anche le modalita dintervento, presentava uno standard di
determinatezzacompl essivamenteel evato, salve episodiche cadute o incon-
gruenze. Come noto, la legge 25 giugno 1999, n, 205 aveva demandato al
Governoil compito di emanare, entro sei mesi dalladatadellasuaentratain
vigore, un decreto legidativo attuativo delle del eghe contenute negli articoli
compresi da 3 a8. In questi articoli si prevedevalariformadelladisciplina
sanzionatoriadi alcune materie notoriamente compl esse come quelle degli
adimenti (art. 3), ddlanavigazione(art. 4), dellacircolazionestradale (art. 5),
delle leggi finanziarie e tributarie (art. 6) nonché degli assegni (art. 8), in
relazione alle quali venivano indicate tecniche di deflazione adeguate dle
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particolaritadi ciascunsettore normativo. Laleggedi del egazioneconteneva
inoltre un'elencazione di reati sparsi nel codice penale e soprattutto nella
legidazione c.d. complementare, meritevoli di essere degradati in illeciti
amministrativi (art. 7), rispetto ai quali al Governo veniva demandata la
definizione dellanuovacorniceedittale.

Nondimeno, il compito affidato al decretolegidativo n. 507 del 1999 non
eradd tutto agevole. Va consideratainfatti la gia summenzionatacomples-
sita del settori da disciplinare, spesso caratterizzati da una stratificazione
normativa risalente e foriera di non poche incertezze (s pens ai ricorrenti
dubbi che in questi cas sorgono in relazione a fenomeno della tacita
abrogazione delle fattispecie piu risalenti ad opera del provvedimenti
successivi). Inoltre, un siffatto retroterralegidativo rendevatalvoltadifficile
I'innesto della nuova disciplina e soprattutto il suo coerente raccordo con
I'impianto normativopreesi stente,in modo daevitareincoerenze elacunedi
tutela; non acasol'art. 16 lett. b dellaleggedi del egazioneautorizzavaaltresi
il Governo a emanare le necessarie "norme di coordinamento con tutte le
altre leggi ddlo Stato". Anche in considerazionedi tali difficolta, dunque,
meritadi essere sottolineatala complessivafedeltade decretolegidativo ai
vincoli delladel ega, chedovrebbeassicurareil necessariogradodi copertura
sul versante dellalegittimitacostituzionale.

Quanto al'ambito della depenalizzazione, I'ampiezza dell'intervento de-
flattivosi cogliepit facilmenteponendol’attenzione sull'esiguo numero degli
illeciti che hanno mantenuto rilevanza penae. In effetti, nelle materie
disciplinateil decreto legidativo ha ridotto all'essenziale la tutela penale,
assegnandoallagran partedelleviolazionilanaturadi illeciti amministrativi.
Cos, nel settore alimentare, se si fa eccezione per alcune delle fattispecie
penali contenute nella legge 30 aprile 1962, n. 283 e per quelle generdi
previste nel codice penale, il presidio della disciplina é stato affidato alla
previsionedi illecitiamministrativi.Analogamentedevedirsiinrelazionealle
contravvenzioni previstedal codicedelanavigazione, chesonostatein gran
parte depenalizzate. Nd settore della circolazione stradale la rilevanza
penale ¢ stata mantenuta relativamentealle ipotesi di blocco stradale (art.
17) e - in fedele attuazione delle indicazioni contenute all'art. 5 lett. a della
leggedi del egazione- allaguidain stato di ebbrezza, all'omissionedi soccorso
e dla fasificazione delle targhe; le restanti violazioni hanno oggi natura
amministrativa

Conriguardo alleleggi finanziarie, poi, ladepenalizzazionehafatto salve
leipotesi di contrabbando doganalein cui i diritti di confinesuperanoi sette
milioni di lireequelleaventi ad oggettotabacchi lavorati esteri (art. 25). Per il
resto,leincongruenzepur presenti nellaleggedi del egazionehannoindottoil
Governo a ritenere che le pur ampie indicazioni fornite dal legidatore
delegante dl'art. 6, comma 3, non consentissero comunque di estenderela
depenalizzazionealle materie concernenti gli intermediari, i mercati finan-
ziari emobiliari,lesocietaedli enti emittenti strumenti finanziari sui mercati
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regolamentati. In questi settori, infatti, molte delle violazioni di esiguo
disvalore sono gia state depenalizzate da altri interventi (il riferimento é
soprattutto a testo unico dell'intermediazione finanziaria, approvato con il
decreto legidativo 24 febbraio 1998, n. 58). D'dtro canto, per i rimanenti
illeciti il Governo haritenuto cheessi meritino di mantenerel'attuale natura
pende, trattandosi di reati dotati di offensivita o consistenti in comporta-
menti di ostacolo all'attivitadi vigilanza, come tali espressamente sottratti
ddlaleggedi del egazionealladepenalizzazione. Sul versante penale, invece,
e di rilievo I'abrogazione ddll'art. 20 della legge 7 gennaio 1929, n. 4, che
sancival'ultrattivita delleleggi penali tributarie, conlaconseguenzached'ora
in avanti ancheai reati tributari s applicheraladisciplinadettata dall'art. 2
c.p. edunqueil principiodi retroattivitadellalegge piu favorevoled reo (cfr.
I'art. 24, commal, d. Igs. 29 dicembre 1999).

Infine, nellamateriadegli assegni, I'area del penal menterilevanteé stata
ristretta a poche fattispecie; da un lato, infatti, vengono assoggettati alla
sanzione penale il rilascio di moduli di assegno a persona interdetta dal-
I'emissione di assegni e la falsa dichiarazione al trattario di non essere
interdetto (cfr. i nuovi artt. 124 e 125 dd regio decreto 21 dicembre 1933,
n. 1736); dall'altro lato, va considerato il reato di inosservanza del divieti
conseguenti alle sanzioni amministrativeaccessorie, che é stato riformulato
ed esteso adla violazione delle nuove tipologie interdittive (cfr. il testo
aggiornatodel'art. 7 1. 15 dicembre 1990, n. 386).

2. - Gli illeciti depenalizzati, con particolare riferimento alla depenalizza-
zione per campo di materia. Venendo adesso ai principali caratteri di questo
incisivointerventodeflattivo, un primo aspetto chevasegnalatoé quelloche
attiene ai criteri-guida per I'individuazione degli illeciti da trasformarein
violazioni amministrative. I1 recente provvedimentodi depenalizzazione ha
utilizzato infatti tre distinti parametri per tracciare il suo raggio di azione.
Due di S possono considerarei criteri classici della depenalizzazione
dei reati minori, in quanto gia ampiamente utilizzati in passato: il riferi-
mento &, da un lato, all'individuazione nominativadelle singole fattispecie
incriminatrici e, dall'altro, al parametro della naturadd reato, dato che una
gran partedegli illeciti depenalizzati ¢ costituitada contravvenzioni.1l terzo
criterio, invece, individua campi di materia inevitabilmente ampi, al cui
interno la portata dell'intervento di depenalizzazione viene ulteriormente
circoscrittasulla scorta di altri parametri, indicativi del modesto disvalore
degli illeciti.

Quanto a quest'ultimo profilo, che— comesi anticipava— é quello che
caratterizzamaggiormenteil decretolegidativo n. 507 del 1999, vaosservato
che, in certi settori particolarmentecomplessi, I'individuazione de reati da
degradareinillecitiamministrativi haimpostoal legislatoredel egato alcune
impegnativesceltedi fondoin ordineallatecnicadi interventodautilizzare.

E il caso dellamateriaalimentare, dove unavasta produzionenormativa
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di tipoalluvional einteragivacon un nucleo di fattispecie codicistiche postea
tuteladell'incolumita pubblicasub specie dellasal ute pubblica(artt. 439,440
442 e 444) e dellabuonafededei consumatori (artt. 515, 516 e517). Ebbene,
I'idea di prowedere una volta per tutte al censimento delle fattispecie da
mantenere nell'area del penalmente rilevante, individuandole una ad una,
sarebbe stata certamente preferibile sia sotto il profilo della certezza del
diritto, sia nella prospettiva di un ottimale riassetto della materia. E fin
troppo chiaro perd che, specie nei tempi brevi imposti dalla legge di
delegazione, tale soluzione risultava difficilmente praticabile, in quanto
avrebbe imposto il confronto con una normativa sterminata e incerta nel
suoi stessi confini; senza contare che, cosi procedendo, fatalmente alto
sarebbe stato il rischio di dimenticanze. Con indubbio realismo, dunque, il
legidatore delegato ha optato per una depenaizzazione affidata a una
clausola genera e, adeguatamente articolata al suo interno. In particolare,
dliilleciti dadepenalizzarevengonoindividuati attraversol'indicazioneded le
leggi che li prevedevano, risultanti da un'elencazione alegata a decreto
stesso (art. 1), nel cui ambito spiccalagia citatalegge n. 283 del 1962, che
costituisce il corpo principale della normativa extracodicem in materia
alimentare. Non potendo escludere che un siffatto modus procedendi generi
qualche dimenticanza esiziale per |la coerenza dd sistema, il decreto legi-
dativo ha previsto inoltre, quale criterio di chiusura, I'estensione della
depenalizzazione alla violazione di ogni altra disposizione in materia di
produzione, commercio e igiene degli alimenti; una soluzione, questa, che
tuttaviapresental'inconvenientedi coinvolgeredirettamenteil giudicenella
concretasdezionedei reati da degradare.

Ma non é tutto: intervenendosu unanorma di carattere generale, qual é
I'art. 9 dellalegge 24 novembre 1981, n. 689, il decretolegidativo hadisposto
che, in caso di concorso apparentetrai nuovi illeciti depenalizzati e, pitin
generale, i vigenti illeciti amministrativi in materiaalimentare, daunlato, e
dall'dtro le fattispecie penali tuttora previstedallalegge n. 283 del 1962 in
quanto sottratte ala depenalizzazione, debbano prevalere queste ultime.
Posto che nellamateriaaimentareil principiodi specialita, sancito nell'art.
9, commal, cit., avrebbe potuto annullarela maggioretutel aoffertaproprio
dale nome penali, conl'art. 95il decretolegidativo vi ha dunque derogato
attraversol'apposita riformul azionedel terzo commadel citato art. 9, la cui
modificaparrebbe giugtificarsi anche in considerazionedd diverso grado di
tutela che, nella materia alimentare, vengono ad offrire oggi i due fonda
mentali blocchi normativi: quello penal e, che constadi fattispeciepitvicine
al piano ddl'offesa a bene giuridico, poiché composto da reati di pericolo
concreto o comunque da fattispecie in cui la presunzione di pericolo
presentaun'elevata credibilita; e quelloamministrativo,dovelatutelarisulta
piu arretrata, in quanto attestata sulla soglia del mero pericolo astratto.

Vadaséchemegliodefiniti risultanoinogni casoi confini dell'intervento
di depenalizzazione, che awengono attraversol'individuazione nominativa
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da nuovi illeciti amministrativi.E quanto accadesegnatamentein relazione
dleviolazioniddladisciplinaddlanavigazione, doveil decretolegidativo ha
dependizzatolagran parte delle contrawenzioni contenute nel codicedella
navigazione (artt. 10-14), fatta eccezione per i pochi reati che la legge di

del egazioneaveva espressamentesottratto allaconversioneinilleciti ammi-
nistrativi. Analogamente deve dirsi in relazionealladisciplinadédla circola
Zionestradale (artt. 17-21). Qui il decreto legidativo é intervenutoin modo
incisvo, apportando modificazioni del codice ddlla strada probabilmente
destinate a far discutere. I1riferimento & soprattutto alla depenalizzazione
ddlaguida senza patente (art. 19, comma l), effettuatain fedele attuazione
ddlalegge di delegazione, che, fatta eccezione per alcune gravi fattispecie
tassativamenteindicate, stabilivaper |'appunto ladepenalizzazione del reati

previgi dal codice della strada. Quanto ala disciplina delle violazioni

finanziarie, comesi & anticipato, |a depenalizzazione ha riguardato presso-
chéesclusivamenteil contrabbando doganale, limitatamenteai casi in cui i

diritti di confinenon superanoi settemilioni di lire(cfr. il nuovo art. 295-bis
d.p.r. 23 gennaio 1973, n. 43).

Un cenno, infine, merita la disciplina degli assegni, dove, per dare
attuazioneallaleggedi delegazione, il decretolegidativo hariscrittoex novo
lafattispeciedel nuovi illeciti amministrativi di emissionedi assegno senza
autorizzazione (art. 28) e senzaprowista (art. 29). Comesi vedratra breve,
qui il decreto legidativo attua un radical e ripensamento della materia che
coinvolge I'dlestimento di un sistema sanzionatorio aternativo, mirato a
sopperireal’insufficienza di una disciplinadegli assegni incentrata presso-
ché esclusivamentesu un interventodi tipo punitivo, e lacui inefficaciaha
rappresentatofinora un dato empirico inoppugnabile.

3. - Il rafforzamento dell’efficacia delle sanzioni amministrative. Il recente
decreto legidativo merita attenzione anche sotto un’altra angolazione, che
costituisceuno dei suoi maggiori aspetti di novita: essoinfatti nonsi limitaa
prevedere la sanzione amministrativala dove era originariamente commi-
nata quellapenae, mamiraa conciliare il decongestionamentodd sistema
penae con |'accentuazipne dell’efficacia dissuasivadellarisposta sanziona-
toria amministrativa. E questo un profilo centrale e assai delicato, che
funziona da banco di prova per la credibilita di ogni opzione politico-
criminale orientata verso la deflazione penale. Com’¢ intuitivo, infatti, la
trasformazione degli illeciti non deve comportare una perdita di effettivita
della risposta sanzionatoria; essa piuttosto ha il compito di puntare a un
potenziamento dell'efficacia preventivadd sistema sanzionatorio. Ebbene,
questo importante obiettivo, é stato perseguito dal decreto legidativo con
varietadi mezzi e soluzioni.

Innanzitutto, I'entita delle sanzioni amministrative comminate é stata
elevatasensibilmente,inmododaadeguarlaallagravitadegliillecitie, talvolta,
alepresumibili capacitaeconomichedei loroautori. Sonoindicatori di questa
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sceltale nuove cornici edittali di molti illeciti, puniti oggi con sanzioni che
arrivanoasuperaredi granlungail tetto dei venti milioni di lire, che— come
noto— costituiscell massimo edittal edell asanzi oneammini strati vasecondo
lalegge n.689del 1981. Si pens,adesempio,agliilleciti previstidal codicedella
navigazioneagli artt. 1184, 1199, 1201-bis, 1204 e 1208, e depenalizzati da

decretolegidativoagli artt. 13e14,commi 5, lett.aeb, 8lett. b, 9lett.aelllett.

b. Per non dire poi delle sanzioni previste per le violazioni in materia
alimentare, dove si raggiungono massimi edittali fino a centottanta milioni

di lire (cfr. I'art. 2, comma, lett. ¢); limite, questo, che, quando si tratta di

sanzioni proporzionali, risulta a sua volta superabile, in base ala regola
generaestabilitadall'art. 10, commal, dellaleggen. 689dd 1981, perlaquale
lesanzioni proporzionali non hanno di fatto un tetto massimo.

Per impedirechesi attenui il tasso di afflittivitadellasanzione ammini-
strativae non ultimolasua percezioneda partedi chi devesubirla, il decreto
legidativo stabilisce inoltre che nelle ipotes pit gravi al'autore della
violazioneamministrativavengapreclusalafacoltadel pagamentoin misura
ridotta, previstain termini generali dall'art. 16 dellalegge n. 689 del 1981. E
quanto accade, ad esempio, in relazione sia ale violazioni nel campo
aimentare per le quali viene applicata la sanzione accessoria (cfr. art. 3,
comma 3), siaad acuni illeciti depenalizzati previsti oggi dal codice della
navigazione (cfr. il nuovo testo degli artt. 1184, 1199, 1201-bis e 1204).
Andogamente si disponein materiadi circolazione stradale: il riferimento
€ soprattutto aleipotesi di blocco stradale (ex art. 17, ult. comma) eaquelle
previstedal codicededlastrada dal nuovocomma3-bisdell'art. 202, tracui la
guida senza patente e l'inversione di marcia in autostrada (cfr. I'art. 23,
comrna 2); anche se a riguardo va ricordato che per tali ultimi illeciti il
pagamento in misuraridotta e disciplinatodal terzo commadd citato art.
202. 11 pagamentoin misura ridotta é stato escluso altresi per leipotesi di
emissionedi assegni senzaautorizzazioneo senzaprowista (cfr.i nuovi artt.
1e21 n. 386 dd 1990).

In secondoluogo, I'efficacia preventivade nuovi illeciti amministrativié
affidataanche, se non soprattutto, alla val orizzazione delle sanzioni acces-
sorie, aventi contenuti interdittivi che possonorisultarepiu afflittivi di quelli
insiti nellastessa pena, specie quando quest'ultima ha natura pecuniariao
quando interviene nel cono dombra della sospensione condizionale. Nd-

. I'articolato campionariodélletipol ogi esanzi onatorieaccessorie, alcuneddle
quali derivano dalle pene accessorie che erano originariamentecomminate
quando l'illecito aveva natura penae (si pens ale sanzioni previste in
materiadi navigazione), meritano di esseresegnal ateper laloro presumibile
efficaciapreventivalachiusuraddlostabilimentoelarevocaddlalicenza(o
dell'autorizzazione sanitaria), comminate per le violazioni nel campo degli
alimenti. Tali sanzioni accessorie, applicabili nel casi di reiterazione speci-
ficaddlaviolazione,sono previste di regolacometemporaneee- proprio per
il loro forte impatto interdittivo — presentano natura discrezionale (art. 3,
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comma 2), nel senso che vengono rimesse a prudente apprezzamento
dell'amministrazione competente, secondo il principio generale rinvenibile
ndl'art. 11 dellaleggen. 689 del 1981. Solo nei casi piu gravi, ovvero quando
saderivato un pericolo per lasalute, I'art. 3, comma2, lett. b, consentedi
irrogare in via definitivala chiusura dello stabilimento e |a revoca della
licenza, ancheal di fuori ddleipotesi di reiterazionespecifica
Sempre a proposito della valorizzazione delle sanzioni amministrative

accessorie ad opera del decreto legidativo, almeno un cenno va fatto
all'affissione e pubblicazionedd prowedimento, previstenellamateriadegli
aimenti (art. 7), allasospensione dalla professione marittima, che operain
relazione ai nuovi illeciti amministrativi connessi ala disciplina della
navigazione(art. 9), al fermoeallaconfiscadel veicolo, operanti conriguardo
ataluni illeciti in materiadi circolazionestradale (artt. 18, 19, 20 e 21), chesi
aggiungono alla sospensione della carta di circolazione e della patente di
guida (v, ad esempio l'art. 20). Un potere di confisca, analogo a quello
attribuitoall'autoritagiudiziariaper i reati di contrabbando, € stato trasferito
al'autoritaamministrativaper quel checoncerneleipotes di contrabbando
dependizzate (art. 25).

In terzoluogo, comesi & avuto modo di anticipare, in determinati campi
di materiail decretolegidativohaallestito un sistemasanzionatorioaterna
tivo, nel senso che l'intervento riformatore non si € limitato alla trasforma-
zione dei reati i n corrispondenti illeciti amministrativi, ma ha attuato una
strategiapreventiva, chesi articolain unaretedi misureinibitorie, suppor-
tatadaun apparato di controllo. E quanto accade nellamateriadegli assegni,
checostituisceuno degli aspetti piu delicati affrontati dal decretolegidativo.
Come noto, il volumedei processi penali per assegni "avuoto” ha costituito
finora una delle cause principali del sovraccarico giudiziario, produttivo a
suavoltadi un notevolearretratodi lavoro, sullacui entitahaverosimilmente
influito|'aspettativadell'atteso prowedi mento di depenalizzazione. Ebbene,
sconladepenaizzazioneddlamateriadegli assegni il decretolegidativoha
certamente contribuito allo sgravio di lavoro del giudice penale, é pur vero
che la nuova regolamentazione mira a un incremento della prevenzione.
Poichée fin troppo chiaro chel'emissionedi assegni avuoto non puo essere
efficacemente scoraggiatacon|acomminazi onedellasolasanzioneammini-
strativapecuniaria(speciesesi consideracheinquel compitohafinorafallito
la piu grave sanzione penae), il decreto legidativo punta sul divieto di
emettere assegni per un periodo da due a cinque anni e, nei cas piil gravi,
su atre misure inibitorie pur sempre temporanee, quai l'interdizione
dall'esercizio di un’attivita professionale o imprenditoriale, I'interdizione
dall'esercizio degli uffici direttivi delle persone giuridiche e delle imprese
nonchél'incapacita di contrattare con la pubblicaamministrazione.

Malanovitadi maggiorrilievoe il passaggio dall'attuale revocaaziendal e
(riguardanteciog il singoloistituto trattario coinvolto ndll'emissione senza
provvista) dla c.d. revoca di sistema (o generale), che si estende a tutte le
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autorizzazioni ad emettereassegni ecomportail divieto per qualunquebanca
eufficio postaledi stipulare nuove convenzioni.Asuavolta, |'effettivitadi un
siffatto sistema preventivo viene supportata dall'istituzione di un archivio
informatico presso la Bancad'ltalia, destinato a conteneretutteleinforma:
zioni relativea l'emissionedi assegni senzaautorizzazioneo senzaprovvista
(nuovoart. 10-bisl n. 386 del 1990).

4. - Leinnovazioni apportate al codice penale e alla legge di «modifiche al
sistema penale». Questo sintetico quadro delle innovazioni introdotte dal
decreto legidativo n. 507 del 1999 deve essere compl etato con uno sguardo
aleimportanti modificheapportate a codice penale e soprattutto allalegge
di "modificheal sistema penale, che in un certo senso pud considerarsi la
parte generale ddl'illecito amministrativo punitivo.

Per quanto concerneil codicepenale, si € avuto modo di anticiparechela
riforma ha espunto dall'area del pena mente rilevante una serie di reati
caratterizzati dall'esiguo disvalore offensivo. Come é gia avvenuto in occa- °
sionedi altreleggi di depenalizzazione, tali illeciti — oggi amministrativi —
mantengonolaloro originariacoll ocazionetopograficaall'interno del codice
penae, unicamente per ragioni tecniche owero per la mancanza di un
apposito contenitorenorrnativo, che peraltro non avraragion d'esserefinché
gli illeciti amministrativi non assumeranno uno sviluppo pit sistematicoe
organico, e dunque fino a quando laloro genesi sarain prevalenzaquelladi
reati degradati. Ebbene, merita di essere segnalato che la recente depena-
lizzazione non ha riguardato soltanto il versante delle contravvenzioni (nel
Cui contesto non puod passareinosservatal adegradazionede la bestemmia),
ma hainteressato anchei delitti tracui quello di atti osceni colposi e alcune
fattispecie punite con pena alternativa, come l'uso di biglietti falsificati di
pubblicheimpresedi trasporto el'aterazione di segni nei valori di bollo (cfr.i
nuovi artt. 466 e 467 c.p.).

Per contro, nellaprospettivadi un rafforzamentodd latutelapenal e, 'art.
5 del decreto legidativo ha introdotto una circostanza aggravante di nuovo
conio, che prende posto dl'art. 517-bisc.p. e prevede un aumento di pena
quando i reati di frode in commercio, vendita di sostanze alimentari non
genuineevenditadi prodotti industriali con segni mendaci hanno ad oggetto
alimenti o bevande, la cui denominazionedi origine o le cui caratteristiche
sono disciplinate dalla normativavigente. Ad un tempo, s & previsto che,
avuto riguardo ala gravita de fatti o in caso di recidiva, il giudice possa
applicarelapenaaccessoriadel lachiusuradelostabilimentoo ddl'esercizio,
owerolarevocadelarelativalicenza

Passando adesso alle modificheapportate allaleggen. 689 del 1981, oltre
dla gia considerata riformulazione dell'art. 9, comma 3, in materia di
specialita, il decretolegidativosi segnalaper unainnovazionedi tuttorilievo,
qual & I'introduzionedell'istituto dellareiterazioneddle violazioni ammini-
strative (nuovoart. 8-bisl n.689dd 198l), destinatoadisciplinareintermini
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generdi un fenomeno — quello per I'appunto della "ricadutar ndl'illecito
amministrativo— al qualeil decretolegidativo riconnette oral'applicazione
di una sanzione amministrativa accessoria, ora |'aggravamento di quella
principae. Piu che da unrespressaindicazioneddlalegge di delegazione, la
definizione della "reiterazione” dipende dunque dall'esigenza di evitare
sperequazioni nella concreta dosimetria delle sanzioni. E chiaro infatti
che, in assenza di una sua consacrazionelegidativa, la nozionedi reitera-
zioneel'ambito effettivo delle sue conseguenzesanzi onatori esarebbero stati
rimess alladiscrezionalitadi ogni singolaamministrazi oneprocedente, con
intuibili disomogeneitaapplicative. Ebbene, nel disciplinarelareiterazione
ddleviolazioni, il decreto legidativo ne ancoral'ambito concettuale a due
requisiti essenziali: I'uno, di natura temporale, da rilevanza dle violazioni
redlizzatedall ostessoagentecheintervengononel cinqueanni successiviala
commissionedd primoillecito amministrativo, accertato con provvedimen-
to esecutivo;l'dtro requisito, di naturasostanzial e, attieneinvecea liidentita
di indole che accomunadli illeciti realizzati, desunta dallanatura dei fatti e
ddle modalita della condotta.

Un cenno conclusivo meritaun'altra rilevantemodificachel'art. 98 d. Igs.
29 dicembre 1999, n. 507 haintrodotto i n attuazione della delega contenuta
nell'art. 2 dellalegge n. 205 del 1999: ci si riferisceall'attribuzioneal giudice
di pace della competenza per |'opposizione al'ordinanzaingiunzione, ai
send dell'art. 22 dellalegge n. 689 del 1981. Com'é evidente, qui Si € voluto
perseguire I'obiettivo della mera deflazione processuale, che il decreto
legidativo ha ritenuto di poter conciliare con le imnunciabili istanze di
garanzia del cittadino, prevedendo chela competenzain materiadi opposi-
zione al'ordinanzaringiunzione torni ad essere del giudice (ovvero al tribu-
nalein composizione monocratica) quando la sanzione comminatasuperi i
trentamilioni di lire ovvero nel cas in cui sia stata applicata una sanzione
avente contenuti incapacitanti. A questa deroga se ne aggiungeun'altra per
materia, dato che I'opposizione si propone avanti |'autorita giudiziaria
alorché riguardi questioni che comportano una particolare difficolta di
accertamentoo coinvolgono rilevanti interessi collettivi. Ebbene, tali mate-
rie, che sono elencatetassativamentene nuovo art. 22-bis, comma 2, della
legge di modifiche al sistema penale, comprendono la tutela del lavoro, la
previdenza e l'assistenza obbligatoria, |'urbanistica e l'edilizia, la tutela
dell'ambiente, I'igiene degli alimenti nonché il settore societario, tributario
e vautario. Va segnalato infine che per la materia degli assegni ¢ stata
prevista una deroga alla rovescia, nel senso chein tali casi la competenza
per I'opposizione al'ordinanza-ingiunzione e sempre del giudice di pace,
indipendentementedall'entita della sanzione e dai suoi contenuti eventual -
menteinterdittivi. Evidentemente, qui hanno finito per prevalerel'istanzadi
unadeflazioneincondizionatae | asottostante preoccupazioneche, seppure
di "ritorno", la mole del contenzioso connesso alla disciplina degli assegni
porti a un nuovo ingolfamento degli uffici giudiziari.
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5.-L'entratai nvigorede decretolegislativo: owerolariforma alla provadei
fatti. Gran parteddleinnovazioni introdotte dal decretolegidativo n. 507 del
1999 entreranno in vigoretra breve, dopolanorrnalevacatiolegisdi quindici
giorni dalla pubblicazione nellagazzetta ufficide. E in molti casi leautorita
amministrative designate avvertiranno subito il peso delle sopraggiunte
competenze, dato che la nuova disciplina si applichera anche ai fatti
commessi primadell'entrata in vigore del decreto legidativo, salvo che non
siaintervenuta una sentenza di condanna irrevocabile. Cio significache il
caricodei processi pendenti subira unadeviazionedel suoflusso, che mettera
ala prova l'efficienza repressiva ddle autorita amministrative. E quanto
accadra in particolare con riguardo all'imponente volume dei process per
assegni senza provvista, dato che l'attesa depenalizzazione degli assegni "a
vuoto" ha rallentato di fatto la definizione penae di molti procedimenti.
Adesso I'aspettativa del giudice penale ha trovato finalmente riscontro
nell'investitura ddl prefetto a organo competente a irrogare le sanzioni
amministrative(cfr. il nuovoart. 41 n. 386 del 1990); nondimenolariforma
non entrera subito a pieno regime. Le disposizioni relative alla revoca di
sistema e dl'archivio informatico, che costituisconoil punto di forza della
nuovadisciplina, dovranno aspettareinfatti I'apposito regolamento di attua-
zione previsto dal decreto legidativo al'art. 36, comma 2, e atteso entro
centocinquantagiorni dall'entratai n vigoredel decreto medesimo. I1sistema
di controllo, perod, saraconcretamenteoperativosolo dopol'ulteriorevacatio
di centocinquantagiorni dallapubblicazionede regolamento anzidetto (art.
105, comma l, d. Igs. 29 dicembre 1999, n. 507); un lasso di tempo, questo,
che andrautilizzato anche per predisporreun'ottimal e organizzazione degli
uffici amministrativi. A questo punto, infatti, labontadellariformadipende-
raddl'efficienzadegli organi divenuti competenti airrogarelasanzione.E a
loro chespettalaparoladecisiva, affinchéil camminodelladeflazionepenale
possa davvero proseguiresenzaesiziali crisi di attuazione.

ABSTRACT

The29 December 19991 egid ativedecreerepresentsanother important stageinthe
policyd decriminalizationdf minor crimes. Itischaractherizedby some new aspects,
most importantlythe attempt to reconcilethe reductiondf decriminalizationthrough
the petitiond an increase in effectivenessdf the administrativesanction.

11 decreto legidativo 29 dicembre 1999 rappresenta un'altra importante tappa
della politicadi depenaizzazione dei reati minori. Esso si caratterizza per acuni
profili di novita, primo tratutti il tentativodi conciliare lafunzionedeflattivadella
depenalizzazionecon l'istanza di un incremento di efficacia della sanzione ammini-
strativa
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CODEX THEODOSIANUS, LIB. VI, TITULUS XXIX,
DE CURIOSIS: "CONSTANTIUS CURIOSORUM
INSOLENTIAE, AMBITIONI, AVARITIAE MODUM
PONIT: OFFICIUMQUE EORUM CIRCA CURSUM
PUBLICUM ET CURAS AGENDAS INSTRUIT”. (™)

1. Ambito dell'indagine. Alcuni cenni sul cursuspublicus.

Questo breve contributo si propone di analizzare le costituzioni de
curiosis emanate nella seconda meta del IV sec. da Costanzo II e raccolte
nd Codex Theodosianus nel libro V1. I1contenuto di esseé stato lucidamente
riassunto da Gotofredo con le parole citate nel titolo; seguendo questo filo
conduttore, comunque, non ci € sembrato inutile riprenderel'argomento.

Come & noto questi funzionari afferivano a cursus publicus e primadi
analizzarele costituzioni in discorso giova brevemente ricordare 1o svolgi-
mento storico di questaimportante istituzioneamministrativa.

I1cursuspublicus, verosimilmente, fu istituito (*) da Augusto quo celerius
ac sub manum adnuntiari cognoscique posset, quid in provincia quagque
gereretur ().

Gli imperatori successivi proseguironoil disegno augusteo, ampliando
I'organizzazione e estendendo la rete di itinera publica, cosi da favorireiil
transito di mezzi ed inforrnazioni sull'intero territorio dell'impero.

(*) Gotnorrepus, Codex Theodosianus, Commentarius, 11, Lypsae, 1737, pag. 196.

(1) Sull'organizzazione e sull'importanza del cursus publicus, che forse troppo
sbrigativamente viene indicato come "servizio postale’, cfr. Seeck, s.v. Cursus
publicus, PWRE, W, HubemanN, Storia del servizio postale romano durante |'epoca
imperiale (Gesch. Des rom. Postwesens, Berlin, 1875) in Bibliotecadi Storia Econo-
mica, VI, Milano,1929; HoLeeng, Zur Gesch. des Cursus publicus, Diss. Uppsala, 1933;
PrLaum, Essai sur le “Cursus publicus” sous le haut-empire romain, Paris, 1940, acui si
rinviaper una piu approfonditarassegnabibliografica; BELLINO, s.v. Cursus publicus,
Diz. Ep. De Ruggiero,II, Roma, 1961.

(® Sver., Aug. 49.
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Posto che, a quel che sembra, scopo primario del cursus erastabilireun
rapido scambiod'informazioni fraautorita central ee province, vadetto che,
fin dalle origini, per il raggiungimento di tal fine si fece ricorso al'impiego
ddllamilizia, avvezza qual eeraafrequenti erapidi spostamenti, ed affidabile
sotto il profilodisciplinare(3).

| costi elagestioneddl'attivita chel'organizzazionedd cursus comporta:
va, furono, per tuttoil primo secolod.C., oneree doveredei provinciaiede
magistrati che se ne servivano. A cominciare da Adriano, il quale cursum
fiscalem instituit, ne magistratus hoc onere gravaretur (%), tali costi furono,
poi, ripartiti, con alternevicende, fraautorita centrale e province.

Per quel che possiamo apprendere dal Codex Th,, libro 8°, titolo 5°, e dal
corrispondente Codex Iust. libro12°, titolo 50°, oltre che daaltre costituzioni
fuori sede, a partire da Costantino,gli imperatori postclassici hanno dedicato
al cursus una particolare attenzione. Il quadro che si ricava da una vauta-
zione dinsieme dd titolo dd Teodosiano de cursu publico, angariis et
parangariis, che contiene 66 costituzioni, € tale per cui il cursus publicus si
configuracomeun servizioattorno acui s € venutacreando unaretedi uffici
nel tempo sempre pit complessaed articolata, volta a provvedere a tutte le
attivita necessarie ad agevolaredli spostamenti dei viaggiatori sugli itinera
publica, ma al tempo stesso volta a controllarele considerevoli entrate che
provenivano dal cursus, nonchéle informazioni, talvoltavitali dal punto di
vista politico, che giungevanoda ogni parte dei confini dellImpero.

Nele numerose stationes dislocate nelle province, il cursus vehicularis,
distinto a secondachefossero messi a disposizionecarri o carrozze, forniva,
dunque, servizi, in prevalenza ai funzionari e dignitari imperiali, civili o
militari, impegnati a spostarsi nell'ambito dellefunzioni loro assegnate.

Perlavastitadd territoriosucui il cursussi espandeva, peril largouso che
di questo sarvizio progressivamente si venne facendo, anche da parte dei
privati, le fonti testimoniano, poi, come viavia s sia resa hecessaria una
sorveglianzasempre piu stretta della complessa organizzazione, affidata a
uomini di estrazione militare, che, oltre ad altre mansioni, sorvegliasseroil
servizio nellesingoleprovince, d finedi garantirne un corretto utilizzoed un
buonfunzionamento.Si trattadei curiosi provenienti dallaschola agentum in
rebus.

Lacomplessitadel mezzi edellepersoneimpiegateintaleattivita, sollevo,
come s legge nelle fonti del tempo, numerosi problemi di non facile
soluzione; a lorosuperamento, affrontatocon soluzioni diversedai differenti
imperatori, contribui I'evidente consapevol ezzadi ciascuno ddll'importanza
cheil cosiddettoil "servizio postale' aveva assunto, in relazione ai vantaggi
economici e politici che derivavanodal suo buon funzionamento.

(3) Aur.Vicr., Caes. 13.
(*) SPART.,Hadr. 7.
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In questo quadro di riferimento si collocano le cinque costituzioni di
Cogtlanzo II che intendiamo passare in rassegna per valutarne la portata
innovativache esse presentano nell'organizzazione del cursus publicus.

Si trattadi cinquecostituzioni emanatefra355eil 359 d.C., contenutenel
titolo De Curiosis (°) di Codex Th. 6,29, solo tredelle quali sono riportate nel
Codex lustinianus.

2. CTh. 6.29.1.

Cominciamo dalla prima costituzione contenutain CTh.6.29, inviatada
Costanzo 11, nel luglio dd 355, a Lolliano Praefectus Praetorio Italiae (°).
Questacostituzione, per ricollegarci d giudizio espresso da Gotofredo (7),
pud essere ricondotta alla volonta di "curiosorum insolentiae ... modum
ponere":

CTh.6.29.1 (355) (&) — am)P. CONSTANTIUS A. AD LOLLIANUM P(RAEFEC-
TUM)P(RAETORN)O. ||, qUOSCUragendari 0ssive curiososprovincialium
consuetudo appellat, proprio arbitrio quos esse reos putaverint,
feralibus carcerum tenebris mancipare non dubitant. Memorati
igitur curios et stationarii vel quicumque funguntur hoc munere
crimina iudicibus nuntianda meminerint et sibi necessitatem
probationis incumbere, non citra periculum sui, s insontibus
eos calumni asnexuisseconstiterit. Cesset ergo pravaconsuetudo,
per quam carcari aliquosimmittebant. DAT. XT KAL. AVG. MED(IOLANO),
ACC. (X)I KAL. SEPT. ARBITIONE ET LOLLIANO CONSS. (a.355)

(5) Sui luoghiincui, nellefonti, & impiegatoil terminecuriosusv. Thesaurusling.
La., IV, Lepzig, 1976, col. 1492 ss,; sui diversi contenuti che detto termine assume,
POi, V. FORCELLINI, sv. Curiosus, Lexicon TotiusL atinitatis, |, rist. an. Bologna, 1965, col.
920. Per un’attenta ricognizione delle fonti classiche sull'i impiego di curiosus in
diverse accezioni, v. Pureura, | Curios e la schola agentum in rebus, in Annali del
Seminario Giuridico dell'Universita di Palermo, XXX1V, 1973, pag. 168 e bibl. ivi
citata. V. infra n. 10

(6) Sul ruolo esullacarrieradi Lollianus, cfr. Goraorrebus, Codex Theodosianus,
VI/2, Lypsiae, 1743, pag. 9 e pag 64; JoNEs, MArTINDALE, MoORRIS, The Prosopography of
the L ater Roman Emp| re, |, Cambridge, 1971 pag. 512’s.

(M V. supra.

(®) Cfr. Cl.12.22(23).1: Imp. Constantiusa. ad Lollianum praefectum pragetorio.
Curios et stationarii, vel quicumque funguntur hoc munere, crimina iudicibus
nuntiandameminerintet sibi necess tatemprobati oni sincumbere, non citra periculum
sui, si insontibuseos cal umnias nexuissecongtiterit. cesset ergo prava consuetudo, per
quam carceri aliquosimmittebant. D. X1 k. Avg. Mediolani. Acc. XII k. Sept. Arbitione
et Lolliano conss.
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I1testo contiene ordini circostanziati su qualesiail comportamento che
deve essere assunto da curagendarii (°), chiamati per consuetudine provin-
ciale, curiosi (1%, insommada quei funzionari, che non hanno scrupoli nel

@ Il nomecuragendariussi spiegaallalucedel curaeagendaeacui il funzionarioé
tenuto: v. CTh. 6.29.2; CTh. 6.29.4; CTh. 6.29.5.

(19) Sull'impiego di tale termine nelle fonti v. n.5; verosimilmentela prima
testimonianza di un miles curiosus Ci giunge da Sver., Aug. 27: Nam & Pinarium
equitem romanum cum, contionante se admissa turba paganorum, apud milites
subscrivere guaedam animadvertisset, curiosum ac speculatorem ratus, coram
confodi imperavit. Sull'impiego di curiosum ac speculatorem, cfr. MoMMsEN, Rém.
Strafrecht, Leipzig, 1899, pag. 318 s. Rilevante ¢ Tertulliano: (TerT. Fug. 13) Nescio
dolendum an erubescendumsit, cum inmatricibus beneficiariorum et curiosorurn, inter
tabernarios, € lanios, et fures balnearum, et deones, et lenones, Christiani quogue
vectigales continentur. .... Nd lamentare l'iscrizione dei cristiani nelle liste dei
bene)%ciarii e del curiosi come una consuetudine vergognosa, perché l'imposta li
accomunava a soggetti di bassa estrazione quali i tavernai, i macellai, i ladri dei
bagni, i giocatori, | lenoni (v. quanto osserva GoTtHorrRebUS, Codex Theodosianus, 11,
cit., pag.192), Tertulliano ¢i informadi comeadetti militari fossestabil menteaffidato
il compito di curare, afini fiscali,laregolaretenuta dei registri e come esercitassero
tal eattivitacon un'autoritd non esenteda prepotenzae sopraffazione. Sull'impiego di
agentesin rebus per fii analoghiv. CTh.11.7.17. Sul punto, cfr. Marouarpr, L'organi-
sationmilitaire chez les Romans, Paris (tr. franc. della2 ediz.), 1891, pag. 221, n. 4, e
pag. 291, che riconosce precise affinita fra I'attivita svolta dai curiosi e quella
assegnataai beneficiarii, € PURPURA, | Curios e la schola agentum in rebus, cit., pag.
170 s., che, invece, manifesta perplessita sul fatto che I'attivita dei curios e dei
beneficiarii sia posta sullo stesso piano; a suo awiso, infatti, la testimonianza di
Tertulliano andrebbe intesa come prova ddll'esistenza di una distinta categoria di
funzionari con compiti ufficiali di polizia. Notiziedi curios impiegati per svolgere
attivita segrete dinformazione a danno dei provinciai le incontriamo ancora in
Aur.Vict, Caes 39: Negue minore studio pacis officia vincta legibus aequissimis ac
remoto pestilenti frumentariorum genere, qUOrUM NUNC agentes rerum simillimi sunt.
Qui cum ad explorandum annuntiandumque, ecqui forte in provinciismotus exsiste-
rent, instituti viderentur, compositis nefarie criminationibus, iniecto passim metu,
praeci pue remotissmocuique, cunctafoedediripiebant. Gli agentesin rebusavrebbero,
secondo |o storico, sostituito, dunque, i frumentarii nel compito di esplorare zone
dell'impero, lontane dal controllo diretto dell'autorita centrale, cio per riferire di
mancanzede provinciali o di sommossein atto; tali incarichi, vienedetto, sarebbero
stati svolti contalezeloed insana aviditddanonfar sembrarequesti militari migliori,
rispetto quelli che si cercavadi sostituire. Testimonianze dell'impiego di agentesin
rebus per fini di spionaggio(Vv. infra n. 36), si trovano, ad esempio, in Searr., Hadr., 27,
117-138, Tres., Claud., 17,54-68, CanT., Opil., 12, 217-218. Quest'ultimo storico, in
Max. Bdb. 10, afferma che I'autorita imperiale si sarebbe servita di militari per
missioni particolari, come inviarelettere, dare disposizioni; in tale testimonianza
non e fatto cenno ad incarichi assegnati nell'ambito del cursuspublicus. Anche in Dio
Cass, Higtoriaeromanae epit., 79.1 ss,, si accennaadl'impiego di frumentarii, indican-
doli come dyyelpdpor (= messaggeri) e ypappatdepot (= corrieri). Per GOTHOFREDUS,
Codex Theodosianus 11, cit., pag. 192,il riferimentodellefonti a frumentarii eacurios,
va capito allaluce dei divers compiti, nel tempo, a loro assegnati. V., sul punto,
Purpura, | Curios elascholaagentumin rebus, cit., pag. 232 s.
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consegnare, secondo il proprio arbitrio, alle tenebre feroci del carcere chi
ritengano colpevole. A questi curiosi, comeagli stationarii (') eachi eserciti
anaoghe funzioni di polizia, Costanzo II ordina di denunciare ai giudici i
crimina di cui vengano a conoscenza (1) e di fornire le prove delle accuse
avanzate; ci0, se non vogliono stessi essere sottoposti a pena.

La costituzionetermina con un'esortazione a far cessare la vergognosa
abitudine di gettarein carcere persone (13).

I comportamenti, dunque, che la legge cerca di correggere sono due,
entrambi legati al munus, cheincombevaai Curiod, di ricevereedenunciare
al giudici lanotiziadei crimini.

Il primo abuso da reprimere era un utilizzo improprio del potere
coercitivo nel confronti dell'indagato; il secondodi impedireche denuncee
accuse solo calunniose consentissero 'avvio dell'azione contro I'indaga-
to (**). Dacio la necessita che fossero portate dagli accusatori prove circo-
stanziate delle accuse mosse e la previsione che il curiosus rispondesse
personalmentedel mancato rispetto di dette disposizioni (sibi necessitatern
probationis incurnbere, non citra periculum sui).

Per comprendereappienol'importanza che queste disposizioni imperiali rive-
gono, in un contesto di cambiamenti che Costanzo I ha inteso portare all'orga-
nizzazione dd cursus publicus, & indispensabileidentificare il profilode funzionari
contro cui l'itnperatore si scaglia con un provvedimento cos severo, funzionari
variamente denominati e checuriosos provincialium consuetudo appellat.

3. CTh. 6.29.2.

Latestimonianzapiu illuminantesullaconfigurazionedi detti funzionari
ed il loroinquadramento ¢ costituitadalla seconda costituzioneemanata da

(1) Stationarii erano militari assegnati,con funzioni di controllo, dlestazioni di
ristoro che d trovavanolungo le strade servite dd cursus; v. TERT. Apol. 2

() Sutdi attivitav., ad esempio, CTh.84.2, CTh.8.5.1; CTh.16.2.31.

a3 Sull'interpretazioneda dard a CTh.6.29.1, v. NoETHLICHS, Beamtentum und
Dienstvergehen. Zur Staatsverwaltung in dar Spatantike, Wiesbaden, 1981, peg. 168,
ssoondo il quale, fra laltro, (pag. 223), in questa cogtituzione sarebbe configurato
I'unico casn di cui 9§ abbia notizia di carcerazione prevertiva, poda in essere in
materiatributaria

(1) Qulla tecnica ddle accuse nd basso impero, v. Pietring, Sull'iniziativa od
processo ariminde romano, (1V-V secol0), Milano,1996, pag. 80 s.; Zanon, Lestrutture
accusatorie ddla cognitio extra ordinem nd Princpato, Padova, 1998, pag.100, n.8;
CenToLA, Crimen calumniae. Contributo dlo studio dd processo ariminge romano,
Nagpali, 1999, peg. 136 ss. V., inaltre, Gotrorrepus, Codex Theodosanus, 11, cit., peg.
193, che, nd commentarela costituzione, ricorda come fosse frequente il rischiodi
denunceinfondate eched do é riportatatestimonianzain numerosefonti; sul fatto
pa chenon 9 dovesse prestar fede agli dogi e dle ddazioni da curiod, Gotofredo
rinviaaquantod leggein Cl.9.27eCl. 9.2.14.
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Costanzo 11, nel'aprile del 357, diretta a Taurus, Pragfectus Praetorio Ita-
Zae ().

CTh.6.29.2 (357) (1) - (1yDEM (IMP. CONSTANTIUS) A. ET IULIANUS CAES.
ADTAURUM. Agentesin rebus, in curisagendiset evectionibuspublici
cursus inspiciendis nostrorum memores praeceptorum credimus
in omnibus velle profutura rei publicae. Sed accedunt ex officio
mirandae prudentiae tuae, qui parem sibi licentiam vindicent;
contigit etiam, ut vicarii quoque mittant ex officiissuis huiusmodi
negotiisoperam praebituros. Adimatur ergo haec licentia facino-
ribuset officiisuniversiscurarum publici cursus copiadenegetur,
nam solos agentes in rebus in hoc genere iussimus obsequium
adhibere. Nec vero multos esse per singulas provinciasiussimus,
qui ppesufficitduostantummodo curasgerereet cursum publicum
gubernare, ut, licetin canalibuspublicishaec necessitasexplicetur,
numerustamen amplior esse non debeat. Hi vero pervigili diligen-
tia providebunt, ne quis citra evectionis auctoritatern movesat
cursum vel amplius postulet, quam concessit evectio, ut habens
uniuscopiamraedaefl agitet duas, aut raedamusurpet, cui birotum
vel veredum postul are permissum est. Quisquisigitur aiquid tale
perpetrare temptaverit, inprobi coepti privetur effectu, Demon-
stretur etiamiudicibusvel curiosisevectio, ets quisnobis iubenti-
busfestinarememoret i n obsequium necessarium, nec praeval eat
contumaciavel dignitas. Contingit etiamin cursuclavulari, ut forte
quis pro anirnalibus minime praebitis pecunias pendere cogatur
lucro eius qui cursui praesederit, inprobe vindicandas. Ergo
nuMMuM vetamus exposci pro animalibusin cursu minime con-

_ () QU ruoloeaullacarieradi Taums, v. GotHorrepus, Codex Theodosianus, V172,
cit., pag. 9 e pag. 89; cfr. Jones, MarTINDALE, Morris, The Prosopography of the Later
Roman Empire, |, ait., . 897 s.; V., inoltre, CLEMENTE, La "Notitia Dignitatum”,
Cagliari, 1968, peg.87 s., 178, 232 s., 329. Sui rapporti che legarono questo
funzionario a Coganzo, v., inoltre, quanto assarva Mazzarino, Stilicone. La crisi
imperiale dopo Teodosio, Milano, , pag. 255.

(16) Cfr, (.12.22(23).2 : Imp. CongantiusA. et lulianusC. ad Taurum pp. Agentes
i nrebusincurisagendiset evectionibus publici cur susinspiciendi snostrorum memores
praeceptorumcredimusi nomnibusvelleprofutura rei publicae: ideogue solosagentesin
rebusi nhoc genereiussi musobsequiumadhibere, et nonab alio penitus officio. Hi vero
pervigili diligentia providebunt, ne quis contra evectionis auctoritatem moveat cur sum
vel amplius postulet, guam concessit evectio. quisquis igitur aliquid tale perpetrare
temptaverit, improbi coepti privetur effectu. Demonstretur etiamiudicibus vel curiosis
evectio, etiamsi (Ui Snobis iubentibus festinarememor eti nobsequiumnecessarium, nec
praeval eat contumacia vel dignitas. Ergo nummum vetamusexposci pro animalibusin
cursu minime constitutis. quod si forte aliquis aestimaverit perpetrandum, eius gua-
druplum quod accepit inferre cogatur. D. XV k. Ma. Mediolani antioA. VIIII et
luliano C. 11 conss
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stitutis. Quod s forte aliquis aestimaverit perpetrandum, eius
quadruplum quod accepit inferrecogatur. DAT. XV KAL. MAI. MED(IOLA-
NO) CONSTANTIOA. VIIII ET IULIANO C.11.CON(SS). (a.357)

Questacostituzione appartiene, seguendo la sintesi di Gotofredo (17), al
secondo aspetto dellalegidazionedi Costanzo, quello con cui egli “officium
eorum (curiosorum) circa cursum publicum et curas agendas instruit”. 11
provvedimentosi aprecon unadichiarazioned'apertafiduciadell'imperatore
ne confronti degli agentesin rebus (18): noi crediamo, afferma Costanzo, che
gli agentes in rebus, memori dei nostri precetti in tema di curae agendae e
evectiones (*°) publici cursusinspiciendae, vorrannoin tutti gli affari portare
giovamento alla cosa pubblica.

(1) V. supra.

(1¥) Nd codiceTeodosianocomequellodi Giustiniano, tredivers titoli contengo-
no disposizioni che riguardanogli agentesin rebus: CTh. 6,27; CTh. 6,28; CTh. 6,29 =
Cl,12.20(21); Cl.12.21(22); Cl.12.22(23). Per quanto siadifficileconoscerecomefosse
organizzatalaformazionemilitaredel tempo, e certo chelascholaagentumin rebussi
distinguevada ogni altraschola militareper larigidaselezionechevi si effettuavain
ordine al'accesso, per il rigore adottato nellavautazione dei requisiti richiesti per
raggiungerei gradl pitalti dellacarrierae peril numeroeevatodi anni richiestoper la
formazionedei piu alti ufficiai. Nellascholaagentum in rebusle ammissioni, infatti,
avvenivano solo su richiesta, o su segnalazione del principe, o per tradizione
famigliare (CTh.6.28.8; CTh.6.28.3; CTh.6.28.4; CTh.6.28.11; CTh.6.28.17); |'ammis-
sione era preclusa agli officialesiudicum (CTh.8.7.16), agli ebrel e ai samaritani
(CTh.16.8.16; CTh.16.8.24). Lascholaagentum in rebussi articolavain cinquegradi di
carriera, il piuelevatodei quali eraquellodei ducenarii, seguivaquellodel centenarii,
biarchi, circitares e degli equites; il percorso nellacarrieraprevedevaunapermanenza
ndlascholadi almeno20 anni (CTh.6.27.19). | massimi esponenti dellascuolaeranoi
principesagentum in rebus che potevano essereinviati nelle provincead gubernanda
officiaiudicum (CTh.6.28.6; Nov. 14 Theod. e Vaent.). Sul ruolo, le funzioni e la
dignitasdi questi alti ufficiali restanofondamentalile notizie, nonchéle osservazioni
di Gornorrepus, Codex Theodosianus, 17, cit., pag. 183 ss., secondo cui i curiosi - di culi
in CTh.6.29 - sarebbero stati scelti, appunto, fra i principesagentum in rebus. Sul
progressivo aumento dell‘autorita dei egrl ncipes, connessaallarinnovataimportanza
riconosciutaallaschola agentum in rebus da Costanzoin p01 v. ad esempio, quanto
osserva Mazzarino, Trattato di Storia Romana, II, Roma®*4, 1962, pag. 443, id.
Stilicone. La crls imperialedopo Teodoso, Milano? , 1990, pag 122ss. e MARCHI, 1

“Princeps officii” e |la Notitia Dignitatum, St. Giur.in Onoredi C Fadda, V, 1906, pag.
390s. V.infra n. 34, 36.

(**) Postochenone datostabilireaqualialtredisposizioni gidimpartiteCostanzosi
stiariferendo,egli passaadisciplinarel'evectio. Come notoevectio indicail permesso
concesso a chi sl servivade cursuspublicus. Era un documento scritto, redatto per
mano dell'autorita che lo concedeva: I'imperatore stesso (CTh.8.5.4; CTh.8.5.9;
CTh.8.5.14; CTh.8.5.40; CTh.8.5.56), il magister officiorum (CTh.8.5.22; CTh.8.5.35;
CTh.8.5.49), il praefectus pragtorio (CTh.8.5.12; CTh.8.5.35; CTh.8.5.40; CTh.8.5.62;
CTh.85.56) e, in casi tassativamente previsti, il praefectus urbis (CTh.8.5.19). Comesi
vedra, I'evectio non legittimavaun utilizzo arbitrario dei mezzi di trasporto mess a
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Quindi Costanzo, dopo aver sottolineato che tali funzioni sono state
rivendicate da altri ufficiali, compresi quelli provenienti dalla prefettura
del pretorio, ordinachecess ogni arbitrio echeleduefunzioni sopraindicate
sianorigidamenteriservatead agentes in rebusefissail loronumero adueper
provincia (*%): "maaccedono - il principesi rivolge al prefetto- dall'ufficio
ddlatuamirabil esaggezza (uomini) cherivendicano per sestessi pari poteri;
accadeinoltrecheanchei vicarii per i loro officia mandino (funzionari) per
offrireservigi e per compiti di ugual genere. Siatolto, dunque, questo potere
(licentia)ai facinorosi e sianegataatutti gli uffici I'opportunita(copia)delle
cure dd cursus pubiicus; infatti, ordiniamo che solo gli agenti nellecose, in
questogenus, raggiunganol'ossequio; comandiamochenon siano molti nelle
singol e province, ovvero sono sufficienti due».

Lasecondadisposizione contenuta nellacostituzione, dunque, concerne
il numero massimo di agentes in rebus da adibire per ogni provincia: due,
secondo Costanzo, sono sufficienti per curasagere eevectionespublici cursus
inspicere, compiti, precisa, che dovranno estendersi anche ai canales pub-
blici (?Y).

Daopo averne delineato le competenze, I'imperatore precisa le modalita
con cui questi funzionari devono esercitareil controllo sull'evectio: provve
deranno con scrupol osaattenzioneaffinchénon ci si servadd cursus oltreil
contenuto del permesso, 0 Si chiedadi piu di quanto non consental'auto-
rizzazionestessa; cio perché, avendoil perrnessodi unasolacarrozza, non se
nerichiedano due, o non si pretenda (usurpet) una carrozzada chi avevail
perrnesso di chiedereun birroccioo un cavallo (%).

disposizionedal cursus, in quanto erano concessi in ragione dellanaturae dello
scopodd viaggio;dunqueil viaggiatoredovevausare (enon per piudi unavolta) soloil
mezzodi trasportoassegnato enonunodiverso; nonpotevacaricaregli animali piudel
consentito, néfaredeviazioni dal percorso fissato; infine dovevaesibireil permessoal
funzionario autorizzato: v. infra CTh.6.29.5; inoltre CTh.8.5.8; CTh.8.5.22 (=
Cl.12.50.3); CTh.85.49; CTh.85.59. Sutali attivita, fragli altri, in NoeTHLIcHs,Beam-
tentum und Diensvergehen. Zur Staatsverwaltungin der Spatantike, cit., p.130.

(2%) Per le successive variazioni di tale numero v. CTh.6.29.6; CTh.6.29.7,
CTh.6.29.8. Sul problema se il curiosus, contemporaneamenteall'incarico ricevuto
nel cursus, conservasse un ruol o attivo nellaschola agentum in rebus, v., da ultimo,
NOETHLICHS,Beamtentum und Dienstvergehen. Zur Staatsverwaltungin der Spatantike,
cit., p.116.

(®) 11 termine canalis in questa costituzione, come in CTh. 85.15, indica vie e
strade pubbliche: GotHorrepus, Codex Theodosianus, 11, cit., pag.194, ma anche

(®) Per GotHorreDUS, Codex Theodosianus, 11, cit., pag.195, a curiosus spettaun
potere di controllo sulla legittimita ddl'evectio, egli deve, insomma, accertare se
I'autorita, che T'ha rilasciata potesse concederla. Per quel che riguardai mezzi di
trasporto, in genere, il cursus fornivalarheda, unacarrozzatrascinatada6 o 8 muli,
dettacarpetum, usata da sacerdoti e donne; il birotum, un carrocciotrascinato da 3
muli;laclavula, un carro scopertocondottoda unafiladi 4 buoi oil carrum; veredus,
invece, erail cavalo.
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A curiosus, dunque, & assegnato un forte potere di sorveglianzasul corretto
utilizzo ddl | evecti o, owero il controllo sulla rede corrispondenza fra mezzi di
trasportoutilizzati emezzi di trasporto assegnati conil permesso. Questefunzioni
igpettivevanno esercitate nei confronti di tutti, anchede dignitari cheaffermano
di viaggiare per ordinedd principe: chiunque pertanto - s precisanedlalegge-
avra tentato di mettere a segno qualcosa dd genere, Sia privato ddl'effetto
ddl'improba impresa. "Sia mostrata inoltre I'evectio ai giudici (¥*) o ai curios,
sebbenequalcunodicadi andaredi frettaper obbedienzadovutaa nostri ordini,
cio affinchénon prevagacontumacia o dignitd'.

La costituzionesi chiude, infine, prendendo in considerazioneil verifi-
carsi nel cursus clavularis di eventuali ipotesi di concussione, comelaresadi
prestazioni in realta non prestate.

La penaprevista per chi sia colpevole di tale comportamentoé fissata nella
misuradd quadruplo: ndl cursus clavularis — afferma Costanzo- accade anche
chequa cunosiacostrettoa pagare per animali non dati; deve essererivendicato
I'ingiustoguadagnodi chi é preposto: "pertanto vietiamoches anorichiesti denari
per quegli animali non destinati al cursus. Se qualcuno avra ritenuto di poter
contravvenire Siacogrettoa pagareil quadruplodi cio che haricevuto." ()

Con le disposizioni impartite, Costanzo II intende, dunque, fare ordine
nella complessa organizzazione del cursus publicus, e, nel prescrivere che
curiosi siano solo agentesin rebus e nessun altro proveniente da differenti
officia, attribuisce a questi ufficiali, in, modo netto ed esclusivo, le due
complessefunzioni di curae agendae e evectiones publici cur susinspiciendae
e neindicacon precisione compiti e doveri.

4. CTh. 6.29.3.

La terza Zx riportata nél titolo De Curiosis di CTh.6.29 e le due che
seguonopotrebbero essereparti di un'unica costituzionedd 359 (%) emanata
durante la campagna condotta nell'Illirico, per reprimere le sommosse dei
Quadi edei Sarrnati.

(#) DaGorrorrepus, Coox Theodosanus 10, cit., pag193, n. ), 5 apprende che
dtre edizioni riportano, nd testo ddla cogtituzione in discorso indices, anziché
iudices, intendendo tale termine come sinonimo di curiosus. Giustiniano, ndll'acco-
gliere nd suo Codex |a cogtituzioneriporta iudices scdta che e condivisa anche da
Gotofredo, in base a precid richiami fatti da Codanzo a quel funzionari in dtre
codtituzioni.S leggaad esampio CTh.8.5.50. I nteressanti osservazioni, poi, sull'inter-

egazione dadars, nd C Theodosanus, dl'espressone contumacia, in Pergami,
' londla Zegdadonede! tardo impero, Milano, 2000, pag. 325, n. 68.

24) Va detto, comundue, che, nd testo ddla cogtituzione, non é chiaro sg,
sanzionando cod pesantemente tale illecito, Cagtlanzo intendesse colpire eventudi
concussioni o malversazioni postein essere solo dai curiod, oppure anche dachi, a
diversotitolo, presavasarvizi o animdi pressole stazioni di postadd cursus.

() V. Gorrorrepus, Coda Theododanus 11, cit., pag. 196.
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CTh. 6.29.3 (?°) — IDEM (IMP. CONSTANTIUS) A. AD AGENTESIN REBUS. Per
id tempusquo cursustuendi sollicitudinem sustinetis, condemna-
tiones praefectorurn praetorio ergaeossolos inritae sunt futurae,
qui servaverint honestatem; ergaeosvero, qui inhoneste et contra
decus saeculi vel honorem militiae versabuntur, non solum con-
demnatio mansura est, verum etiam, si ad nostrae serenitatis
notitiam cul pabilia gesta pervenerint, in eos erit acrius vindican-
dum. P(RO)P(OSITA) PRID. KAL. DEC.EUSEBIO ET HYPATIOCONSS. (a. 359)

Per recuperareil giudizio di Gotofredo (*7), s puo correttamentedireche
il testo in discorso & a tempo stesso ispirato a moralizzarei curios e a
precisarne Vofficium. Rivolgendos direttamente agli agentes in rebus, Co-
stanzo dispone che, per il periodo in cui hanno ricevuto l'incarico di
occuparsi del cursus (*®), le multe comminate (¥) dai Prefetti saranno
sospese nel confronti solo di quelli che avranno tenuto successivamenteun
comportamento onesto (servaverinthonestaten).

Per chi, invece, abbia continuato a comportarsi in modo disonesto,
indecoroso o vile, Costanzo dispone che non solo s applichi la condanna
inflittadal Prefetto, ma anche che si proceda ad una condanna piu severa
comminatadal principe, setali condotte perverranno alla sua conoscenza.

Questacostituzione, dungque, mentre da un lato parrebbe concedere una
sortadi "amnistia’ ai curiosi il cui comportamento riprovevole, gia sanzio-
nato dal Prefetto, poi muti, di fatto condanna con maggior severitai curios
che, mostrandosi incuranti degli ammonimenti e dellesanzioni,insistanoad
ignorarei doveri eleresponsabilitaimpostedal ruolorivestitoedall'incarico
ricevuto: la legge, come si € visto, dispone, infatti, che l'ufficiale che non
desistadal commettereiniquita, non solo paghera per le condanne inflitte,
ma rispondera anche personalmente, davanti a tribunale de principe,
quando di detto comportamento giunganotiziafinoalui.

L 'importanza di questedisposizioni ¢ evidente: comeé noto gli agentesin
rebus erano sottoposti al magister officiorum (*°), tuttavia, per il tempo dd

(*) Cl.12.22(23).3: Imp. Constantiusad agentesinrebus. Per id tempusquo cur sus
tuendi sollicitudinem sustinetis, condemnati ones praefectorum praetoriocircaeos solos
irritae sunt futurae, qui servaverint honestatem. erga eosvero, qui inhoneste et contra
decus saeculi vel honorem rnilitiae ver sabuntur, non solum condemnatio mansura est,
verum etiam gravior poena statuenda. P.P. prid. K. Dec. Eusebio et Hypatioconss.

(3) V. supra.

(%) Cfr. CTh.6.29.5 pr.: ... per id tempus....

(*) Per Gorrorrepus, Codex Theodosianus, 11, Cit., pag.195 n. ¢), condemnationes
starebbe per multae.

(®*) Sul poteredisciplinare del magister officiorum nei confronti degli agentesin
rebus, v. CTh.6.27.3; 4; 7; 8; 9; 11, 14; 15; 19; 20; 23; CTh.6.28.8; CTh.7.12.2;
CTh.16.5.29; CTh.2.1.3. Sul molo e le funzioni del rnagister officiorum, nell'assetto
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loro incarico nel cursus, Costanzo conferma che siano sottoposti alla
giurisdizione della massima autorita del luogo in cui svolgevano la loro
attivita (3).

La ragione di tale scelta si deve credere sia nel voler evitare che un
curiosus, colpevole, nei confronti dei provincidi, di gravi reati, potesse
sottrarsi al giudizio dell'autorita locale, il praefectus, per poter contare sul
giudiziodi un giudice, il magister officiorum, meno coinvolto e piii lontano
dagli interessi lesi (%%).

Il fatto, poi, che Costanzo abbia previsto un eventual e intervento diretto
dell'autoritdimperialenei confronti di chi si fosse comportato contra decus
seculi vel honorem militiag, oltreaserviredamonito, & probabilefossevoltoa
sollevarele amministrazioni locali daeventuali ritorsioni.

5. CTh.6.29.4.

In CTh. 6.29.4 leggiamo |a seconda costituzione emanata da Costanzo
nell'anno 359, indirizzata, come CTh.6.29.3 e CTh.6.29.5, agli agentes in
rebus.

CTh. 6.29.4 — IDEM (IMP. CONSTANTIUS) A. AD AGENTESIN REBUS. Cesset
omnis ambitio atque suffragiumin scholavestra. Etenim cuncti
ita agere debehitis, quatenus labore atque ordine ad cursum
regendum et ad curas agendasiudicio scholae et ordinis merito
dirigamini, ita ut nihil vestri principis ex his, quae geri in re
publicavideritis, notitiae subtrahatis, scientespoeniseum debitis
subiugari, qui tantum facinusausus fuerit perpetrare. prRO)P(OSITA)
PRID. KAL. DEC.EUSEBIO ET HYPATIO CONsS. (a. 359)

costituzionale, burocratico-amministrativo del basso impero, cfr., per tutti, De
Francisci, Storia dd diritto romano, 11, parsl Milano, 1943, pag. 1:L’L De MARTINO
Storia della Costituzione Romana, V, Napoli®*¢, 1975, pag. 261 ss., 441 s.; BRETONE,
Storia del diritto romano, Bari**?, 1991, pag. 355. Per una visone dinsieme dell'ordo
iudiciorum nel basso impero, anche relativamentedleillecite esazioni, come auto-
nome figure delittuose, v. D Marini Avonzo, La giustizia ndle province agli inizi del
basso impero, SyntelleiaV.Arangio Ruiz, Napoli, 1964, pag. 1037-62.

() In CTh.2.1.3, dd 357, indirizzata al praefectus praetorio Taurus, Costanzo
affermache e doveredd praefectus punire non solo gli agentesin rebus, maanche: ..
quicumque igitur aliquid improbe turpiterque conmiserit aut libidinis macula forte
polluerit pudicitiam, debet ad eum ultio severitatiscongrue propagari ... . V. GIUFFRre,
"Militum disciplina e 'ratio militaris’, ANRW, II, 13, 1980, pag. 273, n. 148, acui S
rinviaper unapit compl etarassegnabibliografica in tema.

@2 Cos GorHorreDUS, Codex Theodosianus, 11, Cit., pag. 197, cheaconfermadi tale
giudizio riferisce di un curiosus che, nell'lllirico, aveva commesso un reato, e che,
nonostante avesse opposto la praescriptio del foro del magister, era stato, poi,
sottopostoallacoercitio del praefectus. V. anche, sul punto, CI.3.15.1
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Chiaramente volta a "curiosorum ... ambitioni ...modum ponere" (**), la
costituzionesi apre con I'ordine dell'imperatore, rivolto a tutti gli agentesin
rebus della schola, a porrefine ad ogni disegno ambizioso e al clientelismo
dilagante: e personedestinatead cur sumregendumet ad curasagendassiano
scelte per merito e grado iudicio scholae, e non celino al loro princeps (34)
nulladi quanto avranno osservato nell'esercizio delle loro funzioni concer-
nenti |'interesse pubblico; siasottoposto a penachi abbiaosato commettere
un cosi grave misfatto di mancata informazione.

Seil primo punto ddlla costituzione, come si € detto, puod sintetizzarsi
nellavolontadi porre freno all'ambitio, o comunque ad un diffuso malco-
stume invalso nella schola, I'ordine di Costanzo sottende una esigenza pitt
profonda collegata alle delicate funzioni ad cursum regendum et ad curas
agendas: al curiosus s chiede, infatti, una solida esperienza e obiettive
capacita; dacio la necessitadi eliminarefavoritismi e raccomandazioni ed
evitarecheambizioni einteressi egoistici (**) possanoincrinarelafiduciache
il principeintenderiporrein quei funzionari.

Tdeesigenzae giustificatanel secondo punto della costituzione: chi sara
investitoad cursum regendumet ad curas agendasdovraancheriferiredi ogni
cosadi cui vengaa conoscenzain ordine a cio che accade nell’amministra-
zionedellares publica (39).

(3) V. supra.

(*9) L'identificazionedelprincepsdi cui si parlain CTh.6.29.4 toccail complessoe
dibattuto problemadei principesagentum in rebus (v. supra, n. 18); per tutti, v. BLum,
Curios und Regendarii. Untersuchungen sur Gehemen Staatpolizel der Spatantike,
Munchen, 1969, pag. 16-19; Purpura, | Curios elascholaagentum in rebus, cit., pag.
200 ss,, che riconosce nel princeps di CTh.6.29.4 un "capo” degli agentes inviati ad
cursum regendumet ad curasagendas. Gotofredo, invece, Codex Theodosianus, 1, cit.,
pag. 197, ritiene che nel princeps di CTh. 6.29.4 debba riconoscersi un riferimento
al'imperatore stesso, cio sullabasedi un'attental ettura dellaterminol ogiaimpiegata
in tale sensoin altre costituzioni, ma anche sulla base di quanto Costanzo avrebbe
dispostodisciplinandoil cursusin ordineall'officium dei curiosi. Sullanostraideav.
infra, pag. 60.

@ Su comele preoccupazioniimperiali fossero fondate, v., ad esempio, Liean.,
Orationes, XVIII, 135-136.

() In ordine alla questionedellefunzioni di poliziasegreta e al forte potere di
controlloesercitatodagli agentesin rebusvi sonoindottrinaopinioni contrastanti; per
una rassegna criticadel diversi pareri espressi in dottrinav., da ultimo, Purrura, |
Curios elascholaagentum in rebus, cit. pag. 231 ss. Sul dovereimpostoa curiosusdi
informareil princepsdegli avvenimenti di cui venivaaconoscenza, nell'esercizio della
propria attivita, v., inolte, NoeTHLIcHs, Beamtentum und Dienstvergehen. Zur Staat-
sverwaltung in der Spatantike, cit., pag. 155 e pag. 84, dovel'a, alan. 216, aderisce
dl'opinione di atri studiosi, secondo cui non andrebbe soprawalutata I'attivita di
polizia segreta, svolta dai curiosi. Significativo, comunque, resta, a nostro awiso,
quanto osservato da BrLum, Curios und Regendarii. Untersuchungen sur Gehemen
Staatpolizel der Spatantike, cit., pag. 49 ss.; I'a. € dd parere chei compiti di polizia
segreta attribuiti agli agentesin rebus si collocherebbero nel quadro generale degli
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La minaccia, infine, di pene saevere nel confronti di chi verra meno a
quanto prescritto, per quanto generica, sottolineala decisionedell'impera-
toredi dare un nuovo indirizzoa cursus publicus (*7).

6. CTh.6.29.5.

L'attenzione prestata dl'attivita svolta dai curiosi prosegue nellaterza
costituzionedd 359, contenutain CTh.6.29.5; in Costanzo, per usare
ancora una volta le parole di Gotofredo, "curiosorum ... avaritiae modum
ponit: officiumque eorum Circa cursum publicum ... instruit".

CTh.6.29.5 - (1MP. CONSTANTIUSA. AD AGENTESIN REBUS) .... INn his
dumtaxat provinciis, in quibus cursus a provincialibus exhibetur,
guoniam avaritiae occurri paeneiam non potest, singulossolidos
per singulasraedas, id est quas quadrigas vel flagella appellant,
percipiatisper id tempus, quo curarum et cursustuendi sollicitu-
dinemsustinebitis. E cursu vero clavulari singulasangarias, in his
scilicet stationibus, in quibus cursus est conlocatus, ad exhiben-
dam humanitatem venientibus excusetis. Nec quis audeat contra
praeceptum hoc amplius accipere aut sperare quicquam aut
aliquid excusare ultra, quam continet forma praecepti. paT. PRID.
KAL. NOV. EUSEBIOET HYPATIO CONSS. (a.359)

In quelle province- ordinal'imperatore- in cui il servizio postale viene
predisposto dai provinciali, poiché ormai non si pud quasi piu por freno
all’avarizia, i curios percepiranno un solosolido per singolacarrozza(raeda,
ovvero quadriga O flagella (*®)): questo per que periodo in cui avranno
I'incarico dell'ammini strazionee del dover sorvegliareil cursus.

espedienti escogitati dal governo del basso impero per porre rimedioa processo di
disgregazioneinternaed ai pericoli esterni; cido s sarebberealizzatoancheattraverso
lanominadi un certo numerodi anziani agentesi nrebus- ancorain servizioo non pit
facenti parte dd corpo - posti a capo di numerosi uffici (principes officiorum) con
attivitadi spionaggio e di controllo, sia amministrativo, sia palitico; in sostanzala
schola sarebbestata unasortadi "servizio segreto” dell Tmperatore.

(") Per quantoapropositodei curiosi si parli di gubernare il cursus pubiicus, oltre
che in CTh. 6.29.2, anche in CTh. 6.29.3; CTh. 6.294; CTh. 6.29.5; CTh. 6.29.8.
PurruraA, | Curiosi e la schola agentum in rebus, cit., pag. 230, giunge, in ordine
d{)elm'u zio di tale funzione, a conclusioni a nostro avviso non pienamente condivi-
shili.

(*®) V.n.22; lacarrozzatiratada8 o010 muli (raeda)erachiamataancheflagella, in
quanto, svolgendo mansioni attinenti il servizio postale, eraguidatadaun aurigache
%inNiz\ga del flagello. Cfr. Gornorrepus, Codex Theodosianus, II, cit., pag. 198 e

.6.28.2.
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Segue una seconda disposizionesu come debba essere svolto il servizio
prestato nel cursusclavulare (*%): per quel che riguarda- precisaCostanzo- i
mezzi forniti da tale servizio, naturalmente nelle stationesin cui € previsto
questotipodi trasporto,icuriosi nondovrannoaddurrescusene concedereuna
singolafomituradi mezzi, pur dovendomostrarecomprensione (*°) achi viene.

Per precisadisposi zioneimperia esi vuole, dunque, chei funzionari preposti
esercitino un severo controllo sul cursus e non mettano adisposizione, per chi
viaggia, pit di unasolafornituradi mezzi (angurid):in atre parole, chi avrail
permessodi servirsi del cursusclavulare, per quantodebbaattendersiil massimo,
non dovrausufruirechedi unasolafornitura di servizi e carri scoperti (*!).

Orbene la costituzione rivela la preoccupazione di Costanzo di porre
freno al'avaritia dilagante: posto, infatti chei viaggiatori dovevano pagare
un'imposta al'atto del controllodell’'evectio (%), con I'esortare gli ispettori a
non esigere piu di quanto loro spettasse, Costanzo lascia chiaramente
intendere comei controlli effettuati, di fatto, fossero occasione di guadagni
illeciti ed esazioni arbitrarie.

7. Osservazioni conclusive.

L'analis or ora condotta dei provvedimenti presi trail 355 e il 359 nei
confronti dei curiosi, confermanolalapidariasintesi di Gotofredo: Constan-
tius curiosorum insolentiae, ambitioni, avaritiae modum ponit: officiumque
eorum Circacursum publicum et curas agendasinstmit. CostanzoIl, dunque,
avrebbe indirizzato il suo intervento all'organizzazione dell'ufficio e ala
correzionedi costumi gravementeillegali, assunti con il tempo.

Tuttavia a noi pare giusto osservare che, ameno I'aspetto funzionae
dell'officium resta indterato, nel senso che i due fondamentali compiti di
cumeagendae eevectionespublici cursusingpiciendae non sono ridisegnati e,
pertanto, l'intervento di Costanzo non puo intendersi strutturalmente del
tutto innovativo, maispirato, piuttosto, alla continuita.

() v. réron. 22.

() ... Ad exhibendam humanitatem: questa espressione secondo GOTHOFREDUS,
Gaoox Theododanus 11, cit., pag. 198, vaintesa nel senso che dovevaessere dato al
viaggiatori il massimo delle prestazioni previsto dal cursus, sia per quel che
riguardavala manutenzionedei carri, Siaper i servizi che dovevano essere prestati.

(*1) In CTh.6.28.11 ¢ contemplata questa stessa disposizione, con un‘unica
eccezione: quelladi consentire per due voltei rifornimenti solo a chi fosse malato.
Sul divietodi servirs pit di unao duevoltedegli approwigionamenti,v. CTh.6.28.45;
CTh6.284;CTh6.2823. )

(#2) Sul fatto cheai curios spettasseuna percentualesull'evectio,v., ad esempio,
CTh.6.29.5; CTh.6.29.12; CTh.85.21.
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Significativein tal senso appaiono alcunetestimonianzedi Atanasio () .

In un passo tratto dall’Apologia contra Arianos il vescovo d'Alessandria
riportaunaletterachei sacerdoti di Mereotisavevanoinviato alle maggiori
autorita dd luogo (*); tale epistula, al di 14 del valore documentale che
conservaper lastoriadellaChiesa, si riveladi particolareinteresse,in quanto
testimoniala presenzagiain eta costantiniana, accanto a praefectus, di un
funzionarioimperialeche e indicato conil titolo ufficidedi curiosus.

Athan., Apd. contra Ar. 74 (*) — TIpo¢ tov Kovpidoov xai
e1Aay ptov, T6te Aeydpuevov Erapyov Aiydrrtov.

DraPio Diaypie, kai Prafio Horiadio Sovkivapip MTalative,
Kovpubon, koi Grafio "Aviovive Puapyo kevinvapio t@v kopiov
1OV TAV AOUTPLTATOV ERGPY®V TOD iEPOD TPULTOPIOL ...

Orbene, accanto al praefectus Flavio Filagrio, & dunque, fatto il nomedi
Havio Palladio, il quale, ducenarius palatinus (*), & anche chiamato con il
titolo di curiosus (*'): e sembra trattarsi della piu antica testimonianza
ddl'uso di curiosus nellatitolatura ufficiae.

Ancorapiu significativo ci sembrail collegamentodd passoin discorsocon

Athan., Apd. contra Ar. 73 (*) - ... Tovtmv 82 14 Too Emdeddra-
pev xai IMoAradie @ xovpidoy Tod Adyodotov, tva uf KovBij map’
Op@v. ...

(#) Sulleopereedi conflitti religios al cui centrosi trovalafiguradi Atanasio, per
tutti, v. Quasten, Patrologia I, Torino?*%, 1973, pag. 23 ss.

(*4) Questa testimonianza ¢ contenuta nella seconda parte dellApologia contra
Arianos, presurnibilmente scrittaversoil 357; in essa, dove si fa menzione due volte
dd curiosusPalladius, Atanasio riportadocumenti anteriori d sinodo di Tiro(335), tra
cui, appunto,lal etterai n discorso,in quantodocumenti diretti aprovarel‘inconsistenza
ddleaccuse mossenei suoi confronti,accusecheavevanoportatoalasuadestituzione
davescovo eal suo esilio a Treviri. V. Quasten,Patrologia, I, cit., pag. 37 ss..

(*) MieNE, PG., XXV, ¢.386: Ad Curiosum, et ad Philagrium, tunc Aegypti
praefectum. Havio Philagrio, et Flavio Palladioducenario Palatino, Curioso, et Flavio
Antonino commeatuum praefecto centenario dominorum meorum illustrissimorum
praefectorum Sacri praetori .....

(*) Sul gradodi ducenarius,v. n. 18.

(*) E difficile riconoscere in questo funzionario uno di quelli menzionati in
Gornorrenus, Codex Theodosianus, Prosopographia, V172, 1743, cit., pag. 72; di lui,
invece, in JoNEs, MARTINDALE, Morris, The Prosopography of the Later Rorman Empire, |,
Cit., pag.658 s.

(*®) MicNE, PG, XXV, c. 379: ... Horum autem exemplaria, ne abderentur a vobis,
Pdlladio quogue Augusti Curioso tradidimus... . Ancoraad un funzionarioimperiale
dal nome Palladius (... olim palatii magister), Atanasio accenna in Apologia ad
Costantium, 10, 22, in MicNg, PG, XXV, c. 607 ec. 623.
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Questotesto, doveancoras parladi Palladio, verosimilmenteinviato per
conosceredirettamentei termini del conflitto religiosoal cui centro Atanasio
si trovava(*), ci interessain quanto detto funzionario e definito curiosus
dell’Augusto.

L 'espressione dimostracheil collegamentodiretto tracuriosi e principe-
collegamentosottesointuttelecostituzioni di Costanzo- € giapresenteineta
costantiniana, a cui s riferisconoi testi oracitati.

Lo stretto rapporto fra curiosus e Augustus € ribadito in un passo di
Atanasio di Historia Arianorum ad Monachos (°°), dove vengono descritti
importanti fatti accaduti attorno al 356, ciog, val la pena ricordarlo, poco
primache Costanzo1I dia corso allasualegisazionede curiosis:

Athan., Ad mon. 81 (5!)—"Opxilopev 8¢ katd Tod TaviokpdTopog
®eob UmEp ThiG cWTN piag Tob evoefectdtov Avyodotov Kavetavriov,
TV 1€ Enapyov tfig AlydrTov Mda&wov koi Todg xovprdooug dvevey-
kelv mdvta éni v evcéPerav 100 Adyovorov, kai TV EEovoiay TV
Aoprpotdtmv Endpymy.

Nd passo si scongiurano il praefectus dEgitto ed i curiosi affinché
riferiscano ogni cosa alla pieta dell'Augustus e ala potesta dei prefetti
clarissimi.

L’assonanza di queste parole con quanto si legge nella costituzione di
CTh.6.29.4, dovee fatto ordineai curiosi di riferiretutto al princeps(... ita ut
nihil vestri principisex his, quae geri in re publica Videritis, notitiae subtraha-
tis),con minacciadi severe sanzioni per cosi grave misfatto (%2), ci permette
anchedi indicarequest'ultimo passo, Athan. Ad mon.81, comeunimportante
indiziotestualeafavoredell'interpretazione del termine princeps, contenuto
nellacostituzioneor oracitata. Proprioil collegamentofrai duepass, infatti,
pare diaragionea coloro chesostengonoessereil princeps, citato nellalegge
di Costanzo, 'Augustus € non un princeps agenturnin rebus.

ABSTRACT

The author illustratesde curiosis constitutions promulgated i nthe second half of
theIV century by ConstantiusIt and collected i nthe Codex Theodosianus, book IV, and

(*) Gorrorrebus, Codex Theodosianus, 11, cit., pag. 193

(3°) Su quest'opera scritta attorno al 358, v. QUASTEN, Patrologia, 11, cit., pag. 40.

(') Micng, PG, XXV, c. 794: Adjuramus autem per omnipotenten: Deum pro salute
piissimi Augusti Constantii praefectum Aegypti Maximum, €t curiosos ut omnia
Augusti pietati et clarissimorum praefectorum potestati referant.

(3*) CTh.6.29.4. ... scientes poeniseumdebitis subiugari, qui tantum facinusausus
fuerit perpetrare.
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pointsout asthe two basictasksassignedto curiosi o curae agendae and evectiones
publici cur susinspiciendae are not fully redesigned, at | east from the functional point
d view, and consequently that theinterventiondf Constantiusmust not beconsidered
asachangebut, rather, inspiredto the continuity. (Principal texts: CTh. 6.29.1; CTh.
6.29.2; CTh. 6.29.3; CTh. 6.29.4; CTh. 6.29.5; Athan., Apol. contra Ar.73; Athan., Apol.
contra Ar.74; Athan., Ad mon.81).

L'autriceillustrale costituzionide curiosis emanate nellasecondametadel TV sec.
da Costanzo 11 e raccolte ndl Codex Theodosianus ndl libroVI, ed osservacomei due
fondamentali compiti assegnati ai curiosi di curaeagendae e evectiones publici cursus
i nspi ciendaenon siano, a meno sottol'aspetto funzionale, dd tuttoridisegnatiecome,
pertanto, l'intervento di Costanzo non debba intendersi innovativo, ma ispirato,
piuttosto, ala continuita. (Testi principai: CTh. 6.29.1; CTh. 6.29.2; CTh. 6.29.3;
CTh. 6.29.4;CTh. 6.29.5; Athan., Apal. contra Ar.73; Athan., Apol. contra Ar.74; Athan.,
Ad mon.81).
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LA REPRESSION DU FAUX MONNAYAGE
EN ITALIE (*)

Enltalielamonnaienational eest protégéepar lesdispositionsdu titre VII
du deuxiemelivre du code pénal qui traitent desdélitscontre lafoi publique,
et plus précisément, qui visent quatre typologies du faux: 1) le faux en
rnonnaie, en cartes de crédit public et en timbres fiscaux; 2) le faux des
sceaux, des instruments et des signes d'authentification, de certificationou
dereconnaissance; 3) lefaux en actes; 4) lefaux personnel . Laprésente étude
toucheseulementlesquestionsconcernant lefaux en monnaieet en cartesde
crédit public.

L'dément qui unit cesdifférentesforrnesdefaux est, selon lelégidateur,
leur tendance a compromettre le méme bien juridique, celui de la foi
publique. Par foi publiqueon entend lafoi quelasociétéasur ertainssignes,
objets ou forrnes extérieures (monnaies, emblémes, documents) qui ont la
fonction de garantir lanature, laqualitéde choses bien définies, ou bien qui
fournissent la preuve objective de faits ou de situations juridiques (). Ces
signes doivent étre garantis dans "leur intégrité et leur authenticité afin de
rendre certain et sollicite le trafic économique et/ou juridique’ (?). La
doctrine italienneal onguementécrit sur les notionsdefaux et defoi publique
en objectant qu'dles sont assez vague et présentent des contours peu
définissables(3).

Sans affronter ici ce débat, nous nous limitons a rapporter que, pour ce
qui concernelatechniquelégidative utilisée en matiére de faux, beaucoup

(*) Etudepubliéesur la Revue Pénitentiaire et 2 Droit Pénal, 1999,n.2, p. 229 Liv.
Hleaé&eé redigéea partir desuggestionformulées par Juri Centred’Information
et de Rensagnements Juridiques| nternationaix, Poitiers (F).

() Cour de Casstion, V, 1911971, Vincenzi en Massimario cassazione pendle
1971, p. 35 RdazorleMl:l)nljsterldeSJI progettoc_idel Codoelp%nga 1I, %9291;2 -

(2) Fuanoaca, Musco, Diritto pende, e e tomel, . D. .

@ VOr a titre dexemples CARNEFL)Lﬁ}I'I,_ ieon'a ad faso, P%’a, 193£ p. 37,
Mauinverna, Teoriadd fdso documentae Milano, 1958, p. 27.
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d'auteurs mettent en évidence des graves défauts (*). En effet lesrédacteurs
du code pénal italien ont abusé de la méthode analytiqueen multipliant a
démesure, souvent sans raison, les difféentes incriminations, sans pour
autant réussir a fournir un corpus apte a couvrir toutes les formes de faux
possibles (5).

Lefaux monnayage, est sanctionnépar les articlesqui vont du 453 au 463
c.p. italien dans le but de protéger la "confiance sociale qui repose sur
I'efficacité, I'intégralité et |a substance, des signes, les éléments qui repré-
sentent leurs valeur rédle’ (6). I1 s'agit d'un intérét vital de I'état, intérét
tellement fort quele code pénal, dansun de ses premiersarticles(larticle 7
c.p., infractionscommisesal'étranger), prévoit unedérogati onau princi pede
territorialitédelaloi pénae. En effet lecitoyen oul'étranger qui commet, en
dehorsdu territoire national, des délits de faux sur les monnaiesqui ont un
cours léga sur le territoire national, doit étre puni selon la loi italienne.
L 'exception au principede territorialité prévoit donc une punition incondi-
tionnéeet une poursuiteabsolue. Cest e principede défensedel'état contre
lesfaitsou les actions qui |esent des intéréts tellement essentiels, quelaloi
pénaeitalienne doit étre appliquéepartout et contre tous (7).

Lesfaux en matiére de monnaies et de cartes de crédit public sont tous
concentrésdansle chapitrel ("ddlitscontre lafoi publique”) du Titre VII du
code pénal.

Par monnaie on entend un disgue métallique dont le poids, e titre et
I'intégrité des signes qui le recouvrent sont garantis par I'état (). Les
monnaies prises en considération par le |égidateur ne sont pas seulement
les monnai esnational es, maisaussi lesmonnai esétrangéresreconnuessur la
base d'accords internationaux (°). Lesmonnai esdoivent aussi avoir un cours
légal, cest a dire qu'elles doivent étre déclarées comme moyens |égaux de
payement, avec efficacitélibératoire (%, par I'Etat, national ou étranger, si
celui-ci est reconnu par I'Ttalie. Au regard delalivre-sterlingen or, laCour de
Cassation a affirmé quelaprotection pénale des monnai esayant cours|éga
nes’arréte pas, méme s elles perdent leur fonction normale de payement, a

@ AnTtoLisel, Manuded dirittopenale, parte pecide, tomell, Milano,1997,p. 579,
Fianbaca, Musco, Diritto pende, partegpedae, tomel, précité, p, 537. )

s Vair, par exemple sur lesproblemesliesaufaux informati quePicorr, Problemi
penalistici in t@vad falsificazione di dati informatid, en Il diritto dell'informazione e
dell'informatica, Milano, 1985, p. 939. _ _ _

(%) Aind Fass, Felsta in monge e carte di pubblico credito, en Enddopedia dd

diritto, XVI, 1967, p. 606.

 RedazioneMinisteriale SUl progetto dd Codice pende, 11, p. 36.

(® AnToLisel, Manudedi dirittopende parte peciae, tomell, précité, p. 581,

() Conventionsur larépressonaou faux rmnr%a%cu 29 avril 1929, ouvee
par Déoret Royal du 30 juin 1935 n. 1518 et laLoi du & octobre 1964 n.11:

(19 Cour de Casstion, V, 20.11.1968, en Massimaio Cassazione Parde 1970, p.
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conditionqu'dles conservent toutefoisunecirculationréduiteou si lavaleur
du métal dont ellessont composéesdépasseleur valeur nominale ¢t).

L’article 458 c.p. fait correspondre les cartes de crédit public aux
monnaies. Par cartes de crédit public on entend expressément celles qui
ont un coursléga comme monnaie (billets de banque nationaux ou étran-
gers), les carteset les couponsau porteur émis par legouvernement (rentesau
porteur, bons du trésor, obligations au porteur) et toutes les autres cartes
ayant un courslégal émises par des établissementsautorisés (12).

Plutét qu'une analyseponctuelledesarti clesdu codepénal nouspréférons
suivre une approche plus systématique, qui nous portera dans un premier
tempsa faire unetripartition desincriminationsprévuesselonle moment ou
le ddlit se définit (I). Ensuite nous aborderons|es sanctions prévuesdansle
code péndl italien (11), pour finir sur les questionsconcernant lesformes de
manifestation de ces délits, cest a dire la notion d'accord-complicité, la
tentative, les circonstanceset le régime du repentir (III).

| . Les incriminations.

Nous pouvons déceler trois espéces d'activité délictueuse (**): A) une
activité de falsification au sens propre du terme, en ses deux formes, la
contrefacon et |'atération; B) une activité successiveliée au recd (introduc-
tion sur le territoire national, détention, mise en circulation, achat, avec ou
sans entente préalable, ou bien de bonne foi), avec une sanction différente
sdonlelienentrelesreceleurset lesauteurs delafasification; C) uneactivité
préparatoire dont la sanction anticipe et renforce la répression du faux
monnayage (contrefacon de papier-filigraneutilisé pour lesbilletsde banque
ou autres valeurs publiques, fabrication ou détention de filigranes ou
dinstruments destinésa lafalsification de val eurs publiques).

A Les incriminations typiques de faux rnonnayage: contrefagon €t altéra-
tion.

La contrefagcon n’est ni définie ni décrite de maniéreanalytiquepar laloi
pénale, maisladoctrine et la jurisprudencel’'ont longuement délimitée. Elle

(1) Cour de Cassation, V, 23.06.1965 en Giudtiziapende 1966 11, ¢.352.

(2) Var le Deoret du Présdent dela République 14 février 1963 n.1343. La Cour
Ok Cassdtion, V, 16.02.1948 (en Giustiziapende, 1949, 11, ¢518) anie cette quaificar
tion pour les cheques de banque. Pour un recensament complet de cescartesvoir Fars,
Fastain monetee carte di pubblico credito, précité, p. 608. o

() . CrismianiFaStain mongee valori pubblidi, en Digesto discipline pendidti-
che tomeV, Torino, 1991, p. 71.
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représente une espéce typique de falsification. Essentiellement |a contrefa-
con est "uneimitatio veri, unecréationillégitime, delapart de personnesnon
autorisées, de monnaies qui ont une apparence d'authenticité" (*4). 11 s’agit
donc d'une “formation ex novo d'une preuve apte a déterminer un faux
jugement” (15). La contrefagon au sensdes articles 453, 458, 459 et 460 c.p.
peut se faire par tout moyen et avec n'importe quelle matiére, sans aucun
regard a sa valeur. Lalésion n'est pas de nature patrimoniale, mais touche
I'authenticité et I'existence de I'instrument a cours léga que seulsles Etats
peuvent produire et mettre en circulation. Paradoxalement une monnaie
contrefaitepourrait étre parfaite, de valeur égaleou méme supérieureacelle
qui estimitée, maislafalsification subsisterait quand méme, car dlen'aurait
pas été émise par I'organisme autorisé et son existence et son éventuelle
circulationatérerait laréalitédu courslégal. Leddit est puni au titre du dol,
quelajurisprudencesitue dansla conscience et lavolontéde I'imitation du
vrai (1%). Laplupart deladoctrine précisequelacontrefagon seréaliseméme
s dleest seulement partielle, car méme dansle cas ol I'on transforme une
vieille monnaie en une autre ayant cours légd, le résultat final est évidem-
ment toujoursl'obtention d'une fausse monnaie utilisable comme moyen de
payement (17).

L'dtération est prévue dans deux différents types de conduite. Dans les
deux casl'action déli ctueuse présumel'existence d'unemonnai eauthentique,
sur laquelle on opére une modification. Dans une premiére hypothése,
l'article 453 c.p. ainéa 2, I'dtération produit une apparence de vaeur
supérieure. Ce cas, plus grave, est sanctionné de la méme facon que la
contrefacon, car on considére que cette transformation touche l'identité de
la chose au point de la supprimer: "“il s’agirait d'un quid medium entre
contrefagon et suppression” 8. Dans une seconde hypothése I'article 454
c.p. prévoituntraitement pénal autonomeet moinsséverecontre qui modifie
une monnaieen diminuant savaleur par une altération opéréesur le métal.
Dans ce dernier casil est facile de comprendre que I'objet matériel de ces
délits est une piece de monnaie au sensstrict du terme.

La capacité de I'objet, qu’il soit contrefait ou altéré, de tromper trouve
évidemment sa limite dans I'éventuelle grossiéretéde la falsification. Cette
guestion, qui touche en premier lieu un probléme pénal d'ordre général (**)
en matiére d’infraction impossible, trouve des solutions assez rigoureuses

d diritto pende, pa‘[especidt? precité, tomelr,
(*s) CarnELuTTI, TEXiadd falso, precité, p. o
(**) Vair Cour de Cassation, V, 23.06.1965, en Giutiziapenale, 1966, 11, ¢.352.
(") Sur ce probléme cf, en particulier: Fats, FStain monetee carte di pubblico
credito, précité,p. 611; Manzini, Trattetodi dirittopenale tomeV|, Torino, 1983, p. 526.
(8) Crismiani, FAStain monete e valori pubblici, precité, p. 71
(1%) Article 49, dl2 c.p.

(%) CristianiFagtain monetee vaori prinCl'égédté, p. 30; AnToLisel, Manude
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dansla jurisprudence sur le faux monnayage. Tout en précisant qu'il s'agit
d'une question essentiellement de fond, confiée a I'appréciation du juge,
I'orientation est telle que, en cas de faux monnayage, on peut exclure la
punitionseulement quand lefaux est reconnai ssabl el mmédiatement par une
personnenormal e, sansquecelle-ci soit pourvue ni departiculierescapacités
de connai ssanceou de compétence, ni d'une attention extraordinaire. (3°)

B. Les incriminations équivalentes et successives a la falsification. Intro-
duction sur le territoire national et détention, achat et réception, dépense ou
miseen circulation.

L 'introduction sur letemtoire national et |ladétention defausse monnaie
sont punies par l'art. 453 n.3 et 455 c.p.. L'introduction est liée a tout
comportement apte a obtenir le transfert des monnaies dune localité
étrangére ou elles ont été contrefaitesou altérés au territoire italien.

La détention se précise en tout moment lié a la disponibilitédes fausses
monnaies. Afin que ces deux délits soient punisil est nécessaire quele sujet
agissesoit seul (art. 455 ¢.p.), soit en complicitéavec!'auteur du faux ou avec
unintermédiaire(art453c.p.) (**): en cedernier cas, seulementavec!'objectif
delamiseen circulation.

Ledélitd'achat demonnaiesfa sifiéessevérifieméme si I'acheteur n'entre
pas en possession de ce qu'il a acheté. Le code fait encore une distinction
selon que l'achat se perfectionne directement avec le faussaire ou son
intermédiaire (hypothése plus grave de I'article 453 c.p. n.4), ou bien avec
un autre détenteur (cas moins grave prévu par l'article 455 c.p.). Une
distinction ultérieure, qui se cumule avec la précédente, est liée au type
d'atérationdelamonnaie: un achat de monnaiedont lavaleur aétéréduite,
par exempleen diminuant sacompositiond'or, est moinsgravement puni que
le cas ot une monnaie a été contrefaite en lui donnant 'apparence d'une
valeur supérieure, par exernple en gjoutant un zéro.

L’achat auprés du faussaire ou de son interrnédiaire est une infraction
autonome, donc n'est pas considéré comme une formede complicité (32).

La réception differe de I'achat dans la mesure ou une vente n'est pas
nécessaire pour étre le destinataire de monnaiesfalsifiées. Selon del'article
453 c.p. d. 4 cette hypothése est pénalement parifiéeal'achat si le receveur
contacte directement le faussaire ou son intermédiaire. Si la réception est
faite a partir de personnes différentes de ces dernieres, s'avere de ddit de
détention moins gravement puni au sensdel'article 455 c.p.

() Cour de Castion, V, 23.03.1981, en Cassazionepende, 1982,c£. 1208,

() L'intermeédiarenest pasconsgdérécomme ice:laCour de Casstion, Vv,
10051978 en Fooitdiano,1978, n531) aprécisequel intermédiaireest celui qui, en
s'insérant danslachane des échanges, permea darriver alasourcedelafdsification.

(*) Cour de Cassttion, V, 10.05.1978, en Foro itdliano, 1972.
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Achat et réceptionont une importance pénal eseulement sils ont comme
objectif lamiseen circul ationdesmonnai esfa sifiées, doncles personnesqui
collectionnent cesmonnaies ne seront pas concernéspar les articles453 c.p.
et suivants. De méme, une certaine doctrine soutient que si I'achat ou la
réception se font dans un but lucratif, mais sans l'intention de mettre en
circulation les monnaies fasfiées, I'incrimination en l'espece serait le
recel (33).

Ladépenseau sensstrict dutemeest unef omedemiseen circulation (*4)
et consistedans|'utilisation dela monnaie (méme en |'introdui sant dans un
appareil automatique) en échange d'une autre chose.

Enfin par mise en circulation il suffit quela monnaiefalsifiée soit utilisée
non passeul ement commemoyen de payement ou d'échange, maisaussi, par
exemple, dansle cas unedonation (¥).

Pour ce qui concerneladépense et la mise en circulation, le code pénal
prévoit troisincriminationsdistinctes. Lesdeux premiéressont liéesencore
une fois a la présence (art. 453 n.3 c.p.) ou a I'absence (art. 455 c.p.) d'un
accord avec le faussaire ou son interrnédiaire. La troisiémeincrirnination
concernel'utilisateur qui arecu de bonnefoi les monnaiesfalsifiées,cest a
dire en ignorant la contrefacon. Cette derniere hypothése, contempl ée par
I'article 457 c.p., est I'incrirnination la pluslégéredu faux monnayage, car le
sujet agit, non pas comme pour le cas précédent, pour se procurer un
bénéficeillicite, mais pour séviter un dommage pécuniaire, en le reversant
sur quelqu'un autre. Naturellement il est nécessaire que le sujet se rende
compte du faux avant de remettre en circulation la fausse monnaie. La
jurisprudences’est souvent dernandée quels sont les effets de I'absence de
preuvede labonnefoi initiale. Généralement |a Cour de Cassation a affirmé
que, par le principedu favor rei, le défaut de preuve doit aller en faveur de
I'accusé, qui doit étre sanctionné selon I'article 457 c.p. et hon passelonle
plus sévére article 455 c.p. (). Toutefoisla Cour a souvent limitél'absence
depreuvedelabonnefoi seulementquand il s’agit d'une dépense sporadique
et non répétée (¥7).

C. Les activités préparatoires sanctionnées. contrefacon de papier filigrane,
fabrication ou détention d'instruments destinés a la contrefagon.

Lesarticles460 et 461 c.p. italien, avecl'intention defournir une plusforte
protection des intéréts protégés par les normes sur le faux monnayage,

(®) Fais, Falsitain monete e cartedi pubblico credito, précité, p. 614.

(**) Cristiani, Falsitain monete evalori pubblici, précité, p. 31

(*) Narpi, Falsonummario, enEnciclopediadel diritto, tome XXVI, Milano, 1976,p. 3.

(%) Par exemple, Cour de Cassation 20.03.1968, en Giustizia penale, 1969, II,
c.117.

@7 Cour de Cassation 28.03.1950, en Giustizia penale, 1951, 11, ¢.55 et Cour de
Cassation 06.06.1962, en Massimario Cassazione Penale, 1962, p. 1798.
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sanctionnent comme incriminationsdistinctes, descomportementsqui pour-
raient se rapporter a la notion de tentative (*¥) concernant les incriminations
précédemment examinées. Onveutici toucher d'unemaniere spécifiquetoutle
processus productif de la contrefacon dans son ensemble, en sanctionnant
méme les personnesqui, toutenétantdi stinctesdufaussai reoudeses complices,
ont participé a des activités préparatoires(®). L'article 460 c.p. concernela
contrefacon, I'achat, ladétention ou l'diénation (*°) du papier filigrane (), si
celan’est sanctionnablepar lesarticlesplus sévéres453ou 459 c.p.

Pour I'existence del'incriminationdel'article 461 c.p., articlequi concer-
ne la fabrication, I'achat, da détention et l'diénation des instruments
nécessairesa la contrefagon-altération, il est nécessaire quel'instrument ait
comme destination exclusive le faux monnayage. La jurisprudencea précise
que par exclusf on doit entendreladestination finaledel'instrument et non
passesqualitéspropres (32). A titre d'exempleles pellicul esphotographiques
peuvent étre concernées par les dispositions de l'article 461 c.p. dans le
systémedecontrefagon desbilletsde banque, en tant que moyen pour obtenir
lesclichésde zinc nécessairesa I'impression desfaux billets (33).

2. Les sanctions.

En Itaie aussi I'emprisonnement et I'amende sont les peines principales
prévuespour lesinfractionsmonétaires.Lalecture c.p. italiennousdémontre
que globalernent les sanctions italiennes sont moins sévéres dans leur
montant maximal que celles frangaises. Par contre en ltalie le montant
minimal de la peine ne peut pas étre dérogé, sauf en présence de circon-
stancesatténuantes légalement prévues.

L'activité typigue de contrefagon, d'altération, introduction, détention,
dépense et mise en circulation par le biais d'une association de malfaiteurs,
ou bienl'activité d'achat, de réceptionpour lamiseen circulationsont toutes
puniesau sens de l'article 453 c.p. par une réclusiondetrois a douze ans et
uneamendede un million a Sx millionsdelires, c’est a direenvironde 500 a
3000 euros (**). L'orientation de politique pénale est clairement dune
égalisation du traitement punitif entre faussaires et receleurs. Selon le

() ArtideS5c.p. o

(*) Cour de Casstion 22.12.1953,en Giudiziapendle, 1954, 11, ¢.688.

() Pardiénationil faut entendreen ce cas, tout passage de propriétédelachose,
a titre ONEreUX ou g?_ratwt, Manzm, Trattato di dirittopende, tome VI, précité, p. 50.

() Le terme filigrane comprend auss le smple papier, voir Cour de Cassation
13041951, en Giudizigpenalg 1951, 11, c.1114.

(®2) Cour de Casstion, Vv, 0511.1934, en Giudiziapenele, 1935, 11, ¢.607.

@ Cour deCassdtion,V, 13.04.1951, en Giudiziapende 1951, IL, c54.

(% Ausenscel'articdle 51 du décret |&gidatif du 24/06/1998n.213 qui discipline

I'introductiondeT'euro dansle sysemeitaien, “a partir du 1/1/1999, toute sanction
pecuniaire pendeou adminigrativeen lires.. s'entend exprimée méme en euros..”.
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principedespécidité (*°) du droit pénal italien |asanctionrelativeau recel en
matiéere de faux monnayage déroge i mplicitementles sanctions prévues par
I'article 648 c.p (*%)., articlequi concernel'infraction généraledu recdl.

Lasanction est dun a cingansderéclusionet de 200.000 a un millionde
lires (environ de 100 a 500 euros) pour le casdefalsification par diminution
delavaleur effective dela monnaie authentique (art.454 c. p.).

Les peines précédentessont réduites dun tiers a lamoitié s I'achat, la
détention, la dépense, I'introduction sur le territoire national ou lamiseen
circulation, n’ont pas été comrnis dans le cadre d'une association avec les
faussaires(art.455c.p.).

La réclusion jusgu'a six mois et |'amende jusqu'a deux millionsde lire
(1000 euros) sont prévues pour qui délibérément dépense des monnaies
falsifiées regues en bonnefoi (art. 467 c.p.).

Les peines peuvent étre augmentées d'un tiers par la circonstance
aggravante spéciade de l'article 456 c.p. (voir ci-aprés). Cette circonstance
spéciale peut étre compatibleet donc se cumuler avec I'aggravante générale
de l'article 61 n.7 c.p. qui prévait, dle aussi, une augmentation de peine
jusgqu'a untiersdanslecasou, en matiérede déitscontre le patrimoineou a
finalitélucrative,|e dommage patrimonial soit important (37).

Les sanctions pour les activités instrumentales et préparatoires sont
punies au sens de l'article 460 c.p. par une réclusion de deux a six ans et
uneamendede 600.000 a deux millionsdelires (de 300 a 1000 euros); au sens
del'article 461 (instrumentsdestinésa lafalsification) par une réclusion de
un a cing ans et une amende de 200,000a un million delires (de 100 a 500
€uros).

Enfin nous pouvons faire référence a l'ancien article 694 c.p., qui
concernelerefus de remettre a l'autorité des monnaiesrecues de bonnefoi
et par la suite reconnues comme fausses. Par effet de I'article 33 de laloi
généraledu 2411111981 n.689 (portant sur lamodificationdu systémepénal),
cetteviolation a été dépénaliséeet est punie par une amende administrative
qui ne dépasse pasles400.000 lires (200 euros).

3. Formes dernanifestationsdes ddlits.

A La notion de accord-cornplicitédans le cas du faux rnonnayage.

L'article 453 n.3 et n.4 c.p. prévoit, comme nous l'avons vu, la méme
sanction pour qui aparticipéalacontrefagon oua I'altération, ou pour qui, en

() Article 15 c.p.

(%) De quatre a douze ans de réclusion et de deux a trente millions de lires
d'ammende (de 1000 a 15.000 euros).

(®") Contrairementau systéme péend frangais, |'italien prévoit un grand nombrede
circonstancesaggravantesou attenuantesl égal ement prévues, dont les effets peuvent,
saon lescas, se cumuler ou Sannuler entreelles.
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accord aveclefaussaire,introduit dansl’Etat, détient, achéte, recoit, dépense
ou met en circul ationlesfausses monnaies. Lasanction decet articleest bien
plussévére (voirsupraIl) queceledel'article 455 c.p., articlequi sanctionne
l'auteur des ces méme comportements, mais cette fois sans accord avec le
faussaire. Le concept d'accord-cornplicité dansle cas du faux monnayage a
étédiscutéparladoctrine, qui leconsidéreparfoi sunerencontrede plusieurs
volontésdans un but commun (*%), parfoisunsimpleaccord (*°). Toutefoisla
jurisprudencea préciséqu’il peut sagir d'une organisation ou d'une associa-
tion spécifique, mais aussi d'un rapport quelconque entre faussaires et
importateurs ou détenteurs, méme sans accord entre eux (*°). En effet ce
dernier peut se traduire dans une entente provisoireaveclefaussaire, méme
par lebiaisd'une intermédiaire, car I'é ément qui attribue au fait une gravité
plusgrandeest |a possibilité d’étre en contact directement avec lasourcedu
faux monnayage (*).

B. La tentative.

Lajurisprudence (*?) et la doctrine (**) admettent sans réserves la confi-
guration de la tentative dans la plupart des infractions en matiére de faux
monnayage (*). Toutef oi sdansl e cas de concoursde personnes,| e probléme
du choix entre |'application dela peine prévue pour latentativeet 'applica-
tion de la peine prévue pour le délit consommeé (*°) résulte souvent trés
difficile. En effet il se peut quele comportement délictueux (par exemplela
contrefacon) d'un certain complice peut étre déja accompli, alors que le
comportement (par exemple la dépense des fausses monnaies) dun autre
complicepeut étre restéseulement dansla phase delatentative. Se poseicile
probléme si assujettir tous les complices a la méme sanction ou si punir

(*®) Fais, Felstain monetee cated pubblico credito, précité, p. 613.

(*) AnroLisel, Manudledi diritto pende, parte gpediae, tomell, préecité, p. 512,

(“0) Cour de Cassation, V, 04.07.1984, en Rividapende 1985, p. 590.

@ Cour de Casstion, I1, 3L.01.1985, en Rivida e 1986, p. 43, _

(©2) Par example Cour de Cassttion, |, 3001 , €N Massimario Cassazione
Perl‘géa 1984, p. 538; Cour de Cassation, V, 22.06.1964, en Giudiziapende, 1965, 11,
p.

4y Par example CateLani, | dditti di falso, Milano, 1978, p. 26; Fais, Falsta in
mongee carted pubblico credito, précité, p. 621 _ ) )

(“4) Cf, amplius, Fais, FelStain mongte e carte di pubblico credito, précité, p. 612
Manzini, Trettato di dirittopende, tome VI, précité, p. 530. o

(») Daslesygémeitadien (dontlesinfractionspéndessediginguentsdonleurs
niveaLx degravitéentre contraventionset ddlits) au sensdel'articleSo c.p. latentative
es prévue seulement pour les ddits. En générd, la peine appliquée en cas de ddlits
tenté et cdleprevue pour le ddit consommé diminuéedun tiersa deux tiers.
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Sséparément ces personnes, en tant qu'auteursi'une d'uneinfractionconsom-
mée et I'autre d'uneinfraction tentée (%).

La tentative au sens de l'article 453 c.p. est reconnue méme lorsquele
papier filigrane (*7) a été utilisé pour une contrefacon qui ne s'est pas
consommeée. En effet |la sanction maximale prévue pour la tentative de
contrefacon ou d'altération est plus sévére que celle prévue pour le ddit
sanctionné par l'aticle 461 c.p.; article qui est expressément applicable
seulement lorsquelefait ne constitue pas uneinfraction plus grave (*%).

C. Les circonstances aggravanteset atténuantes.

Une circonstanceaggravantespécialeest prévuepar l'article 456 c.p., qui
précise que "les sanctions établies dans les articles 453 et 455 c.p. sont
augmentéesjusqu’a un tierssi a causedefaitsprévus, une diminution dela
valeur delamonnai enational eou destitresd'état en découl e, ou bienlecrédit
dans les marchés internes ou étrangers soit compromis'. Avec cette aggra
vante on avoulu protéger la monnaie nationale et les autrestitres dans leur
fonction d'intermédiation des échanges, en considérant que le faux mon-
nayage puisse constituer un danger pour la fonction économique de la
monnaie nationale. La dévalorisation, pour étre établie, doit se rapporter a
lavaleur au moment dela dépense ou delamiseen circulation. Ladoctrine
fait justement remarquer quel'alarme qui résultedeladécouverted'uneforte
quantité de monnaiesfalsifiées,méme si €llesnesont pasen circulation, peut
provoquer une perte devaleur delamonnaie nationale (*°). Ladoctrine plus
récente considére que cette aggravante s'applique aussi au monnaies étran-
géres (3°). De toute fagon, la circonstance aggravante en question vise des
faits d'une ampleur exceptionnelle, difficilement réalisables.

L’application de circonstances prévues par l'article 61 n.7 c.p. *!) et
l'article 62 n.4 c.p. (?) est assez controversée aussi bien par ladoctrine que

(*6) Sur cesquestionsvoir par exempleCristiani,Falsitain moneteevalori pubblici,
précité, p. 75.

(+7) Papier filigrane dont la détention est punie, comme nous|'avons précédem-
ment vu, d'une facon autonome par l'article 461 c.p.

(*8) Fais, Falsitain moneteecarte di pubblico credito, précité, p. 612.

@9) SALTELLI, RomANo-Di FALco, Commento teorico praticodd codicepenale, Roma,
1956, tome IT1I, p. 603.

(50) CaTeLANI, | ddlitti di falso, Milano, 1978, p. 33.

{31) Circonstance aggravante qui se réalise quand dans les dehts contre le
patrimoine ou a finalitélucrative on cause un dommagetrés fort au patrimoinede
lavictirne.

(52) Circonstance attenuante qui se réalise quand dans les délits contre le
Ioatri moine ou a finalitélucrative on cause un dommagetrésléger au patrimoinede

avictime.

\
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par la jurisprudence. Avant loi 19 du 7.2.1990, qui pour lesdélitsa finalité
lucretiveaintroduit danscedernier articleune circonstanceatténuante dans
le cas ou le dommage causé est |éger, I'orientation principale était dexclure
I'application de la circonstance atténuante liées a la faiblesse du dommage
patrimonial (*®). Par contre on admettait I'application de la circonstance
aggravante concernant un dommage patrimonial trésimportant (**). Néan-
moinsdepuislamodificationdel'article 62 n.4 c.p. parladiteloi, il existeune
jurisprudence plus récente qui considéreapplicable cet articleaux délitsde
faux monnayage (%5).

Lacirconstanceatténuante del'article 62 n.6 c.p. (*%) est applicableaussi
pour les délits contre la foi publique, et donc pour tous les délits de faux
monnayage, car |e coupabl e peut trés bien éviter ou rédui reles conséquences
del'action délictueuse (*7). En effet dans!'hypothésede dépensede monnaies
contrefaites, on peut fort bien réparer le dommage causeé.

D. Lerepentir ‘actif’ dans la notion d'exemption de peine de l'article 463.

L’article 463c.p. prévoituncasd'exemption depeine:"Nepeutétre puni qui,
ayantcommisundesfaitsprévus parlesarticlesprécédents,réussit,avant que
I'autorité ensoitinfomée, a empécherlacontrefacon,|'atération, lafabrica-
tion ou lacirculation des chosesindiquéesdans|les mémes articles'. 11 s’agit
d'un cas spécifiquederavisement dont les effetsvont au-del ades ceux établis
parl'article56al4 c.p. (*®), carilsnesetraduisent pasdansuneréductiondela
pei ne, mai shiendans uneexemptiontotal edécettederni ére. Pourmieux saisir
cet articleil convientdeserapporter (°°) aux lescomportementstypiquesqui,
dans|'article 453 c.p., déterminent |a progression délictueusedu faux mon-
nayage(contrefacon,altération, fabrication,miseencircul ation).L’'empéche-
ment doit donc se préciser dansl'interruption du processusdédlictueux désle
premierstadesuccesif al'apport personnel dansl'infraction. Plusprecisernent
lapersonnequi afabriqué,enviolantl'articled461 c.p., desinstrumentsaptesau

3 Cour de Cassation, V, 01.10.1975,en Giurisprudenzaitdiana, 1976, p. 312.

4 Cour deCassation,V, 22.05.1967,en Giurisprudenza itdliana, 1968, p. A et en
ocesensCarerang, | dditti di falso, Milano, 1978, p. 3L

(>) Cour de Cassdtion, V, 07.06.1990, en Cassezione pende 1991, |, 799, Avat
1990 voir un arrét intéressant, Cour de Casstion, V, 04.12.1974, en Giurisprudenza
g%lawa, 1975 et en ce s Fais, Falsita in mongeecarted pubblico credito, précité, p.

(5¢) Circonstance attenuantequi e realise en cas d’empéchement, réduction ou
réparation,avant le jugement, du dommege cause. o

(57) Cour de Cassation, Sections Unies 29.10.1983, en Giudiziapende, 1984, 11,
c.131.

(**) Empéchement dela condusiondu ddit par repentir actif.

(**) Crismiani,Fagtain mongeevdori pubblid, précité, p. 73.
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faux monnayage, pourrainvoquer l'article 463 c.p. seulements’il aempéchéla
contrefacon. Egalement, s aprésquelacontrefacon aeulieu, lapersonnequi
ayant recu, acheté ou importé de lafausse monnaie, empéchera samiseen
circulation,cdle-ci nepourra pasétre punie (°).

Conclusion.

L’étude delaconduitetypiquedanslesdifférentscas de faux monnayage
nous emmeéne a une doubl e considération d'ordre technique et méthodol o-
gique: la variété des modalités d'exécution décritesdans les incriminations
répond a une exigence évidentede politique légidative, qui punit les actions
délictueusesdefaux monnayageau senspropre, maisaussi qui sanctionneles
activitésinstrumental es pouvant réaliser un méme danger queles premieres.
Il est toutefois évident que les auteurs du code péna italien on parfois
multipliéa démesureles incriminations, en augmentant géométriquement
les questions d'ordre conceptuel (¢'). De plus il apparait que la discipline
actuelle concernant | e faux-monnayage, et plusen général lanotion defaux,
n'est pas en mesure de satisfaire les nouvelles exigences de protection
réclarnées par le développement technologique, comme par exemple les
questionsliéesa lacriminalitéinforrnatique,a |lamonnaie éectronique (¢2).

Certains auteurs, nousl'avonsvu (%), critiquent aussi I'hétérogénéitédela
matiére, au regard de laconceptiondu faux au senspropreet du lien parfois
un peu forcé entre ce dernier et les comportements sanctionnés par les
articles 453 c.p. et suivants (**). En effet I'analyse de ces conduites met en
évidence comment lecomportement matériel du sujet trouvesonimportance
et sa spécificité dans des déments qui touchent parfois des aspects d'ordre
psychologigue (comme |'accord-complicité ou la bonne foi), parfois des
notionsrelatives a la potentialité de la méprise (le concept d’apparence du
faux ou lefaux grossier (¢%)).

Enfin en cequi concernelesquestionsspécifiquesliéesal'introductionde
lamonnaieuniqueeuropéenne, il est vrai sembl ableque ce changement, bien

() Cour de Cassttion, V, 21.06.1967, en Giudiziapende, 1968, 11, ¢.205.

(1) Mauvern, Fede pubblica, en Enddopedia dd diritto, tome XVvII, Milano,
1968, p. 88. ] o ) )

(¢2) Pcorm,Prddlemi pendidtic in tamadi falsificazione di dati informatici, précité,

P. 99, g .

(*) AntoLisel, Manude di diritto pendle, parte de tome 11, precité, p. 579
Fianbaca, Musco, Diritto penele, parte oedide, tome |, précité, p. 537.

(») Cristiany, FalStain monetee velor pubblic, precité, p. 70.

() Pour deplusamplesdétailsen lameatierevair: Fianoaca,Musco, Diritto pendle,
partespedide, tomel, précité, p. 539 sUiv.; BettioL, Ancorain tamad falStaidedlogica,
en Scritti giuridici, Pedova, 1&6 p. 980 aliv.
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quil puisseprésenter un certain nombrede problémesd'ordre technique, ne
comporte paslanécessitéd'une nouvelle approchede politiquecriminelle au
regard du faux monnayage. D'une part |e concept de monnaie qui estissu des
articles 453 c.p. suivants, et qui découle aussi de la jurisprudence, nous
permet une notion étendue. En effet comme nous l'avons vy, il Ny a pasde
distinction substantielleentre monnai es national eset monnai es étrangeres.
D'autre part I'article 453 c.p. affirme |'exigence du cours légal pour que une
monnaiefa sifiéetombesousl esdispositionsdu codepénal. Il est évidentque
I'Euro serapleinement reconnu comrne monnaiea courslégal et, entant que
tel, protégépar | esdispositionsobjet delaprésenteétude. De pluslesrécentes
normes émises par lelégidateuritalien (5¢) concernant 'Euro n'apportent pas
de modificationsau code pénal (¢7).

Certesen Italielefaux monnayageresteet resteraun problémeimportant.
En 1997 la Commission delaBanqued’Italie chargéede I'examen des hillets
suspectésdefaux areconnu 173.530 hilletscontrefaits (%) (contre 1es 91.929
de 1996) et afait 131 expertisespour lecomptedesautoritésjudiciaires. Cest
clairement |adémonstration que, au-dela des choix opérés par lelégidateur
italien en matiére de faux monnayage, |a lutte contre ces infractions doit
rester une prioriténational eet probabl ernentnécessited'un plusgrand effort
delapart desautorités pu'bliques. Cdaest d'autant plusvrai quelaluttedela
part de ces derniérescontre | efaux monnayagene peut pas Sappuyer sur un
intérét concret de la part du public qui, lui, est bien plus sensible a d'autres
typesdedédlitset donc risquede nefournir aucune aide dansla poursuitedes
coupables. Méme les banquesitaliennes, qui ont le devair institutionnel de
retirer de la circulation les billets suspectés de faux, de sinfonner deleur
provenanceet designal erletout aux autoritésdepolice, ne sont pastoujours
a la hauteur de cette tache. Tout cela nous ne pousse pas a l'optimisme,
compte tenu du fait que dans la période immédiaternent successive a la
naissance de I'Euro, les risques de sa contrefacon et de son recyclage sont
particuliérement évidents. Certes on peut espérer que les récentes alarrnes
lancées par le trésorier de la Banque Centrale de Belgique ainsi que par
certaines autorités de police (%°), et immédiatement reportées par la presse

(%6) Loi 17.12.1997 n.433"Ddegaal Governoper |'introduzione dell’Euro” J.O. 295
du 19.12.1997 et relatif Décret Législatif 24.06.1998 n.213du J.O. 157 du 08.07.1998
supplément 116.

(57) Pour une étude plus approfondie des guestions pénales liées a I'Euro voir
Brosio, Cristaubl, La tutelapende di banconotee monetein Euro, en L'Euro. Aetti
giuridici ed economjci, Roma, 1997, p. 161.

(%8) VoirBancaforte (Revuedel’Association Bancaire Italienne) sur lasécurité etla
technologie, n.6, 1998, p. 49.

(*) Voir notammentledernier Rapportsur 'UEM du Sisde (undesorganismesdu
service secret italien) et les récentes enquétes des autorités du National Criminal
Intelligence Service en GrandeBretagnesur leactivitésmafi eusesdefaux monnayage,
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européenne (), seront I'occasion pour une sensibilisationdes citoyenssur
les infractions concernant le faux monnayage, tout en stimulant les pays
membres a renforcer la collaboration entre leurs autorités chargées de
prévenir et réprimer les faitsen question.

ABSTRACT

The paper aims at giving an orview o the Italian legidation on forgery o
banknotes. In order to achieve this objective, the Author analyses the different
hypothesisgeared to prevent and punish both the activitiesd forgery and alternation
o banknotes,on theonehand, and some other illegal activitiespreceding,flankingor
following the forgery, on the other hand. Finally, the paper goesinto the principal
formstaken by the relevant crimes.

I1lavoro é finalizzato a offrire un quadro sistematicodella normativaitalianain
temadi falsonummario. Al riguardo- dopo unaanalisi dellediversefattispecievoltea
prevenire e punire sia le vere e proprie attivita di contraffazione e alterazione di
monete, siatalune ulteriori attivitaill eciteprecedenti, concomitanti esusseguenti alla
falsificazione-vengono passatein rassegnale principali formedi manifestazionedel
reati in oggetto.

(%) Voair, par exernple, Sunday Telegraph du 31.01.1999; La Repubblica du
01.02.1999.
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BALDASsARE PASTORE

DIRITTI UMANI E"LEGGE DEI POPOLI"

1. Per una moralita dei diritti umani

Nella nostra epoca — segnata, tra l'altro, dal trionfo della tecnica, da
forme sempre pitampiedi interdipendenzae dall'emersionedi “particolari-
smi tribali” (chele vicende di questo scorcio di secolo, sulla sogliafra due
millenni, mostrano nei loro aspetti pitt orrendi) — i diritti umani s
caratterizzano come struttura portante di una moralitache implical'assun-
zione di una logica universalistica. Per "mordita’ qui si intende |'assetto
generaledd pensiero etico in connessionecon gli ambiti dellavita pratica,
talchéi diritti umani operano come elementi centrali di un’etica pubblica,
veicolandoi criteri essenziali dellacoesi stenzanelladimensionedei rapporti
intersoggettivi e partecipando costitutivamente alla legittimazione delle
organizzazionigius-politiche, siaalivello nazionaleche alivello internazio-
nale. Lalogicauniversalisticarichiede chelarivendicazionedi un diritto e
possibile solo in quanto colui che la propone la riconosca come valida, in
lineadi principio, per chiunquevenisseatrovarsi nellamedesimasituazione
incui egli si trova(®).

I diritti umani rappresentano il piu rilevante ed accomunante sistemadi
valori degli ultimi due secoli. Essi tratteggiano quegli aspetti della dignita
degli esseri umani che rimandano alle dimensioni dello sviluppo della
persona, nellesueesigenzebasilari e potenzialita. Tali esigenzee potenzialita
convergonoconi contenuti espressi nellaDichiarazioneuniversaledei diritti
delluomo approvata dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite il 10

(1) Cfr. F. D’AcostiNo, Irrinunciabilita e irrealizzazione dei diritti dell'uomo, in
"Archivio giuridico", CCVIII, 1988, p. 103; F. VioLA, Dalla natura ai diritti. | luoghi
delléticacontemporanea, L aterza, Roma-Bari, 1997, p. 346 ss.
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dicembre 1948, dalla quale prende awio quella pratica dei diritti che ha
segnato profondamente I'esperienza giuridica (nazionale € internazionale)
ddl nostro tempo (3.

Lapraticadei diritti & ufficialmente costituita daunaserie complessadi
accordi e di patti, la cui fonte originaria &, appunto, la Dichiarazione dd
1948 (3), la quale funziona da criterio normativo di misura del grado di
attuazionedei diritti. Possiamo parlare, i n tal senso, di un potenzialecritico
chei diritti umani hanno nei confronti dei modi e delle forrne della loro
recezione e realizzazione (%).

Va ricordato, in proposito, che la Dichiarazione non ha una efficacia
giuridica diretta, ma presenta una valenza normativa indiretta e tuttavia
pervasiva, nel senso che i processi di positivizzazione ne esplicano la
portata (). Emerge, a questolivello, un elemento che contribuisce-adefinire
la dimensione morale dei &ritti umani e che si connette a quel senso di
validitacheli proiettad di la di tutti gli ordinamenti positivi.

| diritti umani sono pretesegiustificate, riguardanti tutti gli esseri umani,
cherichiedono atti di rispetto e di tutela. Una siffatta validita universale si
pone come proprieta che tali diritti condividono con le nonne morali (%),
consentendo, inoltre, cheil discorso ad essi relativo esibisca in anticipo "i
criteri allacui lucesi possono scoprire e correggerele offese, anchelatenti,

(» Inargomento, piu estesamente, L. Lomsarnr VALLAURT, Laportatafilosofica ddla
rdigionecivilede diritti dell'uomeo, in F. D’Acosrtino (acuradi), Ontologiae fenomeno-
logiadd giuridico. Studi in onoredi Sergio Cotta, Giappichelli, Torino, 1995, pp. 195ss.,
201 ss.; B. Pastoreg, Tradizioneediritto, Giappichelli, Torino, 1990, pp. 289-294.

@ E nonvadimenticatolo stretto legamecheintercorretrala Dichiarazionedel
1948 ela Cartadele Nazioni Unite del giugno 1945. Si vedano, ad esempio, ' at. 55
della Carta ("Al fine di creare le condizioni di stabilitd e di benessere che sono
necessarie per avererapporti pacifici ed amichevoli frale nazioni, basati sul rispetto
dd principio dell'uguaglianzadei diritti o dell'autodecisione dei popoli, le Nazioni
Unite promuoveranno.., il rispetto e I'osservanza universale dei diritti dell'uomo e
delle liberta fondamentali per tutti, senza distinzione di razza, sesso, lingua o
religione") e I'art. 28 della Dichiarazione universale ("Ogni individuo ha diritto ad
un ordine socidle e internazionalend qualei diritti elelibertaenunciati in questa
Dichiarazione possano essere pienamenterealizzati").

@ F.VioLa, Dalla Dichiarazioneuniversdede diritti dell'nomo ai Patti internazio-
nali. Riflessionisullapraticagiuridicade diritti,in"Ragionpratica’, 11, 1998, p. 45.

& C. Zancui, Protezione internazionaledea diritti dell'uomo, in “Digesto delle
DisciplinePubblicistiche" XII, Utet, Torino, 1997, pp. 154-156. V. inoltreJ. DoNNELLY,
Universal Human Rights in Theory and Practice, Corndll University Press, Ithaca and
London, 1989, pp. 23 ss., 28 ss,, 205 ss, 250 ss; D. ArcHBuar € D. BeetHam, La
Dichiarazione universale dal diritti umani cinquant'anni dopo, in D. Arcumuai - D.
BeeTHAM, Diritti umani e democrazia cosmopolitica, Feltrinelli, Milano, 1998, in
particolarepp. 10-13, 19-23.

(6) Cfr.J. HaBermas, L'idea kantianaddlapace perpetua, duesecoli dopo (1995), in
In., L'inclusonede ldtro. Studi di teoriapolitica,acuradi L. Ceppa, Feltrindli,Milano,
1998, p, 202 ss.
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dla propria pretesa (7). | diritti umani, cosi, esprimono una sorta di
universae etico, che presenta una tensione (irrisolta) tra irrinunciabilita e
irrealizzazione (%). Unatensionecherendeevidenteun paradosso: allaampia
approvazione di cui godono nel panorama etico e politico odierno
corrisponde una loro generalizzata violazione, che si nutre di violenze,
distruzioni,crudelta, morte, sfruttamento, sopraffazioni,abusi — eciorende
quanto mai urgenteil doveredi proteggerli — machesi connetteancheale
stnunentalizzazioni, alleinterpretazioni tendenziose, ale applicazioni par-
zidi chene vengono compiute.

Va segnalato, comungue, chelo sviluppo dei diritti umani dipendedalle
modalita storiche che assumelaloro violazione (%), talché Seguono un
corsoches legaaleminaccealasopravvivenzaeallaredlizzazionedellavita
umanae cheimplicalaricercadel mezzi piu efficaci per proteggerli.

2. La“legge del popali” come idearegolativanell'ambito ddlereazioni interna
ziondi

Considerando la societa internazionale, i diritti umani, in quanto diritti
positivi riconosci uti ufficialmente dagli ordinamenti interni edallacomunita
planetaria mediante atti giuridici appositi, svolgenti la funzione di essere
condizioni necessarie per lalegittimitadi un regime politico e per |'accetta
bilitadel suo ordinamento (%, partecipano alladeterminazionedd criterio
normativo di unalegge dei popoli, che definiscei termini essenziali di una
loro cooperazioneequa ().

La nozione di "legge dei popoli" & usata da John Rawls come idea
regolativa, in connessione al concetto di giustizia, che deve informare i
principi e lenorme di diritto internazionaleeleloro concrete applicazioni,
in modo da garantire una base comune per |a convivenzaalivello planetario
trasoggetti (Stati eindividui)liberi ed eguali. Intal sensoimponerestrizioni
ala sovranita degli Stati e a loro diritto di agire senza condizionamenti
esterni nei confronti delle persone che vivono entro i loro confini e nei
confronti delle atre organizzazioni statali.

(") Cos J. Haeermas, Legittimazione tramitediritti umani (1997), inlo., L'indusio-
re dell'altro, Cit,, B 223, Cir. anche M. J. Perry, Tre ldea o Human Rights Four
Inquiries, Oxford Univerdty Press Nev Yak - Oxford, 1998, pp. 6, 43 ss.

102(8) D’Acostino, Irrinunciabilita e irrealizzazione da dirittl dell'uomo, Cit., pp. 98-

) 11 punto & evidenziato da F. Viova, Diritti dell'uomo, diritto naturde, eica
contemporanes, Gigppichdli, Torino, 1989, pp. 159, 171, 84-185.

%?A(ifr' L, Henkm, TheAged Rights, Coumbia Universty Press New Yark, 1990,
pp. - . - . .

(1) J.Rawts, Laleggeds popadli, in S. SiuteeS Hureey (acuradi), | diritti umeni.
Oxfard Amnesty Lectures 1993, trad. it. di S. Lauzi, Garzanti, Milano, 1994, pp. 54-97,
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Vieneindividuato, cosi, un modello di ordineinternazional e, cheriguarda
I'insieme dei principi organizzativi e delle condizioni che assicurano la
convivenza regolata tra diversi soggetti, e un certo grado di prevedibilita
dei loro comportamenti, attraverso larealizzazionedi modalitadi interazio-
nerispettosedi uninsiemedi regole, | acondivisione di certi valori einteressi
elacollaborazionea funzionamento di certeistituzioni comuni (*?). Assume
una particolare rilevanza, in questa direzione, l'istituzione di una Corte
penal e internazionale, permanente e indipendente, avente competenza nei
confronti dei crimini piu gravi che concernono l'insieme della comunita
planetaria, lapace elasicurezza del genere umano (**).

Rawls "costruisce" la legge dei popoli come estensione dei concetti
fondamentali dellasuaconcezionedellagiustizia come equita (**) all'ambito
della societa internazionale, intesa come societa politica. La "legge del
popoli",infatti,identificaunafamigliadi concetti politici informati a principi
di giustizia edi benecomunechespecificanoil contenuto di unaconcezione
del giusto, cheoperacome argomento norrnativointorno allagiustificazione

(*2) Cifr. F. Carassin, L'ordineinternazionale: moddli a confronto,in " Quaderni di
scienza politicd', VI, n. 1, 1999, pp. 160, 164-166, 169. Si vedainoltreL. BoNaNATE, |
doveri degli Stati, Laterza, Roma-Bari, 1994, pp. 178 ss., 197 ss, nonché A. M.
WEIsBURD, Implications of International Relations Theory for the I nternational Law of
Human Rights, in"ColumbiaJournal of Transnational Law”, 39, n. 1, 1999, spec. pp.
48ss., 86 ss., 101-112.

(13) Si tratta, come recita l'art. 5 dello Statuto della Corte, adottato dalla
Conferenza diplomaticadelle Nazioni Unitea Romail 17 luglio 1998, dd criminedi
genocidio, del crimini contro I'umanita, dei crimini di guerra e del crimine di
aggressione. Lo Statuto, che entrera in vigore quando sara ratificato da (almeno)
sessantaStati, puod esserel etto, nellaversioneoriginal einglese, sulla”Rivigtadi diritto
internazional€", LXXXII, 1999, p. 229ss. Unaversionenon ufficialein linguaitaliana
s trovanela"Rivigadi studi politici internazionali”, LXVI, 1999, p. 25 ss. Per una
sinteticaed efficaceanalisi del testodello Statuto v. G. VassaLL Statutodi Roma. Note
sull'istituzione di una Cortepenaleinternazionale, in"Rivistadi studi politici interna-
zionali", LXVI, 1999, pp. 9-24. Cfr. anchei contributi pubblicati in F. LATTANZI (ed.),
The International Criminal Court. Comments on the Draft Statute, Editorial eScienti-
fica, Napoli, 1998.

(*) Ilriferimentovaqui aA Theory of Justicedd 1971 (Unateorladellagl ustizia,a
curadi S. Maffettone,trad. it. di U. Santini, Feltrinelli, Milano, 1982, 1997%). Di Rawls
s vedaanche Liberalismo politico (1993), acuradi S, Veca, trad. it. di G. Rigamonti,
Edizioni di Comunita, Milano, 1994, in particolare pp. 23 ss., 89 ss., 123 ss. Rawls
adottaunaproceduracostruttivista di formulazionedei principi di giustizia. Essahaa
chefare con la capacitadellateoria (moralee politica) di elaborareunastruttura di
deliberazione basata sulle facolta di riflessione e di giudizio sviluppate entro una
cultura pubblica condivisa. 11 costruttivismo riguarda, pertanto, "la possibilita di
convenireraziona mentesu unaproceduradi costruzionedei principi di giustizia, per
Cui non esistono ragioni di giustizia indipendentementedai principi che risultino
dalla proceduradi costruzioner. Cfr. F. Mwcci, Liberalismo politico e diritti fonda
mentdi. Una ricostruzione ddl pensiero politico di John Rawls, in "Democraziae
diritto", XXXVI, n. 2-3, 1996, p. 85
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e valutazione della sfera pubblica a partire da premesse universalistiche,
formulatain modo tale da poter essere applicataa sistemadelle relazioni
internazionali (*°).

A questo riguardo, nella misura in cui I'ambito politico & concepitoin
termini di interazione tra soggetti (Stati e persone) liberi ed eguali (1),
emerge unatematicarilevante, non sempre, invero, esplicitamenteaffronta-
ta. Mi riferisco a ruolo della fiducia nel modellarele forme della vita
collettiva ¢’y. Laquestionerinvia, anche nell'ambito dei rapporti internazio-
nali, al complesso agire cooperativo chevincolauna molteplicitadi agenti, i
quali non possono conoscerel efuture azioni gli uni degli altri, laddove, pero,
tutti devono fare in certa misura reciproco affidamento sulle future azioni
altrui. Si tratta, in sostanza, di riconoscereil ruol o central e, seppureambiguo
perchéin e insito il rischiodd fallimento,ddl'impegnoe ddll'intesa per
rendere possibilel a cooperazionesociale. Cio implical'obbligo di osservare
gli impegni reciproci elavirtudi assolverecoerentementetal eobbligoin base
alapresenzadi aspettative circala condottadegli altri: aspettativeche, nel
quadro di un reticol o condizional e dell'interazi one, costituisconola premes-
sa per una condotta cooperativa.

In questo senso, I'evoluzione della comunita mondiale, che i crescenti
liveli di interscambio economico, culturale e sociale favoriscono, mettein
evidenzaladifficoltadi continuare a concettualizzarelavitainternazionale
come una meragiustapposizionedi entita separate e Spesso reci procamente

(*%) Rawts, La leggede popoali, cit., p. 64. Rawls (art. cit., pp. 68-69) includetragli
elementi cogtitutivi dellalegge dei popoli i seguenti principi:“1. | popoli (in quanto
organizzati dai loro governi) sono liberi e indipendenti, e laloro liberta e indipen-
denza devono essere rispettate dagli altri popoli. 2. | popoli sono eguali e parimenti
responsabili degli accordi politici traloro stipulati. 3, 1 popoli hanno diritto allauto-
difesamanon alaguerra. 4. | popoli sono tenuti al'osservanza del principiodi non
intervento. 5. | popoli sono tenuti al'osservanza dei trattati e degli impegni comuni
assunti. 6. 1 popoli sono tenuti all'osservanza di acune restrizioni specifiche in
materia di condottain guerra (che si postula sia guerra di autodifesa). 7. | popoli
sono tenuti al rispettode diritti umani™.

(1% Lateorianeocontrattualistadi Rawls parte dal'idea intuitivadi accordo per
affermare chelacooperazionedeve esserefondatasul consenso dei soggetti ed essere
rivoltaal loro reciproco beneficio. Tae cooperazionenon dipendesolo dal vantaggio
razional edel soggetti coinvolti,maanchedaun e emento moral eindipendente. Essoe
caratterizzato, per Rawls, dalla nozione di termini equi della cooperazione, che
intende offrire un punto di osservazioneindipendentedagli interessi di tuttele parti
coinvolte. Tale punto di osservazione, comunque, si connette, per molti vers, con il
perseguimento del loro interesse a lungo termine. Cfr. M. Maxcing, La giugtiziaedli
idedi. Unacriticaddlagiustizialiberde, Editori Riuniti,Roma, 1994, pp. 11 ss., 20ss;;
G. Zaccaria, Questioni di interpretazione, Cedam, Padova, 1996, p. 25.

(1) Sul tema, per una primariflessione, cfr. J. Dunn, Fiduciaeagirepolitico,in D.
GameerTA (a cura di), Le strategie della fiducia. Indagini sulla razionalita della
cooperazione (1988), trad. it. di D. Panzieri, Einaudi, Torino, 1989, pp. 95 ss,, in
particolarepp. 104-108.
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ostili, facendo emergere la consapevolezza che le condizioni di vita sul
pianeta vanno protette e salvaguardate consensualmente e globa mente
disvelando che anche gli Stati sono portatori di valori (o disvalori) morali,
specialmentenellaformadi responsabilitae doveri (18).

La"legge dei popoli” ¢ il portato dell'accordo tra societa bene ordinate,
caratterizzatedadiverse concezioni dell'ordine politico(si trattadi societa—
liberali enonliberali — lecui popolazioni hanno origini, culture, confessioni
religiose diverse) mache, in quanto bene ordinate, siano societapacifichee
prive di mire espansionistiche,il cui sistemagiuridico soddisfi determinate
condizioni chefunzioninocomerequisitodi | egittimitaagli occhi del popolo,
trale quali rientrano il principio di legalitae il rispetto dei diritti umani
fondamentali %. L'impegno nellaproceduradi costruzionedella“legge dei
popoli» implica che si esplori con altri 10 spazio dd ‘possibile politico®,
assumendo, in tal modo, responsabilitacomuni e individuando, attraverso
una considerazioneriflessiva degli elementi presenti nel contesto politico-
giuridico, i criteri di valutazione dellerelazioni tra soggetti dellacomunita
planetaria e delle forme istituzionali storicamente realizzate (*°). Viene
assunta, pertanto, l'idea kantianaded dovere politico di usciredallo stato di

(*¥) L. Bonanarte, Eticainternazional ejn Societainternazionae. VV ocabolarioacura
di F. Armaoe V. E. Parsi, Jaca Book, Milano, 1996, p. 140.

() Rawis, La legge de popoali, cit., p. 55. La costruzione di Rawls implica
I'estensione del contratto socialein ambito internazionale. La posizione originaria,
configurata come artificio espositivo, prima assunta come relativa alle singole
persone, viene riproposta ad un livello in cui le parti rappresentano popoli le cui
Istituzioni fondamentali soddisfano latamente i principi della giugtizia. 11 filosofo
statunitenseaffermachei rappresentanti dei popoli,in unaposizioneoriginariandla
qualeignorassero territorio, popolazione, sviluppo e risorse naturali dello Stato che
rappresentano, pattuirebbero unalegge dei popoli che comportail rispettodei diritti
umani fondamentali, I'indipendenza dei popoli, nonchéil diritto all'autodifesa (ma
nonalla guerra).lvi, pp. 60, 68-69. Sull’argomento rinvioaM. C. PevaToLo,Lagiustizia
degli invisibili. L'identificazionedd soggetto morde, aripartiredaKant, Carocci, Roma,
1999, pp. 190-192, ed a L. BAcceLLl | particolarismo del diritti. Poteri degli individui e
paradossi dell'universalismo, Carocci, Roma, 1999, pp. 113-114. Un abbozzo della
costruzione rawlsianasi hain Unateoria delagiugtizia, cit., § 58, in particolarepp.
313-315. Unacriticaa modello dellaposizioneoriginariaé avanzatada J. HABERMAS,
Conciliazione tramite uso pubblico della ragione (1995), in Ip., L'inclusione dell’'altro,
cit., p. 65ss.

() Lapretesadi Rawlse quelladi prenderein considerazione una concezione
pubblicadela giustizia per quanto possibileindipendente da dottrine filosofiche e
religiosecontroverse. Ladomandadacui partelasuariflessione, estesa con Lalegge
del popoli dall'ambito interno (di una societa politicanazionale) a quellointernazio-
nale, e laseguente: "come ¢ possibileche esistae duri nel tempo unasocietastabilee
giustadi cittadiniliberi euguali profondamentedivis dadottrinereligiose,filosofiche
emorali incompatibili,benchéragionevoli?' Gr. RawLs, Liberalismo politico,cit,, pp.
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natura (presenteper molti vers ancorain ambito i nternazional €), sottomet-
tendosi,insiemeagli altri, al governo di unalegge ragionevolee giusta (*).

Cio richiede un mutamento delle modalita che hanno finora ispirato i
rapporti trai popoli al finedi definireuno schemamutuamente accettabilee
ragionevolmentenon rifiutabile che regoli la cooperazione tra societa. In
guesta prospettiva, I'elaborazione di una legge dei popoli s lega ala
maturazionedi un comunesenso del giustoe dell'ingiusto politicoerichiede
il modellamento di istituzioni e trattamenti che minimizzinola sofferenza
socialmenteevitabile(conil portato di crudelta, persecuzione,degradazione,
umiliazione, esclusione che ad s lega), massimizzando la tutela dei
diritti ().

Si tratta, allora, in questadirezione, anche di pensarel'impossibilitadella
guerra, operando per |arealizzazionedell'ideale cosmopolitico della pace.

3. Fini e mezz

Daun puntodi vistaantropol ogi co ed eticoquellodel laguerraedellapace
non € che un aspetto del problemapiu generale e radical e, nonché estrema-
mentearticolatoedifficile, dellaviolenza, dell'aggressivita, delladistruttivita
umane e della possibilitadi contenerlee di inibirle (3*). L'etica, pertanto,
chiamataainterrogarsi a fine di fornire gli strumenti idonei a operare una
sceltaper lapace, rifiutandolaviolenza. Si tratta, infatti, di porsi laquestione
dellalotta contro laviolenzaevitando laviolenza.

(2t) Cfr, Rawts, La legge dd popdli, cit., p. 88. S veda d riguardo |. Kax, La
metafisica da costumi (1797), trad. enoteacuradi G Vidari,rev. acurad N. Merker,
L aterza, Roma-Bari,1996* , pp. 187-183 (PartePrima. Prindipi metafisici ddladottrina
dd diritto, § 61).Sul puntorinvioaC. CoveLL, Kant and the Law of Peeoe ASudy in the
Philosophy of International Lawand International Re aions MacMillan Press, London
- &. Martin’s Press New York, 1998, pp. 51 ss., B ss, 141 ss, e agi interventi su
"Kat el'ordine mondiae'di F. Cerurtr, P. P. PorTINARO, L. BoNANATE, A LoreTton, G.
Marmvg, in"lride’, 1X, n. 17,1996, p. &6 ss

(®) Cfr. S. VEca, Dell'incertezza. Tre meditazioni filosofiche, Fetrindli, Milano,
1997, pp. 235-236,245-247.

(*) Cfr. F. Bonsicnori, Diritto, vaori, regponsabilita, Gigppichdli, Torino, 1997, p.
17 ss. Sullarilevanzadecisvadd problema ddla violenza per la cultura giuridicae
palitica e sulla necessita che essa 9 misuri con le "radic” ddla viodlenzaindste P.
BARCELLONA, Il ritorno dd legame socide, Bollai Boringhieri, Torino, 1990, p. 80 ss.
Sula guerra come negazione dd diritto rinvio dle riflessoni di L. GianrormaGaIo,
Filosofia e criticadd diritto, Gigppichdli, Torino, 1995, p. 238 ss. V., inoltre, R Faix,
Rr un govano umano. Ven una nuova politica gabde (1995), trad. it. di M. T.
Musacchio, Aderios Editore, Trieste, 1999, pp. 320-323,eM. KaLpor, Lenuove guerre.
La videwa organizzata nell'eta gobde (1999), trad. it. di G. Foglia, Carocdi, Roma,
1999, p. 131 ss.
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Nell'eta dellatecnica, poi, |a (complessae caotica) peculiaritadei fattori
della guerra deve spingerci a concepirela pace come processo mirante non
soloaprevenirel'uso dellearmi, maancheaimplementarei presuppostireali
di una rilassata convivenza tra popoli e gruppi (**), nella direzionedi un
impegno a sviluppare forme di comunicazionefra esseri umani che condi-
vidono un mondo. | diritti umani, da questo punto di vista, rappresentano
dellerisorse normative indispensabili.

Oqgi assistiamoallatrasformazionedellatecnicada"mezzo" a"fing" (¥).
Latecnicaaumentaquantitativamenteal punto darendersi.disponibile perla
realizzazionedi qualsiasi fine e cid determina un mutamento dello scenario.
Non ¢ pitil fineacondizionarelaricercael'uso del mezzi tecnici,masarala
cresci utadi sponibilitadei mezzi tecnici adispiegareil ventaglio di qualsivo-
gliafine che tramite loro puo essere raggiunto. La tecnicatende a caratte-
rizzarsi comeun universodi mezzi chenon hainvistaal cunafinalitachenon
sia il suo semplice autopotenziamento. Ma, se il mezzo tecnico € la
condizione necessariaper la realizzazione di qualsias fine, che non pud
essere raggiunto prescindendo dal mezzo tecnico, il conseguimento del
mezzo diventail "vero fine" che tutto subordinaa sé. L'esito di tale processo
e laassol utasubordinazioneddl'agire al fare. All'agire, comesceltadei fini su
cui tutte le etiche dall'inizio della storia si sono costruite, subentra il fare,
come mera produzionedi risultati che procedono come esecuzione (pit 0
meno riuscital) di operazioni tecniche. L'autonomizzazione dei mezzi,
pertanto, conducea cambiamentodella naturastessadei fini. D'altra parte,
e proprio dellatecnicadischiuderequellochepotremmodefinirelo"scenario
ddl'imprevedibile’ (?¢), che va imputato ad un eccesso dd potere di fare

(**) Hasermas, L 'idea kantiana ddla pace perpetua, due secdli do;)o,cit.,p. 198. In
generde,aul tama, cfr. N. Boseio, || prodemaddlaguerra e le viedella pace, L Mulino,
Baogna, 1979, pp. /5 ss, 199ss, 171 ss

(*) Per quantoseguetilizzo,in parte, leriflessoni svolteda U. Garmveertr, Piche
e techne, L'uomo nell’eta ddlatecnica, Fdtrindli, Milano, 1999, in particolare pp. 37,
39, 339342, 457 ss. E d'abbligo, in proposto, il rinvio a H. Jonas, Il principio
responsabilita Un'etica per ladviltatecndogica(1979), acuradi P. P. Portinaro, trad.
it. d P, Rinaudo, Einaudi, Torino, 1990. Jonas pri un discorso critico aulla
modernita, cheinvestelastienzaelatecnicain tuttelel oroimplicazioni. Sono, infatti,
i carateri stess ddl'impresa tecnico-scientifica moderna, con il suo dinamismo
totalizzante, I'irresidtibilita. dei suoi imperdtivi, la globalita ddle sue conssguenze,
indeme dlaloro ambivaenza, che impongono l'esgenzadi una nuova riflessone
eica

(%) Cosi GauveerTr, Pacheetechngcit., p. 467. Caresdttolinea O. HSFFE, Lasfida
ddlaaviltagabde Dodd ted,in"Iride’,IX, n. 17, 1996, pp. 11-12, acausadd grande
potenzide tecnico-scientifico (senza il quae, invero, non esisterebbe I'gpparato
militaredi cui disponiamoattua mente) 5 sviluppanodd deliri di onnipotenzacortro
i qudi e necessxio un contr nto d carattere morde. E tes d Hoffe che la
tendenzavaso unadviltadl €, che gppunto vede uno da suoi fondamenti ndla
sienzae ndlatecnica, abbisognad unaformagiuridica(unamoradegiuridicavaida
interculturamente) che larendalegittimaalivdlo ide.
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enormemente maggiore ddl potere di prevedere e quindi di valutare e
giudicare gli effetti diretti e quelli collaterali (*). Tutto cid non pud non
incidere pesantementein ogni riflessionesullaguerra.

Nell'eta della tecnica, allora, non & ammissibile pensare ad un uso
giustificato della guerra, compreso quello che la vede come strumento di
riparazionedei diritti violati. Poichélaguerraannullaogni iniziativaumana,
altresonoleviedapercorrere.

Qui gioca un ruolo fondamentale la presa di posizione etica per la
giustizia contro laviolenza, per il diritto (come modalitavoltaa risolverei
conflitti e a creare contesti d'ordine e di sicurezza in cui la pace possa
attuarsi) control torto.

4. Quale ingerenzanell'eta dei diritti?

Torniamo ale coordinate teoriche fornite da Rawls. La costruzione
dell'autore statunitense si configura come teoria ideale che, nell'elaborare
unaconcezionedellagiustizia, riprendei fondamenti morali efilosofici di un
modello di societa formata da popoli "bene ordinati" con principi chesi
applicanoallesuestrutture nonnative eallesueattuazioni pratiche. Secondo
Rawls, a questo modello, che include costitutivamentela tutela dei diritti
umani (*%),"s improntalacondottadel popoli nellelororelazionireciproche,
nonchéladefinizionedi istituzioni comuni aventi per fineil mutuo vantaggio
del popali” (*¥*). Tuttaviasi tratta di misurare lavaliditadi tale costruzione
prendendo in considerazione i problemi e gli interrogativi derivanti dalle
condizioni concrete ("decisamente non idedi™) del mondo in cui viviamo,
"caratterizzato da grandi ingiustizie e da un diffuso malessere sociale’. La
teorianonidealg, pertanto, si interrogasul modo in cui laconcezioneideale
di una societa di popoli bene ordinati pud trovare attuazione pratica. La

(?) A questo proposito va sottolineato il carattere ormai antiecologico di ogni
uerra.

g (3) Rawts, La legge del popoli, cit., pp. 82-85. Ddl'argomentazione di Rawls
emerge che per accreditare una dottrina etico-politica e un assetto istituzionale é
necessario che rendano ragione del diritti umani. Cio riguarda anche le
concezioni diversedaquellalibera e, chepure- & superfluoricordarlo- hacontribuito
enormementeallal oroaffermazione. Sull'indipendenzadei diritti dalledottrineetico-
politiche, nonchédallavol ontadegli Stati, esullalogicapropria’secondolaqual eessi
s articolanoe s sviluppanoctr. F. VioLa, Unamoralita basatasui diritti,in S. Zamacni
(acuradi), Economia, democrazia, istituzioniin unasocietain trasformazione. Per una
riletturadella DottrinaSocide della Chiesa, 11 Mulino, Bologna, 1997, pp. 385-388. Per
unacriticaa modo rawlsianodi concepirel'universalitade diritti umani (nel senso
dellaloro non totale e non necessariainscrivibilitane latradizione politicaocciden-
tale) v. BacceLLl, || particolarismo dei diritti, cit., pp. 114-115.

@9 Rawrs, La legge de popali, cit., p. 86.
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questioneriguardasiale condizioni sfavorevali (storiche, sociali ed econo-
miche) che rendono difficile, se non impossibile, I'instaurazione di regimi
bene ordinati, siale condizioni di non osservanza, valeadirelecondizioni in
cui certi regimi rifiutano di riconoscere una ragionevole "legge dei popo-
li" (39).

I1primo aspetto rinviaa quellecondizioniin cui si trovanole societacui
fanno difetto le tradizioni politiche e culturali, il capitale umano, il know-
how, le risorse materiali e tecnol ogiche che rendono possibilel'esistenza di
societa bene ordinate. In ragione di queste circostanze, "tutte le societa
svantaggiate a causa di condizioni sfavorevoli dovrebbero essere via via
condottea quelle condizioni che rendono possibilel'esistenza di unasocieta
beneordinata, o quanto meno assi stitei n questo processo” (3!). Edanotare, a
tale proposito, che il filosofo statunitense esclude che per risolvere il
problema generale delle condizioni sfavorevoli entro un gruppo di societa
(ossiain ambito internazional€) sia utilizzabileil principiodi differenza (*?).
Infatti, nel modello rawlsiano, questo principio fa parte della teoria ideale
formulata per le societa democratiche e mostra la sua ragionevolezzaper
quanto concernel agiustiziaall'interno di tali societa, non essendostrutturato
in modo daadattarsi al casoindiscussione. Inoltre, I'esistenzadi divers tipi
di societaa livelo planetario impedisce di assumere un unico principio di
giustiziadistributivavalido dappertutto. Si tratta, invece, di adottare principi
differenti inragionedei rispettivi contestiinterni. Cio, tuttavia, nonimplicail
fatto che le societa bene ordinate e pit ricche non abbiano doveri nei
confronti dellesoci etasvantaggiatedatali condizioni. E lastessaconcezione
ideale della societadei popoli aimporre che tutte le societa pervengano, o
siano ai utate a pervenire, ale condizioni che rendono possibilel'esistenzadi
societa bene ordinate. E cid richiede ovunque il riconoscimento e la
salvaguardia dei diritti umani ed il soddisfacimento dei bisogni umani

(®") Rawts, Laleggedd popdli, cit., p. 87.

(®1) Cfr. Rawws, Laleggedd popali, cit., pp. 89-92. Tra?golacitazi onedap. 90. Sul
tema, con specificoriferimento allateoriarawlsiana della giustizia tra Stati appena
abbozzatand paragrafo 38 di A Theory of Justice, v. B. Barry, La teoria libardeddla
giudizia(1973), acuradi M. Sallusti, Giuffre, Milano, 1994, pp. 165-170, e G. PoNTARa,
Filosofia pretica, 11 Saggiatore, Milano, 1988, pp. 136-146.

(32) Secondo il principio di differenza, le diseguaglianze sociali ed economiche
devono essereper il piu grandebeneficiodei meno awantaggiati. Esso, propriamente,
costituiscela prima parte del secondo principiodi giustizia (laseconda parte di tale
principioé quelladettadella”equaopportunitd’e precedeil principiodi differenza). Il
primo principioe quellodi libertd, che é sovraordinatorispetto all'altro. Cfr. Rawts,
Uma teoriaddlagiudtizia, cit., pp. 66-68, 255-256. L'idea di fondo e chei beni sociali
principali (ossiai diritti eleliberta,leopportunitaei poteri,il redditoelaricchezza,le
bas socidi e istituzionali che assicurano il rispetto di sé e il senso della propria
dignitd) devono essere distribuiti in modo eguale, a meno che una distribuzione
disegualedi uno o pit questi beni non vada a vantaggio dei meno awantaggiati.
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primari. In questosenso, il problemavero consistedi solitonellanaturadella
culturapoliticaradicatain unasocieta, oltreche nelletradizioni filosofichee
religiose sottostanti alle sueistituzioni (33).

L'dtro aspetto — quello relativo ale condizioni di non osservanza —
riguarda, in buona misura, la presenza di "regimi fuorilegge' (**), ossia di
Stati, retti daélites tirannicheecriminali,cheusanol'oppressioneeil terrore.
Chefarein questi casi?

Sicuramenteil fatto di averedi frontedespoti responsabili di delitti atroci
contro I'umanita non puo portare alanguire nella non-resistenzaa malee
nell'inazione. Ma cid non autorizza all'uso di qualsiasi mezzo e all'indiffe-
renzaper leregoledd diritto.

L'accento sempre piu forte sui diritti umani e sulla impossibilita di
considerarele frontiere nazionali come un ostacolo allaloro protezione é
dl'origine di alcuni trai piu significativi mutamenti che stanno caratteriz-
zando il sistemadelle relazioni internazionali, In discussione é il divieto di
ingerenza, corollario del principio di sovranita (®). Peroil diritto d'ingeren-

(*) A questo proposito, conriferimento aun'altra prospettivateorica, si vedano
le considerazioni svolte da Amartya Sen nei saggi La liberta individuale come
impegno sociale (1990), trad. it. di C. Scarpa, rev. di V. Zamagni, in A. Sen, La
libertaindividual ecomeimpegnosociale, L aterza, Roma-Bari, 1997, pp. 4-36, e Oltre
laliberalizzazione: opportunitasociali e capacita umane (1995), in A. Sen, Laicismo
indiano, acuradi A. Massarenti, Feltrinelli, Milano, 1998, pp. 91-112. Sen affronta
le implicazioni derivanti da una concezione dello sviluppo come processo di
espansione delleliberta degli esseri umani. Tali liberta- che comprendono, da un
lato, tutte quelle caratteristiche positive e funzionali che ci mettono in grado di
viveredaindividui responsabili e attivi (dall'assistenza sanitariaall'istruzione, ala
liberazione dalla fame e dalla miseria), dall'altro lato, i diritti riguardanti la
possibilitadi partecipare ai processi politici esociali cheinfluenzano le nostre vite
- sono tra le componenti costitutive dello sviluppo, essendo inoltre di grande
efficacianel contribuire a progresso economico. Ne deriva che |la negazione dei
diritti ¢ essa stessa parte della condizione di sottosviluppo. Cfr. anche A. Sen,
Sviluppo, benessereelibertd,trad. it. di E. Pariotti, in"Arsinterpretandi. Annuariodi
ermeneuticagiuridica’, 3, 1998, pp. 213-218. Sullainterdipendenza eindivisibilita
dei diritti umani (civili, politici, economici, sociali) v. DoNNELLY, Universal Human
Rightsin Theory and Practice, cit., pp. 28-45, nonché A. GEwIRTH, The Community of
Rights, The University o Chicago Press, Chicago and London, 1996, in particolare
pp. 4, 318ss., 348-349.

(*) RawLs,Laleggede popoali, cit., pp. 86-89, 93 ss.

() Sulle vicende paralele ed opposte della sovranita, ameno a partire dalla
rivoluzionefrancese (quelladi unasua progressivalimitazioneinterna, sul piano del
diritto statale, e quelladi unasua progressivaassol utizzazione esterna, sul piano del
diritto internazionale), nonché sulla crisi odierna della sovranita, la cui fine e
sanzionata, sul piano del diritto internazionale, dalla Carta dell’Onu del 1945 e poi
dalla Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo del 1948, cfr. L. Ferrasori, La
sovranita nd mondo moderno. Nascita e crisi ddlo Stata nazionale, Laterza, Roma-
Bari, 1997, pp. 29 ss., 39 ss.
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za (*%), al finedi proteggereesseri umani, i cui diritti fondamentali vengono
orrendamenteviolati, non pud essere consi derato unalicenzaindiscriminata
di intervento. Si tratta, allora, di identificare,il pit chiaramente possibile,le
fatti specie che autorizzano unasiffattaingerenza. Unatipizzazione ragione-
vole richiede di prendere in considerazioneil nucleo di diritti riguardanti
I'integrita e la sicurezza fisica delle persone. I1 riferimento va ai cas di
violazionede diritti umani basilari, illustrati, ad esempio, negli articoli 3
("Ogni individuo hadiritto allavita, allalibertaeallasicurezzaddlapropria
persona'), 4 ("Nessun individuo potra esseretenuto in stato di schiavitu o di
servitt") e 5 ("Nessun individuo potra essere sottoposto a tortura o a
trattamento o a punizionecrudeli,inumani e degradanti") dellaDichiarazio-
neuniversaledd 1948 (*). A questeviolazioni deve appartenere unacaratte-
ristica di sistematicita (devono essere cioé qualcosa di pianificato e di
continuo nel tempo) e di selettivitadiretta verso unacollettivitaidentificata
attraversotratti etnici, religios o politici. E nhecessario anche chelarespon-
sabilitadellaviolazioneabbia un carattere istituzional e (saimputabileale

(3%) Per unaapprofonditaanalisi dellevariequestionilegateallaconfigurazionee
all'eserciziodd diritto di ingerenzarinvioa M. Berrat, Le droit d'ingérence. Mutation
de l'ordre international, Editions Odile Jacob, Paris, 1996. Cir. anche G. MEGGLE,
Quedta guerra ¢ buona? Lh commento etico, trad. it. di T. Mazzarese, in "Ragion
pratica*, 13,1999, spec. pp. 70-79; P. b Sena, Usoddlaforzaafini umanitari, intervento
in Jugodaviaediritto internazionale, ivi, spec. pp. 147-155.

(®") Citando gli articoli 3 e 5 della Dichiarazione del 1948, Rawls (La legge de
popoli, cit., p. 243 nt. 46) parladi "diritti umani propriamentedetti”. L'art. 4 & invece
classificatotrai diritti umani "propriamentedetti, pur rimanendo in sospeso alcune
questioni di interpretazione". Traquesti diritti rientrano anche quelli enunciati negli
articoli dal 6 a 18 (dirittoal riconoscimentodelapersonalitagiuridica, ad un’eguale
tuteladapartedellalegge, aricorrereai tribunali nazionali - indipendentieimparziali
- contro atti cheviolanoi diritti riconosciuti,anon essere arbitrariamente arrestato,
detenuto o esiliato, alla presunzionedi innocenza, allaprotezionede lapropriasfera
privata, alaliberta di movimento e di residenza, di asilo, alla cittadinanza, ad un
matrimoniolibero, allaproprieta, allalibertadi pensiero, di coscienzaedi religione).

Si noti, a riguardo, che Bobbio considerail diritto a non esseretenuti in stato di
schiavitu o di servitu (insiemeal diritto a non esseretorturati) comevaevolein ogni
situazionee per tutti gli esseri umani indistintamentee non soggettoallasospensione
delatutela, S tratta infatti di diritti che si chiede non vengano limitati né per il
verificars di casi eccezionali né con riguardoa unaqualsivogliacategoriadi apparte-
nenti a genereumano. Sono, pertanto, diritti privilegiati ,perchénonvengono postiin
concorrenzaconaltri diritti pur essi fondamentali,eassol uti, perchél ‘azionecheviene
considerataillecitainconseguenzadelal oroistituzioneeprotezi onee universalmente
condannata. Cfr. N. Bossro, L'etadei diritti, Einaudi, Torino, 19922, pp. 11, 39.

Per Rawls,dopoi diritti umani propri amentedetti equdli propri amentedetti masu
cui esistono divergenze interpretative, vengono "i diritti umani che sono naturale
conseguenzadi questi diritti. Si tratta dei casi estremi trattati dalle convenzioni
specifichesul genocidio (1948) e sull'apartheid (1973)". Altri diritti (quelloalasicu-
rezzasociale,di cui all' art. 22 equelloadun’'egual eretri buzi oneper eguaelavoro,di cui
al'art. 23)"paionoinvecepresupporrel'esistenza di istituzioni acaratterespecifico”.
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istituzioni statali) (3®). 11 proclamare un diritto d'ingerenza, d'altra parte,
poneil problemadi chi nesiail titolare, di chi lo possaesercitarelegittima:
mente (**), dopoaver messoin operaproceduredi accertamento dei fatti edel

colpevoli.

Vieneinrilievo, aquestoproposito,laquestionede leforme organizzative
di un mondo che prendasul serio, superando la retorica della mera procla
mazione, lamoralitaelapraticadei diritti (*°), prestando particol are atten-
zione agli strumenti istituzionaliidonei ad arginare laviolenza, le sopraffa-
zioni, le prepotenze,sicché, ndl'evitarel'oscill azionetrabellicismoeignavia,
siadatanuovaconsistenzaalapace, allasicurezza, alladissuasione.

(3) Per questatipizzazione delle condizioni che autorizzano un'ingerenza uma-
nitariav. A. FERrRARS, Le frontiere etiche ddlaguerrasenzafrontiere: esste un punto di
vistadell umanita?, in"Teoriapolitica', XV, n. 2-3, 1999, pp. 379-381. Tdli fattispecie,
peraltro, rimandano in buona misura al crimine di genocidio e ai crimini contro
I'umanita di cui agli articoli 6 e 7 dello Statuto della Corte penaleinternazional e.

@9 CIr. S. Ropora, Repertoriodi finesecolo, nuovaedizioneinteramenteriveduta,
Laterza, Roma-Bari, 1999, pp. 76-77, 79, 81-82. S vedano anche leriflessioni di J.
Dunn, Guerra giusta? 1| potere esecutivo dd diritto naturale, dopo Dio, trad, it. di B
Pastore, in"Ragion pratica’, 2, 1994, pp. 200 ss., 211-214.

(*) L'importanza della crescente responsabilita degli Stati di fronte al diritto
internazionaledei diritti umani e la novita consistente nel fatto che, basandosi su
questo corpo normativo, individui e attori non statali possano oggi avanzare
rivendi cazioni nei confronti degli Stati sono sottolineati daS. Sassen, Fuori controllo
(1996), trad. it. di G. Ballarino, 11 Saggiatore, Milano, 1998, pp. 123 125, la quale
evidenziacomequesto processocontribui sceaunaridefinizione dellebas stesseddlla
legittimitadegli Stati di dirittoeddlanozionedi nazionalita.Laprospettivae quelladi
un costituzionalismo mondiale che, abbozzato nella Carta del'ONU, nella Dichiara
zioneuniversaledel 1948 enei Patti sui diritti umani - civili, politici,economici,sociali
eculturali- del 1966, risultacomungueancoraprivodi garanzie.Su questaestensione,
sia pure embrionale, del paradigma costituzionalistico al diritto internazionale, che
assumei diritti umani come diritti ascritti a tutti in quanto persone non piu solo
al'interno delle organizzazioni statali nelle cui costituzioni sono formulati, ma
sovrastatali cui gli Stati sono vincolati e subordinati, si vedaFerraroLi, Lasovranita
nd mondo moderno, cit., pp. 41-42; Ip., Diritti fondamentali,in " Teoriapolitica', X1V,
n. 2, 1998, pp. 17-21. In argomento cfr. anche R. FaLk, L'ordine mondiale tra diritto
interstatualee diritto dell'umanita: il ruolo ddle istituzioni di societacivile, in "Pace,
diritti dell'uorno, diritti dei popoli'),VI, n. 2, 1992, pp. 14-16; P. De Srerani, |1 diritto
internazionale dei diritti umani. Il diritto internazionale nella comunita mondiae,
Cedam, Padova, 1994, pp. 61 ss,, 73 ss,, 134 ss.; A. Parisca, Riflessoni sul diritto
internazionalede diritti umani, dirittopanumano, in"Pace, diritti dell'uomo, diritti dei
popoli",VI, n. 2,1992, p, 19ss,; PerrY, Theldeaof Human Rights, cit., pp. 44-45, 50-51.

Per una valutazione critica, da un punto di vista redistico che unisce cautela
teoricae scetticismo pratico, del progetto” cosmopolitico” implicito nelladottrinadel
diritti umani, con il suo duplice corollario dellinterventismo umanitario” e del
"costituzionalismo globale", cfr. D. Zoro, Cosmopolis. La prospettiva dd governo
mondiale, Feltrinelli, Milano, 1995, spec. pp. 138-147. | n argomento vedi anche E.
GarzON VaALpEs, Guerra e diritti umani, in "Ragion pratica’, 13, 1999, pp. 2549, e G.
Pontara, Guerraeica, eticaddlaguerraetuteaglobdedei diritti, ivi, pp. 51-68.
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Riconosciuto che le forme di garanziainternazionaledei diritti oggi piu
progredite operano 1a dove sono pit progreditele garanzie nazionali (ossia
negli Stati di diritto): 1a dove, ciog, arigore ce nesarebbemeno bisogno; eche
i soggetti che avrebbero pit bisogno della protezioneinternazionale sono i
cittadini degli Stati nondi diritto, contrari ad accettarequelletrasformazioni
dedlla comunitainternazional e che dovrebbero consentireil funzionamento
di una pienagaranziagiuridicade diritti umani (*!), I'obiettivo é quello di
porre in essere politiche pubbliche ad /oc, affermandoil collegamento tra
diritti umani, democraziae pace (*?).

1 riconoscimentoelatutela dei diritti, infatti, stanno allabase degli Stati
costituzionalidemocratici elapacet il presuppostonecessario per I'effettiva
protezione di tali diritti dentro le organizzazioni statali e nel sistema
internazionale (**). Senza diritti riconosciuti e protetti non cé democrazia.
Essi sono, cosl,"il presuppostonecessarioper il correttofunzionamentodegli
stess meccanismi preval entemente procedurali che caratterizzano un regi-
me democratico” (**). Senza democrazia, d'dtra parte, 'non ci sono le con-

(*1) E quanto sottolineaBogsio,L étadei diritti, cit., p. 38. Sull'istituzionalizzazio-
ne di un ordinamento cosmopolitico al fine di proteggere efficacementei diritti
umani, sicchéleviolazioni ad relativevenganogiudicateeavversate nel quadrodi
unasituazionegiuridicadi legalita, cfr. HaBermas, L'idea kantiana ddlapaceperpetua,
duesecoli dopo, cit., p. 205 ss. Scrive L. Ferrasot, | diritti fondamentali ndlateoria de
diritto, in"Teoriapolitica’, XV, n. 1, 1999, p. 75: "riconoscereil carattere normativo e
percio vincolante della subordinazione degli Stati, percid non piu sovrani, a quel-
['embrione di costituzione del mondo che sono le diverse convenzioni sui diritti
umani, vuol direleggereladesol anteassenzadi garanziechend dirittointernazionale
e responsabileddlal oroineffettivita come un'indebitalacuna, cheé doveredegli Stati
medesimi e della comunita internazionae colmare: nella consapevolezza che al
diritto, quale strumento di paceedi garanziadei diritti, non esistono dternative'.

() V., sul punto, F. ArRmao, Pace, in Societa internazionale, cit., pp. 367-374; A
Papisca - M. Mascia, Le relazioni internazionali nell'era ddll'interdipendenza e da diritti
umani, Cedam, Padova, 1991, pp. 64-71,236ss., 252 ss., 314-315.

(@ Bossio, L'eta dei diritti, cit., pp. VII-VIII, 258-259.

(*) N. Bossio, |l futuro delademocrazia. Unadifesa ddleregoledd gioco, Einaudi,
Torino, 1984, p. 6. Sul nesso democrazia/diritti cfr. anche GEwIRTH, The Community of
Rights, cit., spec. pp. 316-317. Habermas(Legittimazione tramitediritti umani, cit., pp.
220-221) parladi unnessointerno di "democrazia'e" statodi diritto”, consistente " nel
fatto che, per un verso, i cittadini possono esercitare adeguatamentela loro auto-
nomia pubblica solo quando siano sufficientemente indipendenti in virtu di una
autonomia privata loro paritariamente concessa; ma che, per I'atro verso,
possono godere paritariamente della loro autonomia privata solo quando facciano
uso adeguato, come cittadini dello stato, dellaloro autonomia politica'. In questo
senso, autonomiaprivatae autonomiapubblicas presuppongono avicendaerisulta
essenzialela cooriginarietadei "diritti di liberta" e del "diritti dei cittadini”, nonché
I'intreccio tra "diritti umani-' e "sovranita popolare", posto che "i diritti umani
istituzionalizzanoi presupposti comunicativi chesono indispensabili a unaragione-
voleformazionedellavolontapolitica', ossia alla parteci pazionealla prass di auto-
determinazione. Sull'idea che"il principioformal edellademocraziapolitica, rel ativo
d chi decideeal comesi decide- inaltreparoleil principiodelasovranitapopolaree
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dizioni minime per la soluzione pacifica dei conflitti che sorgono tra
individui, tragruppi etraquellegrandi collettivitatradizional menteindocili
etendenzial menteautocratiche che sono gli Stati, anche se sono democrati-
checoi propri cittadini') (+3).

I1 problemariguardalatransizione internazionale alla democrazia, nella
consapevolezza che quellademocraticaé laforrnadi Stato che rappresenta,
appunto, lacondizionenecessaria, benché nonsufficiente, per I'affermazione
dei diritti umani, risultando owio che I'ambiente nel quale [pOSsono
estrinsecarsi debba essere pacifico (*). Si tratta, allora, di far funzionarele
tecnichedi condizionamento,di pressioneedi interventononviolentoal fine
di modificarelasituazioneinterna degli Stati “fuorilegge”, in unadirezione
cheincrementi |a parteci pazionedemocratica, |'indipendenza economica, il
rispettodei diritti, latolleranzacultural e. Cid € possibileanche perchéqueste
strategie poggiano sul fatto chelereti della globalizzazionerendono ormai
dipendenti dall’ambiente esterno tutti gli Stati, assoggettandoli al potere
“soft” delle influenze dirette e indirette (*/) (attraverso |'applicazione di
sanzioni e/o I'attuazionedi forme di assi stenzasoci oeconomica, cheesigono

laregola della maggioranza - si subordinaai principi sostanziali espressi dai diritti
fondamentali e relativi a cio che non é lecito decidere e a cio che non é lecito non
decidere"v, FErraJoLI, Dirittifondamentali, cit., spec. pp. 14-17. Traggolacitazioneda
p. 16. Per Ferrgjoli (ivi, pp. 3-7, 10-12) sono fondamentali quei diritti universali e
indisponibili ascritti a tuttl in quanto persone o cittadini o capaci di agire.

@s) Cosi Boseio,Létade diritti, cit., pp. 258-259.

(46) Cfr, L. BoNANATE, Internazionalizzare |lademocraziadei diritti umani,in"Teoria
palitica’, XIV, n. 2, 1998, p. 50 ss.; R. Fark, The Promise of World Order. Essaysin
Normative | nternational Relations, Wheatsheaf Books, Brighton, 1987, pp. 117-134;
Ip., Per ungovernoumano, cit., pp. 165-171,179-180,328-332.Sullademocraziacome
strutturatransnazional edi azionepoliticae sul modello cosmopoliticoad essalegato
v. D. HeLb, Democraziaeordineglobae Ddlo stato modernoal governo cosmopolitico
(1995), trad. it. di A. De Leonibus, AsteriosEditore, Trieste, 1999, pp. 223 ss., 233 ss,,
267 ss. Lates di Held (p. 239) € chelarealizzazionedi un modello cosmopoliticodi
democrazia ("un nuovo complessoistituzionaledi portata globale, che ricevelasua
forma da un diritto democratico fondamentale e che assume le caratteristiche di
governo solo nella misura in cui promulga, applica e fa rispettare tale diritto™)
costituisceun validosostegnoal finedi rafforzarel'esperienzademocraticaall'interno
di ciascun Stato nazionale. In tal modo lademocraziaentro unasingolacomunitaei
rapporti democratici tra comunitadiverserisultano strettamente interconnessi. Non
va dimenticato, comungue, che "la democrazia interna - e una lotta interna per la
difesadelloStatodi diritto edei diritti soggettivi - € lapremessaindispensabileperché
la democrazia si possa affermare sul piano internazionale". Cos D. Zolo, nella
Prefezione alédizioneitaliana del libro di Held, p. XV, con il quale concordo. Zolo
parla, a questo proposito, di un primato della dimensione localerispetto a quella
Internazional e.Sullaprioritadell'azione interna (nazional €)atuteladei diritti umani
insiste DonNeLLY, Universal Human Rights in Theory and Practice, cit., pp. 250 ss., 266-
269.

@n Haeermas, Lidea kantiana della pace perpetua, due secoli dopo, cit., p. 198;
Rawts, La leggedel popoali, cit., pp. 88-89; FaLk, Per ungoverno umano, cit., pp. 327-328.
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come contropartita controlli sull'utilizzazione delle risorse e sul funziona-
mento delle agenzieincaricate dellaloro gestione: controlli esercitati anche
daorganizzazioni non governative).Vasottolineato, a riguardo, chel'inter-
dipendenzatesseunafittaretedi rapporti cheleganopopoli eculturetraloro.
I n questa prospettivaassumonorilievo lasocieta civileel'opinione pubblica
internazional e.Ed anchenel rafforzamentodi questasocietacivileplanetaria
sono riposte le speranze di un superamento della logica della sovranita
statale, nel senso di un ripensamento profondo dell’assetto tradizionaledd
diritto internazionale e del rapporto tra societa e politica (¥¥). In questo
quadro, i processi di globalizzazioneinteressanoi diritti umani erichiedono
un agire cooperativo, che da un precipuo significato alla formulazione
kantiana secondo cui 'la violazione ddl diritto avvenutain un punto della
terraé avvertitain tutti i punti” (°).

Invero, unasiffattastrategia, cheimplicail dovere di difesadelle persone
innocenti soggetteai regimi fuorileggeedi salvaguardiadelleloroviteedela
|lorosicurezzamesseingrave pericol o, non pud escludereil ricorsoallaforza.
Esso, pero, richiedeun uso dellaforza, compiuto daforzearmate neutrali di
prontointerventoeispirateamotivazioni imparziali,di tipo"poliziesco”, cioé
mi surato e proporzionato (*°): interventi posti i n esserecon misura, operando
in manieraequilibratae precisa, secondo misura, in base aregole obiettivee
prefissate; a fini di misura, per introdurre un ordine precedentemente
carente. La mancanzadi unasoladi queste dimensioni rende, infatti, I'atto
di forzaapertoalaviolenza (*!). Si tratta, percio, di esserecoscienti dei limiti
chetali interventi non devono oltrepassare, distinguendotrai governanti ei
funzionari dello Stato "fuorilegge”, responsabili dei comportamenti crimi-
nosi, e la popolazione civile, spesso mantenuta nell'ignoranzae influenzata
dallapropagandadi Stato (*2).

Un intervento "poliziesco”, inoltre, deve rispettare i diritti umani dei
membri della parte avversa, sia civili che militari. In nome dei diritti non

(*®) FaLk, L'ordine mondiale tradiritto intersatude e diritto dell'umaniza: il rudo
ddleistituzioni di sodetacivile cit., pp. 9-10, 12-44; Ib., Far un govamo umano, cit.,
310ss;VioLa, DdlaDichiarazioneuniversdeds diritti ddl'vomoai Pt internazi
leI-onlwllaI%alcaglundlcade diritti, cit., pp. 5657

(*9) 1. Kant gpetua(1795) inlo., |tt|pd|t|c|edfllosof|ajellastona
edd diritto, tradotti aieG.Vidai, edmonepostumaawradl N. Babbio, L.
Firpo, V. Mathleu Utet Torlno 1956, p.

0 Cfr. J. HABERMAS Iuto a Intervista raccolta da M. Haler (1991),
edizioneitalianaacurad W. wtera,MasIlo Venezia 1992, pp. 12-14, 22; Karpor,
Le nuoveguare, cit., p. 141 ss.

() Svedain de, S.CorTa, Padhélavidenza?Urainterpretazionefilosofica,
Japadre Editore, L'’Aquilg 1978, p. Bss

(52) Cfr. J. Rawis, Hiroshima cinquant'anni dopo. Pardhé non dovevanmo (1995), in
J. Rawrs (ET AL), Hiroshima, NON evano, acuradi N. Urbinai, | libri di Re,
Donzdli, Roma, 1995, pp. 20-21.
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vanno cal pestati altri diritti e cio per (almeno) due motivi: perchétutti sono
titolari di tali diritti in quanto esseri umani e perchéil contenuto di questi
diritti vainsegnato ai militari e ai civili dello Stato contro cui si interviene
tramite I'esempio dato con il proprio comportamento. E questo il modo
miglioreper far comprendereil significatodei diritti e per adombrare, anche
duranteleazioni militari,lapace (*3). | modi di operarenel corsodi interventi
armati, infatti, rimangono nellamemoriastoricadei popoli e possono porre
le premesse per conflitti futuri.

5. Comunita umanae responsabilita

Al diritti umani e ragionevoleguardare comeall'ultima manifestazionedi
un'etica universale, che fa emergere, in modo emblematico, I'esigenza della
responsabilitadegli individui in quanto membri di unacomunitadi linguag-
gio e di cooperazione di estensione mondiale. Questasi pone come condi-
zione di pensabilitadi tutte le istituzioni e i sistemi sociali, costituendo
qual cosacomeunasortadi metai stituzioneprimaria, chestaallabasedi tutte
leistituzioni ipotizzabili (**) eche, per molti vers, trovaespressionenorma-
tiva nella "legge dei popoli”, in quanto schema dei principi giustificativi
dell'ordine internazionale che specificano i termini equi dei rapporti tra
soggetti individuali e collettivi, governando gli atteggiamenti reciproci e i
comportamenti concreti. Cio, d'altra parte, implica la disponibilita delle
diverse culture, contrassegnate da profonde differenze, al dialogo, che ha
di miral'intesaintersoggettiva, a finedi scoprirequel terreno comunesu cui
€ possibileritrovare un senso reciproco legato allaloro sottostante valenza
unitaria (*®).

(3*) Rawts, Hiroshima cinquant anni dopo. Pardhénon dovevamo,cit., pp. 21-22. 9
veda, in proposito, il volume, curato ddlasezioneitdiana d Amnesty International,
Diritti senzgpace. Difendareladignitaumanand conflitti armati, Edizioni Culturaddla
Pace, San Domenico di Hesole (F1),1998.

(9 Intad senso, K.-0. ApPeL, La arid ecdlogicaquele problemadd | éicadd discorso
(1990), in S DeLLavarLLe (acuradi), R un agireecdogico. Parcorsodi | etturadttraverso
leproposte dd | &icaambientalista, Bddini & Cagtoldi, Milano, 1998, p. 348.

@ Cfr.,aul tema, Zaccaria, Quedionidi interpretazione, Cit., pp. 47, 5354, 59; B.
Pasrtore,Storicita ddlecultureericonoscimentointersoggettivo,in F. D’Acostivo (acura
di), Alurditaddle culturee univerdita da diritti, Gigppichdli, Torino, 1996, pp. 342-
345,348-351,355-356.V ., inoltre, B. K. MATILAL, Pluralism, Relativism, and nteraction
bawemn Cultures, in E. DeutscH (ed.), Culture and Modamity. Eag-\West Philasophic
Pargoadtives, Universty d Hawai Press Honolulu, 1991, spec. pp. 151, 153159,
Prrry, Treldead Human Rights, cit., pp. 84 ss, 70 ss.,82-86; H. Jonas, Mutamentoe
gabilita 1l fondamento ddla comprensibilita ddla storia (1970), in G. ANDERS, H.
Arenpot, H. Jonas, K. Lowrrh, L. Strauss, Su Hadegge. Cinquevod earaiche, intr. di
F.Vdpi, trad. it. di N. Curdo, Donzdli, Roma, 1998, pp. V ss, B ss, 104-111.
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Uno del fenomeni che nelle odierne societd — a livello nazionale e
internazionale — puod essere considerato manifestazione della ricerca di
unasiffattametaistituzione & lapraticadei diritti umani.

Tde pratica, nella sua irrinunciabilita, si sviluppa attraverso forme di
positivizzazione e concretizzazionegiuridica articolate, che si basano sul
metodo ddl bilanciamentodei valori, giustificate dall'esigenza di connettere
I'istanza universalistica propria del diritti con le peculiari situazioni e gli
specifici contesti istituzionali. Maessae di continuo messaindiscussioneesi
mostra largamente irrealizzata in un processo non lineare, interrotto da
imbarbarimenti, ristagni, silenzi, sconfitte. Richiede, dunque, impegno,
vigilanza, capacita progettuale, iniziativa, nella consapevolezza che entro
questo orizzonte vanno cercate le risposte relative d modo di vivere vite
umane nello spazio cheil nostro pianetaci concede.

ABSTRACT

Nowadays human rightsare sustaining structure o a morality that impliesthe
assumptiond auniversalisticapproach. Their basis, their articulation and developing
areact to endure that they work as constructive el ementswhich legitimizelega and
politicalsystems, whether for what concern national level or theinternational one.

In this direction, human rights, as postive rights, officialy recognized by
domesticinstitutionsand i nternational community through appropriatelegal norms,
contribute to the determinationd Rawlss notion o "law of peoples’'.

Thelaw o peoplesisafamily of political concepts that specify the content of a
conception o justice worked up to extend to and to apply to international law. It
restrictsastate's sovereignty, itsright to do asit likesto peoplewithinitsbordersand
to other states, specifyingthefair termsdf cooperati onbetween societies.

It is just at this level that emerges the connection between human rights,
democracy and peace. The recognition and protection o rights, in fact, are at the
basisdf constitutional democraciesand peaceconstitutesthe necessary conditionfor
an effective protection of such rights.

Nel mondoodiernoi diritti umani si caratterizzanocomestrutturaportantedi una
moralitacheimplical‘assunzione di unalogicauniversalistica. I1lorofondamento, la
loro articolazione ed il loro sviluppo fanno si che operino come elementi
costitutivi della legittimazione delle organizzazioni gius-politiche, sia a livelo
nazionale chealivelointernazionale.

In questadirezionei diritti umani, in quanto diritti positivi riconosciuti ufficial-
mente dagli ordinamenti interni e dalla comunita internazionale mediante atti
giuridici appositi, partecipano alla determinazione dell'idea di "legge dei popoli”
elaboratadaRawls.

Laleggedei popoli € unafamigliadi concetti politici chespecificanoil contenuto
di una concezione della giustizia formulatain modo tale da poter essere estesa ed
applicataal diritto internazional e. Essaimponerestrizioni ala sovranitadegli Stati,
ovvero al loro diritto di agire senza condizionamenti esterni nei confronti delle
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persone che vivono entro i loro confini e nei confronti delle atre organizzazioni
statali, definendoi termini equi di una cooperazionetrasocieta.

Emerge a questo livdlo il nesso tra diritti umani, democraziae pace. Il ricono-
scimento elatuteladei diritti, infatti, stanno allabase delledemocrazie costituzionali
ela pace cogtituisceil presuppostonecessario per I'effettiva protezione di tali diritti.
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PaoLo FERRETTI

DIRITTO ROMANO E DIRITTO EUROPEQ:
ALCUNE CONSIDERAZIONI IN TEMA DI
QUI IN UTERO SUNT

1.- Di recentesi é ribadito (*) I'importante ruolodel diritto romano non
solo come strumento ermeneutico del diritto vigente, ma anche come
strumento utile nel processo di formazione (*) di un diritto privato

() JM. RaINER, Tradizioneromanisticatra storia econtemporaneita,lezionesvolta
presso la Facolta di Giurisprudenza di Padova il 17 novembre 1999, nel corso di
I stituzionidi dirittoromanotenutodal prof. U. Vincenti; G. NecRI, L'insegnamento dd
diritto romano: lasituazioneattual e, nell'ambito del convegno'll ruolo ddlediscipline
storico—giuridiche ndle Universta italiane, Milano 10-11 dicembre 1999; sempre
nell'ambito del medesimo convegno, I'intervento nella giornata conclusivadi O.
DiLiBerTO;CA. CannaTa, {1 diritto romanoedgli attuali problemi d'unificazionedd diritto
europeo, in Studi Impallomeni, Milano 1999, 41 ss., favorevole alla costruzionein
Europadi unascienzagiuridicacomune.

(3) Su questi aspetti, cfr., tragli altri, V. Grurrrg, Studio comparatoestudiostorico
dd diritto, in Labeo 9(1963), 361 ss.; G. IMPALLOMENI, La validitadi un metodo storico-
comparativo ndl'interpretazione dd diritto codificato, prolusione tenuta a Mogadiscio
il 3 settembre 1970 nell’'Aula Magna dell’'Universita Nazionale della Somalia, in
occasione dell'inaugurazione dell'anno accademico 1970-1971, in Riv. dir. civ.,
1971,1, 369 ss,, orain Ipem, Scritti di diritto romano e tradizioneromanistica, Padova
1996, 287 ss.; CA. CannaTA, Storiadd diritto e comparazione come metodologia ddla
scienzagiuridica, in SDHI 53 (1987), 386 ss.; CA. CANNATA, I diritto europeo e le
codificazioni moderne, in SDHI 56 (1990), 309 ss.; R. ZiMMERMANN, The Law of
Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition, Juta & Co. Ltd, Cape
Town-Wetton-Johannesburg 1990, I1X s.; G. ImPaLLOMENI, |l regime del gioco ndl
«Corpus Iuris» in relazionecon alcune codificazioni europee, in Europaim Aufbruch.
Festschrift Fritz Schwind zum 80. Geburstag, Wien 1993, 165 ss., orain Ipem, Scritti,
cit.,643ss,; F. CasavoLa,Dirittoromanoedirittoeuropeo, in Labeo 40 (1994), 161 ss.; P.
Cerami, Ricerche romanistiche e prospettive storico—comparatistiche, in AUPA 43
(1995), 203 ss;; L. GaroraLo, Per un'applicazione delléxceptio doli generdis romana
in tema di contratto autonomo di garanzia, in Riv. dir. civ., 1996, I, 629 ss. €, in
particolare,650ss.;V. Giurrre, Storiadel dirittoescienzadd dirittoeuropea,in Labeo 43
(1997), 312 ss.; CA. CANNATA, Il diritto romano e gli attuali problemi, cit., 41 ss; P.
FerrETTI, DONi @ causadi promessadi matrimonio, in Labeo 45 (1999), 76 ss.
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europeo (3). Non infrequentemente si puod verificare anche il caso di
norme internazionali che stentano a trovare attuazione nei singoli ordi-
namenti, perché noninlineacon ladisciplinadi settorevigentenegli Stati
chele hanno ratificate. Basterebbe in molti di questi casi una riflessione
storica per trovare alle radici la ratio dell'adeguamento, nonché un
suggerimento circail modo di procedere. E per radiceintendiamoil diritto
romano.

In questa prospettiva, infatti, € a tutti noto cheil diritto romano, o
meglio il diritto della codificazione giustinianea, ha costituito per
secoli, grazieall'opera dei glossatori edei commentatori, il i Ls commu-
ne dell'intera Europa e che questo stesso diritto é stato poi riversato, a
partire dalla fine del XVIII secolo, all'interno dei Codici (*). E altret-
tanto noto chei codici di derivazione romanisticasono stati esportati
oltre oceano (°). Per genesi storica, pertanto, il diritto romano non si
pone come un diritto trai diritti, ma come un diritto soprai diritti. Si
capisce cosi che nel processo volto al superamento del particolarismo
giuridico dei diritti nazionali, il diritto romano puo costituire labasedi
un dialogo teso alla comprensione e alla soluzione di difformita e
contrasti.

I1vaoredi questo percorso — dai diritti nazionali ad un diritto privato
europeo, eoltre, attraversoil diritto romano — trova conferma in materiadi
riconoscimentointernazionaledei diritti dell’embrione.

2. - 1l puntodi partenza, comedetto, &€ lacompilazionegiustinianea(®) ed
€ rispetto aquestacheoccorrechiedersi qualesialaposizionedei concepiti.

_(®) Cir,, sul termine diritto privalo europeo, per tutti, A. Zaccaria, |1 diritto
privato europeo nell’epoca dd postmodernismo,in Mélanges Sturm, 11, Liége 1999,

s

() Cfr., per tutti, P. Koscuaker, L'EUropaeil diritto romano, trad. it., Firenze
1962, 10l ss.;A. Cavanna, Stortadd diritto modermo in Europa, Milano 1979, 381
ss.; F. Wieacker, Storia dd diritto privato moderno, | e 11, trad. it., Milano 1980;
A.M. Heseanna, I ntroduzionedlastoriadd dirittoeuropeo, trad. it., Bologna1999,
69 ss.

s Cfr., ad esampio, P. Cararano, 71 diritto romano attuae dell’America laing, in
Index 6 (1976), 87 ss., orain |pem, Diritto e persone Studi su origine e attudita dd
sgema romano, Tarino 1990, 121 ss;; Ibewm, Diritto romano atuale, Ssemi giuridic
e diritto latinoamericano, in Ada Universtatis Szegediends ¢k Attila J6zsef NOmina
tae. Ada Juridica et Politica, T. 33, fasc. 8, Studia in honorem Hemé& Pdslay
septuagenarii, Szeged 1985, 167 ss, ora in Ipem, Diritto e persone, cit., 8 ss, con
dtra bibliografia

(¢) Per questa ragione, cioé in quanto estraneo alla ricerca, tralasciamolil
percorso attraversoil quales e giunti alla disciplina della compilazione giusti-
nianea.
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Diciamo sulgito che, anostro avviso, i concepiti sono considerati personae
0 homines (7). E noto (%) che queste espressioni sono impiegate nelle fonti
giuridiche per indicarein generalel'essere umano esistente, senza implica
zioni, per usare concetti moderni, di soggettivitagiuridicao capacitagiuridi-
ca (®). Al riguardo, pertanto, dobbiamo pensareche D. 1,5 e Inst. 1,3, le cui
rubriche recitano, rispettivamente, de statu hominum e de iure personarum,
contengano semplicementel avisione giustinianeadell“uomo’ (19).

Vediamo, anzitutto, il titolo5, del libro 1 del Digesto (destatz hominum).
I1 titolo si compone di 27 frammenti; i primi due ne costituiscono la
premessa; si elencanoin le partizioni dd diritto (*!) elaragioneper cui
€ opportuno iniziare la trattazione del diritto dalle personae (12); di queste
ultime, il terzo passo contienela principale divisionetraliberi eservi (1%); s
passa, quindi, a definire la liberta e la schiavitu (**), le cause della schiavi-
tu (3, l'ulteriore partizionedei liberi in ingenui e in libertini (I6). A questo
punto, il settimo frammento:

(n Sembrano, invece, negare al concepito la qualifica di persona, tra gli altri, C.
Fapbpa, Diritto delle persone e della famiglia, Napoli 1910, 16 ss; G.G. ArcHI, sv.
Concepimento (dirittoromano),in ED 8 (1961), 354 ss.; E. Narpi, Procurato aborto
nel mondo greco romano, Milano 1971, 605 ss.; B. ArBanesk, Le persone nel diritto
privato romano, Palermo 1979, 11; E. Naroi, Abortoeomicidio nellacivilta classica, in
ANRW L, 13 (Berlin-NewYor k 1980), 378; P. BonraNTE, Istituzioni di diritto romano,
rist. corretta della X edizione, Milano 1987, 34 s.; J. PLescia, The development of the
Doctrine of Boni Moresin Roman Law, in RIDA 34 (1987), 293 s.; G. IMPALLOMENI, SV.
Persona fisica (dirittoromano),inNNDI 12 (1965), 1015, orain | pem, Scritti, cit., 134.

(®) Cfr., pertutti,G. Grosso, Problemi sistematici nel diritto romano. Cose-contratti,
Torino 1974, 6 s.; F. Goria, Schiavi, sistematica delle persone e condizioni econoniico-
sociali nel Principato, in Aa. Vv. Prospettive sistematiche nel diritto romano, Torino
1976, 331 ss; B. ALBANESE, Le persone, cit., 7 ss.; B. Areanesg, sv. Persona (diritto
romano),inED 33 (1983), 169 ss.; R. QuabraTo, La persona in Gaio. Il problemadello
schiavo, in lura 37 (1986), 1 ss.; P. Cararano, Alle radici del problema delle persone
giuridiche, i n Rassegna di diritto civile, 1983, 4, 941 ss,, orain Ipem, Diritto e persone,
Cit., 167 ss.; J. Gaupemer, Membrum, persona, status,in SDHI 61(1995), 1 ss.

() Cfr.,sullacapacita giuridica, per tutti, P, ZaTT, Persona giuridica e soggettivita,
Padova 1975, | ss; P. CaPPELLINI, «Status» accipitur tripliciter. Podtilla breve per
un'anamnesi di 'capacita giuridica' e Sistema del diritto romano attuale, in AUFE,
Scienze Giuridiche, sez.V, 1 (1987), 29 ss.; P. CataLaNo, Alle radici dd problema delle
persone,cit., 169 ss.; G. Arra, Statusecapacita, Bari 1993, 63 ss.; A. MANTELLO, Lezioni di
diritto romano, Torino 1998, 57 ss.

() Significativo al riguardo Inst. 1,2,12: Omne autern ius, quo utimur, vel ad
personas pertinet vel ad resvel ad actiones. ac priusde personisvideamus. namparum est
ius NOSSe, Si personae, quarum causa statutumest, ignorentur.

(1) D.1,5,1.

(*?) D.1,5,2

() D.1,5,3
(%) D.1,5,4

1,5,5
1,55

1~y

2’ b )'1'
,5,5 pr. Cfr.anche D. 1,5,5,2; D. 1,5,6.

(15) D.
(%) D.
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D. 1,5,7 (Paul.L sing. deport., quaelib. damn. conc.): Qui in utero est,
perindeacsi in rebushumanis esset custoditur, quotiensde commodis
ipsius partus quaeritur: quamquam alii antequam nascatur nequa-
quam prosit.

'Dunque, qui in utero est € riguardato comein rebus humanis, cioé come
gianato, tuttelevoltein cui s tratta de suo commodum (V7). Ta e afferma-
zioneinD. 1,5, destatu hominum, altro nonvuol direchein presenzadi questi
presupposti il concepitoé ritenuto persona (18). Infatti, per qualeragione, se
non per stabilire una equazione tra concepito e persona, i giustinianei
avrebbero estrapolato il passo di Paolo dal suo contesto di origine (*°) elo
avrebbero inserito proprioin D. 1,5, de statu hominum?

A questo punto si rende necessaria una breve precisazione. Infatti, la
proposizione perinde ac si in rebus humanis esset custoditur (*°) é stata da
alcuni richiamataper sostenerechein questocasoci troveremmodi frontead
una creazionegiuridicasenzaal cun rapporto con |la realtasottostante (3') e
da dltri per affermare che per il diritto romano il concepito"non & ancora
uomo” (#).

(1) Non si sarebbe riguardato come persona, invece, se il vantaggio fosse stato
altrui (cfr., ad esempio, D. 27,1,2,6).

(¥) Unulterioreargomentosi puoforsetrarredaD. 1,5,14 (Paul.4sent.): Non sunt
liberi, qui contra formam humani generis converso more procreantur: veluti si mulier
monstrosum aliquid aut prodigiosum enixa sit. partus autem, qui membrorum
humanorum officia ampliavit, aliquatenus videtur effectus et ideo inter liberos connu-
merabitur. See veral'opinionedi coloro (cfr., per tutti, B. ALsanesk, Le persone, cit., 14
n.34) chevedonoin questo passol'esclusionedel procreato con sembianze mostruose
o prodigiosedal novero dellepersone, e anchevero chei giustinianei, per raggiungere
il medesimorisultato, avrebbero potuto noninserirequestoframmentoall'interno del
titolo. Ess, invece, hanno optato per una soluzionediversa, ovvero estrometteredal
novero dei liberi chi fosse nato nelle sopraviste condizioni, riportandolafontechelo
affermava. Questaoperazioneci sembra possa ragionevolmentesignificareche tutti
gli atri soggetti accolti nel titolo, e rispetto ai quali non si fosse proceduto ad una
espressa esclusione, si sarebbero ritenuti personae. Tra queste ultime, pertanto, vi
dovevano essere anchei concepiti.

(**) De portionibusquaeliberis damnatorum conceduntur, Liber singularis. Cfr.O.
LengL, Palingenesia Iuris Civilis, |, Lipsiae 1889, 1179s.; F. STELLA MARANCA, Intornoal
fr. 7 Dig. 1,5, De statu hominum,in BIDR 42 (1934), 238 ss.

() La medesima argomentazione, esposta nel testo, & stata sostenuta con
riferimentoa D. 1,5,26: Qui in utero sunt, in toto paene iure civili intelleguntur in
rervm NAtura esse...

(31) Cfr., per tutti, E. AuBerTariO, CONnceptus pro iam nato habetur (Linee di una
ricercastorico—dommatica),inBIDR 33(1923), 1ss,, riprodotto, in versionerivedutae
integrata da una Postilla [Ioem, Conceptus pro iam nato habetur (Postilla),in AG 99
(1928), 151 ss],inlpem, Studi di diritto romano, |, Milano 1933, 6 ss.; F. LAMBERTI, Studi
sui «postumi» nellésperienza giuridica romana, |, Napoli 1966, 52 ss.

(*) F.C. Savieny, Sistemadel dirittoromanoattuale, trad.it. acuradi V. Scialoja,I1,
Torino 1888, 11.
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A noi non sembra cosi. E noto, infatti, che le espressioni in rebus
humanis (*®) - in rerum natura (**) indicano I'esistenza autonoma di un
uomo o di unacosanellareatamateriale, visibile (*). Si capisce, pertanto,
cheil concepito, in quantointerno ad un corpo altrui, non pud esseredetto
in rerum natura. Ma cio non significa che il diritto romano non abbia
constatato un suo effettivo esserci. Al riguardo, & significativo che colui il
quale & morto lasciando la moglie incintanon videtur sine liberis decessis-
s (*). Inoltre, il fatto stesso che I'embrione sia definito qui in utero est, &
segno che egli & pensato come soggetto chegiac’e, che giavive, sebbene di
vitariflessa, ragione, quest'ultima, cheimpedisce di dirloin rebus humanis
- in rerum natura, una volta conferita a questi ultimi termini I'accezione
sopravista.

Daqui, pertanto, sarebbe sorta I'esigenza di trovare opportuni accorgi-
menti a fine di estendere al nascituro la tutela accordata acolui che & gia
stato partorito. In altri termini, I'equiparazione a colui che & nato, non
sarebbe il frutto di un procedimento astratto, del tutto slegato da una
valutazione dellarealta; al contrarioessas fonderebbe Su unaconstatazione
oggettiva: proprio perchéd s accorge cheesiste, che ha unasuaindividua-
litd, che non & soltanto una parte delle viscere materne, il concepito,
attraverso gli strumenti peculiari della sfera del diritto (*’), & assimilato al

(B Cfr.adesempio, D.4,2,14,5;D.5,2,17pr.; D,10,2,24 pr.; D. 13,1,8 pr.; D. 13,3,3;
D. 28,3,6,1; D. 28,6,10,1; D. 33,1,20,1; D. 37,5,10,2; D. 37,9,1 pr.; D. 38,16,1,8; D.
?Q,§,24,4; D. 46,3,107; C. 5,16,20; C. 5,28,2; C. 6,49,4; C. 6,55,3; C. 8,38 (39),3,1; C. 8,50
51),3.

(**) Gr. ad esempio, D. 3,5,48 (49); D. 5,3,21; D, 7,7,1; D. 12,2,30,1; D. 12,6,32 pr.;
D. 15,2,3; D. 15,3,19; D. 18,1,15 pr.; D. 23,3,14; D. 24,1,50,1; D. 28,5,60 (59),6; D. 30,24
pr.; D. 30,48,1; D. 30,69,5; D. 40,5,54; D. 42,2,3; D. 42,2,8; C. 5,18,6,3; C. 6,51,1,2a.

(%) Cir., sulle espressioni in rerum natura, in rebus humanis, tra gli altri, CA.
MascHi, La concezione naturalistica del diritto e degli istituti giuridici romani, Milano
1937, 2 ss.; T. Maver-Mavy, Romanistisches iiber die Stellung der Natur der Sache
zwischen Sollen und Sein, in Studi Volterra, 11, Milano 1971, 113 ss.; W. WALDSTEIN,
Entscheidungsgrundlagen der klassischen rémischen Juristen, in ANRWIL, 15 (Berlin—
New York 1976), 3 ss.; G.G. ArcHl, «Lex» € «natura» ndle Istituzioni di Gaio, in Fs.
Flume, 1,Koln 1978, 3 ss., orainIpem, Scritti di dirittoromano, |, Milano1981,139ss;;
P. DIDIER, Les diverses conceptions du droit naturel a l'oeuvre dans la jurisprudence
romaine des I et |11°siécle, in SDHI 47 (1981), 195 ss.; W. WALDSTEIN, Naturrecht bel
den klassischen rémischen Juristen, in Gedachtnisschr. Marcic, Berlin 1983,239 ss.; F.
Cuena Bov, Laideade «rerum natura» como criterio bdsico delaimposibilidad fisica de
la prestacién, in RIDA 40 (1993), 227 ss,; H. WAGNER, «Rerum natura» nel periodo
postclassico, in AAC 10 (1995), 335 ss.; F. LAMBERTI, Studi sui «postumi»,cit., 35 ss.

(*6) D.50,17,187 (Cels. 16 dig.). Cfr. anche D. 50,16,153 (Ter. Clem. 11ad leg. Tul. et
Pap.).

@n Su questo aspetto, daultimo e con ampiabibliografia, E. BiancHi, Fictioiuris.
Ricerchesullafinzionein diritto romanodal periodo arcai co all'epoca augustea, Padova
1997,422 ss. e, in particolare, 429 n.613.
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nato. In conclusione, la definizione del concepito come persona sarebbe
dovutaal riconoscimentodellasua'esistenza (%%).

E veniamo ai presupposti, cioé al commodum, sussistendo il quale il
concepito & persona: qui in utero est, perinde ac si in rebus humanis esset
custoditur, guotiens de commodis ipsius partus quaeritur (*). | compilatori
non hanno voluto far dire al testo (3°) quello che verosimilmente diceva
nell'originale, owero che quando ad un embrione ¢ riconosciuto un vantag-
gio patrimonialeegli &€ daritenersi gia nato: dunque, unasorta di giustifica
zione ex post compiuta dal giurista sul singolo e specifico commodum
concesso dal diritto al nascituro, ad esempiol'eredita.

Qui, cioe collocatoin Digesto 1,5, de statu hominum, a passo di Paolo s
affidaun principio generale, secondo cui chi e nell'utero e riguardato come
gia nato, e quindi come persona, tutte le volte in cui s tratta de suo
commodum. Il commodum, quindi, cessadi indicare solo lasingolautilita,
per lo piu patrimonial e, gia concessadall'ordinamento, e assurge a concetto
generale, d tempo stesso definizione del presente e principio guida per il
futuro. Esso fonda una sorta di diritto del concepito ad essere considerato
personain tutti i casi in cui nel presente, come nel futuro, s trattadi un suo
vantaggio.

Questadiversaprospettivagiustinianeas evidenziamettendoin relazio-
neD. 1,5,7 conD. 1,5,26:

D. 1,5,26 (lul. 69 dig.): Qui in utero sunt, in toto paene iure civili
intelleguntur in rerum natura esse. nam et legitimae hereditates his
restituuntur: et si praegnasmulier ab hostibuscaptasit, id quod natum
erit postliminium habet, item patris vel matris condicionem sequitur:
praetereas ancillapraegnassubreptafuerit, quamvisapud bonaefidei
emptorem pepererit, id quod natum erit tamquam furtivum usu non
capitur: hisconsequensest, ut libertus quoque, quamdiu patroni filius
nasci possit, eo iure sit, quo sunt qui patronos habent.

Nd frammento s dicechein quasi tuttoil diritto civile (3!) il concepitoé

(28) Sul punto, cfr., P. CataLano, Ossarvazioni sulla'Persond’ dd nascituri dlaluce
dd diritto romano (da Giuliano a Teixeira De Freitas), in Rass dir. dv. 1988, 1, 45 ss,,
orain Ioem, Diritto e persone, cit., 208 ss,, cheritienetrattars ddla «constatazioned
una redta da parte dell'interprete» e richiamaA. Texera De FReITAs, Cédigo Civil.
Esbogo (7volumi, 1860-1865), ed. MinigéiodaJustica in 2 volumi, Braslia1983, I,
83ss

(*) D. 1,5,7.

(0 D.1,5,7.

(1) Cir. per il diritto pretorio, ad esempio, D. 37,9,7 pr. (Ulp. 47 ad edict.):
Ubicumgque 80 intetelo admittitur QUIS illic et verter admittitur, Alicet S talisfuerit
isqui inuteroes, ut, 9 in rebushumanis esset, bonorum possessionem PEErepoOssH: ut
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consideratoin rerum natura: ad esso, infatti, si deferiscono ereditalegittime;
il figlio nato da una donnafatta prigioniera, mentre attende di partorire, ha
anch'esso il diritto di postliminio; il figlio che nasce segue, a secondadelle
situazioni, la condizione dd padre o della madre; il parto di una schiava,
sottratta al padrone a tempo della gravidanza, non pud essere usucapito
nemmenodaun acquirentedi buonafede; il liberto,finoal momentoincui vi
e la possibilita che a patrono defunto nasca un figlio, e assoggettato alla
medesimadisciplinadi coloroi quali hanno un patrono vivente (32).
Detto questo, € opportuno confrontarei due testi:

D. 1,5,7 (Paul. . sing. deport.,, D. 1,5,26 (lul. 69 dig.): Qui in utero
quae Zih damn. conc.): Qui in  sunt, in toto paeneiure civili intel-
uteroest, perindeacsi inrebus  leguntur in rerum natura esse. nam
humanisesset custoditur, quo- et legitimae hereditates his resti-
tiens de commodisipsiuspar- tuuntur: et s praegnas mulier ab
tus quaeritur: quamquam alii  hostibuscaptasit,id quod natumerit
antequam nascatur mnequa- postliminium habet, item patris vel
quam prosit. matris condicionem sequitur: prae-
terea S ancilla praegnas subrepta
fuerit, quamvis apud bonae fidei
emptorem pepererit, id quod natum
erit tamquam furtivum uSsu non ca
pitur: hisconsequensest, ut libertus
quogue, quamdiu patroni filiusnasci
possit, eo iure sit, quo sunt qui pa-
trono-abent.

In entrambi i passi si afferma che il concepito si consideragia nato e,
quindi, in entrambi si vienead ammettere|'equiparazionetrail concepitoe
colui chee stato partorito. Tuttavia,|'ambito di applicazionedi taleenunciato
€ nel dueframmenti profondamentediverso: circoscrittoal diritto vigente, di
cui & parzialericognizione, quellodi D. 1,5,26; aperto ancheal diritto futuro,
di cui vuoleessereprincipioguida, quellodi D. 1,5,7, in cui, ricordiamolo, si
afferma, in modo programmatico, chequi in utero est si riguardacome gia
nato tutte levoltein cui si trattadd suo conumnodum.

inomnibus partibusedicti pro superstite habeatur isquiin uteroest. D. 37,9,10 (Paul.7
quaest.): Postumus natus guocumque tempore, QUi tamen testatoris MOrte conceptus
iamerit, potest agnoscere bonorum possessionem: nam et ventrem praetor ex omnibus
partibusedicti mittit i n possessionembonor um, Nnonmissurus scilicet, Si € natodaturus
non esset bonorim POSSESSI ONEM. ] o )

(%) Questeaspettative, poi, erano subordinatea verificard ddlanascita Ctr., ad
exampio, D, 1,9,7,1; D. 5,4,3; D. 38,8,1,8; D. 38,16,3,9.
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In questosenso, ¢ indicativalariproposi zione, sebbenein termini divers,
del medesimo principio nel'ultimo libro del Digesto, ndl titolo de verborum
significatione:

D. 50,16,231 (Paul.l. sing. ad sen. Tert.): Quod dicimus eum, qui nasci
speratur, pro superstite esse, tunc verum est, cum de ipsius iure
quaeritur: aliisautem non prodest nisi natus (*?).

3. - Ricapitolando, proponiamo di interpretare il passo di D. 1,5,7
comeesprimente, nell'intendimento giustinianeo, un principio generale:
il concepito deveintendersi comegianato, e pertanto persona, quando si
tratta dg suo commodum. Principio guida de iure condito e de iure
condendo.

Nela prospettivadd diritto positivo e significativoelencare alcuneddle
pit importanti nome (3*) dettate per il commodum del nascituro, talvolta
espressamente giustificate, come abbiamo visto, facendo ricorso all'intelle-
gae in rerum natura ese (*°) e in ogni caso, crediamo, ispirate dl'idea dd
concepito comepersona.

Anzitutto, vediamo

D. 38,16,6 (1ul.59dig.): Titiusexheredatofilio extraneum heredem sub
condicione ingtituit: quaesitum est, si post mortem patris pendente
condicione filius uxorern duxisset et filium procreasset et decessisset,
deinde condicio instituti heredis defecisset, an ad hunc postumum
nepotem legitimahereditas avi pertineret. respondit: qui post mortem
avi sui concipitur, isnequelegitimam hereditatem el us tamquam suus
heres neque bonorum possessionem tamquam cognatus accipere
potest, quia lex duodecim tabularum eum vocat ad hereditatem, qui
moriente eo, de cuius bonisquaeritur, in rerum naturafuerit,

D. 38,16,7 (Cds 28 dig.): vel si vivo eo conceptus est, quia conceptus
quodammodoin rerum naturaesse existimatur.

D. 38,16,8 pr. (lul.59Dig.): Item praetor edicto suo proximitatisnomine
bonorum possessionem pollicetur his, qui defuncto mortis tempore

@ Sul testo tutti, M. MeinHaRrT, D. 50,16,231. Ein Beitrag zur Lehre vom
Intestaterbr KIFIEII’]ZSSSZ (1965) 188 ss.

(3 Aocatoa ecutaenel testo, malte dtre 9 potrebberodencare. Cfr., ad
esempio, D. 2551—2 D. 25,6,1; D. 26520pr D. 27,10,8; D. 28,2,4; D. 28,3,6; D.
37,9,1,17-18; D. 37,9,1,21; D. 37,9,1,24; D. 40,4,13,3; D. 42524pr Inst 2,14,2; Indt.
2,20,28; C. 3,28,34 pr.; C. 6,20,11.

(®%) D. 1,5,26.
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cognati fuerint. nam quod in consuetudi nenepotescognati appel lantur
etiam eorum, post quorum mortem concepti sunt, non proprie, sed per
abusionemvel potius dvagopikdg accidit.

Comesi pu0 notare, i compilatori hanno divisoil testo di Giulianoin
due parti (*¢) e, tra queste, hanno introdotto un frammento di Celso.
Limitiamo il nostro esame ai primi due passi (*): nel primo si domanda
se al nipote, concepito dopo la morte dell'avo, spetti I'eredita legittima.
La risposta di Giuliano & chiara (*): chi & concepito dopo la morte
dell'avo non hadiritto né allalegitimahereditas né allabonorum posses-
si ~in quanto lalegge delle XII Tavole chiama all'eredita soltanto chi
esiste — in rerum natura fuerit — al tempo della morte dell'ereditan-
do (*). Tuttavia, su questo puntoi giustinianei hanno sentito I'esigenza
di inserire una precisazione (*°) (il frammento di Celso), dacui appren-
diamo chein rerum naturasi sarebbe propriamenteritenuto chi fossegia
nato, mentrequodammaodo in rerum natura colui che fosse stato soltanto
concepito. A nostro awiso, il quodammodo cel sino-giustinianeo sarebbe
I'espressione di quanto sopradetto, cioé del fatto che, in quanto si tratta
del commodum, il concepito é parificato al nato e, cometale, deveessere
disciplinato.

Poi

D. 11,8,2 (Marc. 28 dig.): Negat lex regia mulierem, quae praegnas
mortua sit, humari, antequam partus e excidatur: qui contra fecerit,
spem animantis cum gravida peremissevidetur.

Se, da una parte, non possiamo escludere connotazioni di carattere
religioso nelloscopo originariodelladisposizione (), chevietal 'inumazione
di una donna incinta prima che le sia estratto il feto, dal'atra e difficile

(3¢) Cfr. O. LenzL, Palingenesia, cit., |, 465.

(3) Su questi passi, Si veda, per tutti, C. Arno, Partusnondum editus, in Atti dd 1V
Congresso nazionde di Studi romani, IV, Roma 1938, 87 s.; W. WALDSTEIN, Entschei-
dungsgrundlagen, cit., 34 n.113; V. Scarano Ussani, L'utilita e la certezza. Compiti e
modédlli del saperegiuridicoin Salvio Giuliano, Milano 1987, 128 ss.

(38) V. Scarano Ussani, L'utilita e la certezza, cit., 128, secondo cui «Il parere di
Giuliano, almeno nellaformain cui & pervenuto, aveval'aspetto di una regol a.

(*) Dacio discende cheil concepitosarebbestato in rerum natura.

(*) Precisazionecheverosimilmentenon dovevamancare nemmeno nel pensiero
giulianeo(dd restocfr. D. 1,5,26, giavisto), macheforse, come sostiene F. LAMBERTI,
Studi sui «postumi», Cit., 71 s., «dovevaessere... troppo ampia e articolata, per cui
preferironosostituirvi il laconicodictum di Celso».

(*1) In questo senso, si veda, ad esempio, E. Josei-DuvaL, Les morts malfai-
sants, larvae, lemures, d’aprés lesdroitset lescroyancespopulaires desRomains, in
RHD, 4° serie, 2(1923), 554 ss.; F. LanrrancHr, sv. Nascituri (diritto romano), in



106 Paolo Ferretti

pensarechele medesimeconnotazioni si rinvengano ancorain etagiustinia-
nea. Con ogni verosimiglianza, venendo in rilievo il commodum del conce-
pito (*) — il suo interesse a nascere (**) — costui si considerapersona ai
sens di D. 1,5,7, e per questaragiones continuaa proibiredi seppellireuna
donnaprimachelesiaasportatoil feto.

I medesimi rilievi possono farsi con riferimentoad altri due frammenti

D. 1,5,18 (Ulp. 27 ad Sab.): Imperator Hadrianus Publicio Marcello
rescripsitliberam, quae pregnas ultimo supplicio damnata est, liberum
parereet solitumessesewari eam, dum partum ederet. sedsi €, quaeex
iustis nuptiis concepit, agua et igni interdictum est, civem Romanum
parit et in potestate patris.

D. 48,19,3 (Ulp. 14 ad Sab.): Praegnatismulieris consumendaedamna-
tae poena differtur quoad pariat. ego quidem et ne quaestio de ea
habeatur, scio observari, quamdiu praegnasest.

Apprendiamo chelatortura, lapenadi morte o altra pena, non possono
essere applicatene confronti delle donne gravide, madevono essere sospese
fino a momento dd parto (*), a fine di impedire la soppressione dd
nascituro e per consentirne la nascita. Ebbene, anche queste disposizioni,
forseinizialmentesuggeritedaragioni supremedi umanita (¥*), ssmbrano

NNDI 11 (1965), 14 n.6; G. GaNDpoOLFI, sv. Nascituro (storia), inED 27 (1977), 534.
Cfr., inoltre, M. Voicr, Uber dle«leges regiae», in Abhandlungen der philologisch—
historischen Classe der Koniglich Sachsischen Gesdllschaft der Wissenschaften 7
(1876),627s.,checollegaal divietodi D. 11,8,2 lasacertacomminata daunalegge
di Numa[FEST sv. Occisum (L. 190)]. In argomento, cfr., per tutti, S. Tonpo, 1
‘sacramentum militiae’ nell ambiente Culturale romano- |taI|co inSDHI 29 (1963)
36s.; B. SantaLucia, Alleorigini del processopenaleromano, in Iura 35 (1984), 49 e
49 n.8; L. GARoFALO, Sulla condizionedi ‘homo sacer’ in eta arcaica, in SDHI 56
(1990), 230 n.34.

(*2) Cifr., per unaipotes parzia mentediversa, F. LanrrancHi, s.v. Nascituri, Cit., 14
n. 6, che parlanon solo di interessede nascituro, ma anche del padre «o, forse, di
guestosecondosol tanto».Non condivisibileil pensierodi M. Barestrr FUMAGALLL,‘Spes
vitae', in SDHI 49 (1983), 353 s., la quale, a commento di numerosi pass sulla
speranza, afferma: «Cosl,pur riferitaa nascituro, essarendeconcretaai nostri occhi
I''mmagine della madre, portatrice di quel principiovitale che, a di fuori della sua
persona, non potrebbe neppure esistere. Ladonna ¢ il vero soggetto cui la perifras
alude: privo di autonomia, il feto si incarna in lei, responsabile e garante dello
sviluppodella nuovacreatura».

(*3) Cfr., semprein questaprospettiva, seppur piu genericamente, ancheD. 5,4,3;
D.29,2,30,1;D.37,4,1,5;D.37,9,1,8;D.38,7,5,1;D. 38,8,1,8; D. 38,16,2 pr.; D. 38,17,2,7;
D. 40,4,7.

(*) Cfr.ancheP.S. 1,12,4 (5): Praegnantesnequetorqueri neque damnari nisi post
editum partum possunt.

(*) C Fappa, Diritto delle persone, cit., 18.
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giudtificate, nell'ottica giustinianea, dal commodum (lavita) del concepito e
dal suo conseguente riconoscimentoqual epersona.
Ancora

D. 37,9,1 pr. (Ulp.41ladedict.): Sicuti liberorumeorum, qui iaminrebus
humanis sunt, curam praetor habuit, ita etiam eos, qui nondum nati
sint, propter spem nascendi non neglexit.

Da questo passo si apprende che a causa della speranza di vivere (%) il
pretore non lascio senzatutelacoloro che non erano nati. Anchequestavolta
il riferimentoé al commodum primario del concepito, quello di nascere.

La'speranza di nascere, infatti, pare assumerein questo frammento una
posizione determinante: dire che il pretore non omise di occuparsi dei
nascituri propter spem nascendi significa ammettere che qualsias diritto
riservato a concepito finisce per dipendere da questa speranza, da questa
aspettativaa nascere (7). Taleaffermazioneci confermachei commoda del
concepito non si identificano esclusivamente con i vantaggi di natura
patrimonial e, maforseanchecheogni utilitaé in un certo senso subordinata
ad un primigenio commodum del nascituro, laspes nascendi.

A questo riguardo, importanti indicazioni si traggono da un frammento
attribuito ad Ulpiano:

D. 37,9,1,15 (Ulp. 41 ad edict.): Et generaliter ex quibus causis Carbo-
nianam bonorum possessionern puero praetor dare solitus est, ex
hisdem causisventri quoque subvenire praetorem debere non dubita-
mus, €0 facilius, quod favorabilior est causa partus quam pueri: partui
enim in hoc favetur, ut in lucem producatur, puero, ut in familiam
inducatur: partus enim iste alendusest, qui et s non tantum parenti,
cuiusessedicitur, verum etiam rei publicae nascitur.

Nd passo si nota un'indicazione di carattere generale, sebbene espressa
come commento all'estensione al concepito della bonorum possessio, nor-
malmente accordata all'impubere in forza di una clausola edittale (*3). 1
compilatori, tramite Ulpiano, esprimerebberola necessita chel'embrione e

(*) Sull'espressione spesanimantis, cfr., per tutti, M. BARTosek, La spes en droit
romain, in RIDA 2 (1949), 23 ss.; M. BALESTRI FUMAGALLI, ‘Spes vitae’, Cit., 349 ss;; P.
CapoNE, rec. aD. Nérr, Causamortis, Munchen 1986, in Index 16 (1988), 385.

(*7) M. BarTosek, La Spesendroitromain, cit., 31: «La spesnascendi constitueal ors
la propreraison detousles avantages de la conditionjuridique du conceptus».

(43) Cir., per tutti, B. Bionpl, Successionetestamentaria. Donazioni, Milano 19557,
114 ss;; P. Voa, Diritto ereditarioromano, |, Milano 19672, 188 ss.; R. QuabraTo,Missio
i(n po onemex edicto Carboniano e bonorum possessio Carboniana, in BIDR 77

1974), Gl ss.
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il fanciullo ricevano dall'ordinamento un certo favore, volto a consentired

primo di venireallalucee al secondo di essere accolto nellafamiglia A cio
sembrerebbe sotteso, pertanto, non solo il riconoscimentodi un interesse
all'educazione da parte del fanciullo, ma anche di un interesse dllavitada
parte del concepito, interesse che in questo luogo pare intrinsecamente
legato allapersonadei genitori e dello Stato.

Mase, daunaparte, € innegabile— in ogni epoca, in particolarein quella
augustea— lateorizzazionechelaprosperitadello Stato si identifichi conla
moltitudinededlle nascitee dei cittadini (*°), dall'altra, non possiamo negare,
soprattutto nellaprospettivacompilatoria, chetrai commoda del concepito
rientri lavita (°%.

4. - E oraopportuno leggeredue passi in temadi procurato aborto:

D. 48,19,39 (Tryph. 10 disp.): Cicero in oratione pro Cluentio Habito
scripsit Milesam quandam mulierem, cum esset in Ada, quod ab
heredibus secundis accepta pecunia partum sibi medicamentisipsa
abegisset, rei capitalisessedamnatam. sed et si quavisceribussui s post
divortium, quod praegnas fuit, vim intulerit, ne iam inimico marito
filium procrearet, ut temporali exilio coerceatur, ab opti misimperato-
ribus nostrisrescriptum est.

D.47,11,4 (Marc. 1reg.): Divus Severus et Antoni nusrescripserunteam,
gquae data opera abegit, a praeside in temporale exilium dandam:
indignum enim videri potest impune eam maritum liberisfraudasse.

Con ogni verosimiglianza, Trifonino e Marciano ricordano, seppur con
alcunedivergenze, il medesimo rescritto, con cui Severo e Antonino stabili-
vanolapenadéell'esilio temporaneo per lamogliecheavesseabortitocontrola
volontadel marito o dell’ex marito, essendo intervenutoil divorzio.

Dacio s puo desumerecheil procurato aborto nonrientrassetrai reati e,
di conseguenza, non fosse sanzionato. Pare, infatti, che I'atto fosse punito
non in quanto tale, ma se compiuto senza o contro la volonta del marito.
Trifonino lo dice espressamente: la donna ha fatto violenza alle proprie
viscere per impedire di dare un figlio all'inimicus maritus; Marciano lo fa

@y Cfr.,ad esampio, Cic., Off. 1,54; Dion. 9,22,2; VaL. Max.2,9,1; Prut., Ca&. min.
25, 4-5; PLIN.,Paneg. 26,6; Sver., Caes 52; GELL. 1,6,6; Dio, 56,6,4; Mator. Nov. 6; lus.
Nov. 22,43. A riguardo, § veda, per tutti e con ampia bibliografia, AD. MANFREDINI,
Natditae legidazionetardoimperiae, in AAC 8 (1990), 517 ss.

() Cfr.,d riguardo, P. Catarano, Vigawadd principi dd dirittoromano riguerdoai
«diritti 08 nascituri», iN Aa. Vv.,Ra unadichiarazionedd diritti dd nascituro, Milano
1996, 135, che parlad interesse puhlico e vantaggio dd nascituro.
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intuire quando sostiene, nel commentare il provvedimento, che non deve
restareimpunitaladonnacheabbiadefraudatoil maritodei figli. Tuttociofa
pensarechel'assenso del coniugeall'interruzionedellagravidanzai mpedisse
il sorgerestesso del reato.

A questo punto

D. 48,8,8 (Ulp. 33 ad edict.): Si mulierem visceribus suis vim intulisse
quo partum abigeret, constiterit, eam in exilium praeses provinciae
exiget.

Bazaagli occhi chesi trattadel medesimorescrittoriferitodaTrifoninoe
Marciano. La collocazione nd libro 33 ad edictum, in cui s parla di
scioglimento del matrimonio (*!), la costruzione del periodo in chiave
ipotetica(®?), le espressioni visceribus suis (33), vim intulisse (**), praeses
provinciae (**), non sembrano lasciare dubbi. Tuttavia, il frammento, in
seguito al'intervento interpol atorio — scomparsi Severo e Antonino, evitata
ogni menzione ddl divorzio intervenutotrai coniugi, persaogni traccia del
mancato assenso del marito, eliminata la temporaneita dell'esilio — pare
acquistareil carattere di normagenerale (*¢), voltaasanzionareil comporta
mento delladonnache vol ontariamenteabortisca (7).

Inoltre, non puod passareinosservato chelafontee statainseritand titolo
8 dd libro 48 del Digesto, ad legemCorneliam de sicariis et veneficis. Con ogni

(*t) O.Lener, Paingenesia,cit., II, 645.

(32) Cir.D. 48,19,39.

(®*) Cfr.D. 48,19,39.

(>*) Cfr.D. 48,19,39.

(%5) Cfr.D. 47,11,4.

(3¢) Contra, per tutti, E. Naroi, Procurato aborto, cit., 609 s., che sostiene
I'apparente generalitadi D. 48,8,8, disposi zioneche non potrebbe nonvenireintegrata
conil richiamoagli altri due passi; deporrebbeafavoredi questates, sempreaparere
dellostudioso,ancheil fattocheD. 48,19,38,5, intemadipocul um abortionis, sarebbe
stato dai giustinianei inserito nel titolo de poenis, mentre nelle Pauli Sententiae
(5,23,14) era sotto il titolo ad legeam Corneliam. Sui rapporti tra le due norme, cfr.,
per tutti, U. Brasierro, Sulla ricostruzionede crimini in diritto romano. Cenni sulla
evoluzioneddl'omicidio,in SDHI 42 (1976), 260. «Difrontealladrasticanormadi D.
48,8,8, vi &, ancoranel diritto giustinianeo, questa piu tenue derivante dalle Senten-
tiae. Mala collocazionein sede materiae conferma quanto soprasi é detto»,owero
«Esso e stato collocatonel titolo relativoall'omicidio. Se nonvienequindi considerato
propriocomeun casodi omicidio, é stato per altrocollegatodl‘'omicidio... il procurato
aborto non & certo compreso dallalex Cornelia: € un caso nuovo, ﬁunito con pena
diversa e meno grave di quella della lex Cornelia, ma un caso che i compilatori
ritengono di dover includerend concettopiti largo dell'omicidios.

() Pertanto, rispetto a D. 48,8,8 gli altri due pass (D. 47,11,4 e D. 48,19,39)
degraderebbero a normespecidli.
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probabilita,i giustinianei (°*), dopoaver stabilitoinD. 1,5,7 cheil concepitoé
persona quando s tratta del suo commodum, hanno dovuto compiere
un'opera di adeguamento rispetto a tutte le norme in contrasto; essi, cioe,
avrebbero interpolato il passo e lo avrebbero inserito in D. 48,8,8, perché
consideravanol asoppressionedel nascituro, in quanto lesivadell'interessea
nascere, un omicidio, cioé un crimine contro la persona, di cui il procurato
aborto avrebbe costituito unaipotesi particolare (*?).

5. - Non sono di ostacolo a questa interpretazione altri frammenti —
peratro collocati a di fuori dd titolo in materiadi persone — su cui acuni
autori (*°) s sono basati per affermar-e che ancora nd diritto giustinianeo
I'embrionenon sarebbeconsi deratohomo, mapiti precisamente mulieris portio.

Leggiamo

D. 25,4,1,1 (Ulp. 24 ad edict.): Ex hoc rescripto evidentissime apparet
senatus consultadeliberisagnoscendislocurn non habuisse, si mulier
dissimularet se praegnantem vel etiam negaret, nec immerito: partus
enim antequam edatur, mulierisportio est vel viscerum. post editum
plane partum a muliere iam potest maritus iure suo filium per
interdictum desiderare aut exhiberi sibi aut ducere permitti. extra
ordinem igitur princepsin causa necessariasubvenit.

Ulpiano, interpretando un rescritto dei divi fratres, escludel'applicazione
del senatoconsulti in materiadi riconoscimentodei figli, nel casoin cui la
moglieabbiadissimulatoo negatolagravidanza, in quantoil parto— cosi la
motivazionedd giurista — primadi venireallaluce, ¢ parte dellamadre o
delleviscere ddlla medesima.

E opportuno domandarsi quale sial'esatto significato di questoinciso. |
senatusconsulta de liberis agnoscendis consentono alla donna, che pensadi

g (_53_0'() non exdude che ga in gooca pregiudinianead da afermata questa
isciplina

(** In questo senso, cfr., tradi atri, G.P. FaLcHi, Diritto pendle romano (i Sngali
reeti), Padoval932, 157 s.; A. MaronGlu, s.v. Abarto (Dirittoromano eintermedio),in
ED 1(1958), 126; CA. MascHI, Il concepito eil procurato abortonell esperienza antica,in
Jus 22 (1975), 391 n.11; C. Ferriny, Diritto penale romano, ed anast., Roma 1976, 387,
cherichiama, d riguardo, TerT., g0l. 9,8: homo et et QUi €t futurus; U. BrRasELLO,
Sullaricodruzionedd crimini in diritto romano, cit., 259 .

() Caod, ad essmpio, F.C. Savieny, Sstema, cit., I1, 11 n. & C Faooa, Diritto ddle

cit., 17; P. BonranTe, Igtituzioni d diritto romano, cit., 34 n.8; M. Kaser, Das

rémische Privatrecht,l, Munchen 19712, 221n.17; B. ALBANESE, Le persone, Cit., 11 SS.; J.
PLescia, The development of the Doctrine, Cit., 293. Le cita semplicemente, senza
prendere una dedisa posizione, J. GAUDEMET, Membrum, parona, status, cit., 3n. 4.
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avere in grembo un figlio, di farne denunciaa marito, per costringerlo a
riconoscereil parto e ad alimentarlo (¢*). Nel principium di D. 25,4,1 (¢%),
invece, vieneespostala situazionecontraria: &, infatti, il marito asostenerelo
stato di gravidanzadellamogliecontroil parere dellamedesima. Si tratta di
nova reschenecessita, secondoi divi fratres,di un'nuovo consiglioerimedio'.
Da cio Ulpiano desumel'impossibilita di estenderela disciplinadei senato-
consulti a tutti i casi in cui la donna nasconda o neghi di essere incinta e
questo a ragione, in quanto, secondo il giurista severiano, I'embrione ¢
mulieris portio vel viscerum.

Anostro aviso, questadefinizione noninficiain alcun modo la conside-
razione giustinianeadel concepito. A ben vedere, infatti, i compilatori, per
boccadi Ulpiano, sembrano semplicementedirechel’ambito di applicazione
de senatoconsulti &€ quelloin cui la mogliesostengadi attendere un figlioe
checosi &€ — e non puo esserealtrimenti — perchéil figliomedesimo ¢ parte
delle sue viscere. Ne consegue che le espressioni sopra riferite sarebbero
dettate soltanto da ragioni argomentativeo giustificatrici (**) e non, comesi
vorrebbe, per esprimere un giudizio di carattere tecnico-giuridico sullo
status del concepito.

Detto questo, passiamo a

D. 35,2,9 (Pap. 19 quaest.): In Falcidia placuit, ut fructus postea
percepti, qui maturi mortis tempore fuerunt, augeant hereditatis
aestimationemfundi nomine, qui videtur illo in tempore fuisse pretio-
sior. 1 Circaventrem ancillae nullatemporisadmissadistinctioest nec
immerito, quia partus nondum editus homo non recte fuissedicitur.

(¢1) Cio potevaaccaderesiain casodi divorziosianel corso del matrimonio. Cfr.,
per tutti, F. Lanrrancar, Ricerche sulle azioni di stato nella filiazionei ndiritto romano, I,
L' «agere ex Senatusconsultis de partu agrnoscendo», Modena 1953, 1 ss.; K. Hackr, Die
Feststellung der Vaterschaft und der vaterlichen Gewalt, in ZSS 90 (1973), 105 ss.

(¢2) D. 25,4,1 pr.. Temporibus divorum fratrum cum hoc incidisset, ut maritus
quidem praegnatemmuliererm diceret, uxor negaret, consulti Valerio Prisciano praetori
urbano rescripserunt i n haec verba: ‘Novarm remdesiderare Rutilius Severus videtur, ut
uxori, quae ab eo diverterat et senon esse praegnatemprofiteatur, custodem apponat, et
ideo nemomirabitur, Si nosquoquenovum consilium et remedium suggeramus. 1 gitursi
perstat in eadem postulatione, commodissimum est eligi honestissimae feminae do-
mum, in qua Domitia veniat, et ibi tres obstetrices probatae et artis et fidei, quae a te
adsumptae fuerint, ean: inspiciant. et si quidem vel omnes vel duae renuntiaverint
praegnatemvideri, tunc persuadendum mulieri erit, ut perinde custodemadmittat, atque
si ipsa hoc desiderasset: quod si enixa non fuerit, sciat maritus ad invidiam existima-
tionemgue suam pertinere, Ut NON immerito POssit videri captasse hoc ad aliquam
mulierisiniuriam. si auten vel omnes vel plures nonesse gravidam renuntiaverint, nulla
causa custodiendi erit'.

(#3) P. CataLANO, Osservazioni,cit., 206, ritienecheladefinizionede concepitosia
ggvutaall’esigenza di protezione delladonnadivorziatae del nascituro nel confronti

marito.
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Come & noto, lalegge Falcidia (**) impone a testatore di non disporre
legati per una quota superiore ai tre quarti dell’asse ereditario, affinché
all'erede spetti sempre un quarto ddll'asse medesimo. Per il computo della
quarta Falcidia occorre, pertanto, accertareil valore dd patrimonio eredita-
rioal nettodei debiti eciovienefattoal momentodellamortedell'ereditando.
Nd calcolo, secondo il parere di Papiniano, rientrerebbero anche i frutti
maturi al momento del decesso, ma non ancora percepiti. Tuttavia, cido non
riguarderebbe il venter ancillag, rispetto a quale non si dovrebbe operare
alcunadistinzionedi tempo, in quanto il concepitonon si potrebbedefinire
rettamente uomo.

A nostro awiso, nellasistematicadellacompilazione, quest'ultima affer-
mazione, anziché contenere un principio diverso da quello enunciato in D.
1,5— il concepitoé homo — 1o confermerebbe. All'interno ddl titolode statu
hominum, infatti, I'embrione, come abbiamo visto, & equiparato al nato, ma
ladiversitatrai due soggettiimponedi limitarelaparificazioneai cas inculi
vengain essereil vantaggiodell'embrionee non quellodi unterzo. Per questa
ragione non ci stupisce rinvenire nel passo in esame che partus nondum
editus homo non recte fuisse dicitur. Homo non recte, in quanto I'utilita non
sarebbedd futuro figlio dellaschiava (%).

6. - La completezza dell'impianto classificatorio del Digesto in tema di
personae non viene ripetuta nelle stituzioni e nel Codice. Cio non toglie che
pure da queste ultime opere s possano trarre argomenti a favore della
concezione giustinianeadel concepitoquale persona.

Il titolo3dd libro1 dellel nstitutionesrecitadeiure personarum. In non
si rinvienealcun accennoai nascituri. Il medesimotitol o, infatti, sl apre— esi
chiude — con la principalesuddivisionedegli uomini inliberi e servi (69).

Tuttavia, che il concepito, benché non espressamente contemplato nel
titolo de iure personarum, sia considerato persona, risulta da un atro

passaggioddl'opera:

Inst. 2,13,5: Sed haec vetustas introducebat. nostra vero constitutio
inter masculos et feminasin hoc iure nihil interesse existimans, quia
utraque persona in hominum procreatione similiter naturae officio

(¢4) Cir., per tutti, F. Bonteacio, Riceardheaullalex Falcidia delegatis, Ngpali 1948, 1
SS; G. Grosso, | legati nd diritto romano, Torino 19622, 39 ss; P. Voc, Diritto
ereditario romano, I, Milano 19632, 755 ss; V. Mannino, |l calcolo ddla «quarta
hereditatis» elavoontadd testatore, Ngpali 1989,1ss. =~

() Cir.,tradi atri, CA. MascHi, Laconcezionenaturdistica, cit., 68, che parladi
concepitocomeoggettodi diritti; P. CataLano, Ossarvazioni, cit., 206, il quaeriferisoe
tale precisazione «alavel utazione (non solo economica) dd parto ddla servay.

(¢¢) Cfr.,inoltre, i titoli successvi dd medesmolibro.
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fungitur et lege antiqua duodecim tabularum omnes similiter ad
successiones ab intestato vocabantur, quod' et praetores postea secuti
esse videntur, ideo simplex ac simileius et in filiiset in filiabus et in
ceterisdescendentibusper virilemsexum personisnon solum natis, sed
etiam postumisintroduxit, ut omnes, sive sui sive emancipati sunt, et
nominatimexheredentur et eundem habeant effectumcircatestamenta
parentum suorum infirrnandaet hereditatem auferendam, quem filii
sui vel emancipati habent, sive iarn nati sunt sive adhuc in utero
constituti postea nati sunt. circa adoptivos autem certam induximus
divisionem, quae constitutioni nostrae, quam super adoptivistulimus,
continetur.

Siamointemadi diseredazione. Cid che colpiscenon € tanto il fatto che
Giustiniano, ricordando una sua costituzione (¢7), non esiti a chiamare figli
colorocheadhuc in utero constituti (°%), quanto lacircostanzacheessi siano
definiti personae. E cid starebbe a significare che i concepiti, seppure
implicitamente, sono compresi nellarubricadi Inst. 1,3, deiure personarum.

Anche nel Codice, in cui manca un titolo corrispondente a quello
incontrato nel Digesto e nelle Istituzioni, i concepiti sono chiamati perso-
nae (%%):

C. 3,28,30,1. Imp. lustinianus A. Menae pp. Sin vero vel praeterierint
aliguam eorum personam iam natam vel ante testamentum quidem
conceptam,adhuc veroin ventreconstitutam, vel exheredationevel alia
eorum mentione facta nihil es penitus reliquerint, tunc vetera iura
locum habere sancimus, nullam ex praesenti promulgatione novatio-
nem vel perrnutationem acceptura.. D. K. lun. Constantinopoli lusti-
niano A II cons. (a. 528).

(") C. 6,28,4.

(¢®) Cfr.,al riguardo, anche D. 50,16,153; D. 50,16,164 pr.

() Nondecisivoci sembrail richiamoaC. 7,4,14, propostodaE. Naroi, Procurato
aborto, cit., 605 ss., per sostenerecheil nascituro era considerato soltanto una spes
hominis. Leggiamo: C. 7,4,14 pr. Irnp. lustinianus A. luliano pp. Cum inter veteres
dubitabatur, si fideicommissariam Zibertatem possibile esset reIingui servo, qui adhucin
ventre portaretur et omo fieri speraretur, nosvetusiurgiumdecidenteslibertatis favore
censemus et fideicommissariam nec non directam libertatern suam firmitatem habere
sive i N masculo sive i n femina, quae adhucin ventre vehatur materno, ut cum libertate
solem respiciat, etsi mater sua adhucin servitute constans eum vel eam ediderit. D. k.
Oct. Constantinopoli Lampadio et Oreste vv. cc. conss. (530).Anche in questo caso,
tuttavia, ci sembrache le parole di Giustiniano debbano essere lettein relazione a
guanto si affermanel Digesto (D. 1,5,7 e D. 1,5,26), ovvero chel'embrione si reputa
persona in relazione a suo vantaggio (cfr. guanto detto sopra a commento di D.
35,2,9,1). Non ci sembra decisivo nemmeno C. 6,29,3, in quanto inerente ad altra
problematica (lavaliditadi un testamento paterno).
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Si trattadi unacostituzionedd 528. Comeé noto, Giustinianoimponeai
piu stretti congiunti il ricorso all'actio ad implendam legitimam al fine di
integrarequantolorodovuto (7°). Soltanto-nel casoin cui ai medesimi nonsia
lasciato alcunché, potrebberointentare laquerela inofficiosi testamenti,
siano personae iam Natae o personae conceptae.

7. -1 diritto della compilazione giustinianea, affiancato e sommerso
dalla"congerie di legge barbariche" ("), rinasce nel basso medioevo grazie
al'operadei glossatori e dei commentatori e, con esso, il principio romano
sopravisto: qui i n utero est, perinde ac si in rebus humanis esset custoditur,
quotiens de commodis ipsius partus quaeritur (’?).

Inestremasintesi, scegliamoil pensierosoltanto di alcuni giuristi (?®), per
giungere a cio che piu interessa, owero la disciplina dei primi codici.
Anzitutto Accursio il quale, oltre a ripetere che il concepito si sarebbe
considerato come nato in relazione a suo vantaggio (™), pensa, nel com-
mentare i pass in materia di procurato aborto, che la donna risponda di
omicidio, sulla base di D. 48,8,8, quando "dans operam ad suffocandum
filiumguem habet i nuteroiam per XL. dies' (), mentreprimadei 40giorni,
poiché "non erat homo” (¢), che venga punita con il temporaneo esilio,
secondo D. 47,11,4 e D. 48,19,39.

() C. 3,28,30. Cfr., per tutti, A. SancuiNeTTl, Dalla querela alla portio legitima.
Aspetti della successione necessaria nell'epoca tardo imperiale e giustinianea, Milano
1996, 104 ss.

(") A. Cavanna, Soria del diritto moderno, cit., 15.

(*» D.1,5,7.

73y Per ulteriori approfondimenti, rimandiamo, tra gli altri, a F. ScHuprERr, |l
diritto privatodel popoli germanici conspecialeriguardoall’ltalia, |, Le persone, Citta di
Castello 1907; E. Besra, Le persone nella storia del diritto italiano, Padova 1931; P.S.
LeicuT, Il diritto privato preirneriano, Bologna 1933; M. RoserTi, Svolgimento storico
del diritto privatoin Italia, Milano 1928, 65 ss.; S. MocHi ONORY, Personam habere, in
Studi Besta, 3, Milano 1939, 415 ss.; |. Patazzini, lus fetus ad vitam eiusque tutela in
fontibus ac doctrina canonica usque ad saeculum XVI, Urbaniae 1943, 140 ss; P.
ToreLLI, Lezioni di storia del dirittoitaliano. Diritto privato. Le persone, Milano 1946, 15
ss.; U. GuaLAzzini, sv. Concepimento (diritto intermedio), in ED 8 (1961), 356 s.; G.
Barni, s.v. Persona fisica (Diritto intermedio), in NNDI 12 (1965), 1016 ss.; G.
Garancing, Materiali per la storia del procurato aborto nel diritto intermedio, in Jus 22
(1975), 395 ss.; R. Orestano, Azione. Diritti soggettivi. Persone giuridiche, Bologna
1978, 191 ss.; A, CamPITELLI, sv. Persona (diritto intermedio),inED 33(1983), 181 ss.e
bibliografiaivi riportata.

(™) Accursius, Glossa in Digestum Vetus, i n Corpus Glossatorum Juris Civilis, a
curadi M. Viora, VII, Torino 1969, 18,ad D.1,5,7; 20,ad D. 1,5,26.

5 (") Accursius, Glossai n Digestum Novum,i nCorpus Glossatorum,cit., 1 X, 216, ad
.47,11,4.
(") Accursius, Glossain Digestum Novum, cit., 216,ad D. 47,11,4.
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Odofredo (*7) eBartoloripetonoil principiodi origineromana: "Qui estin
utero pro nato habetur, quo ad sui commudum”, eancora®“... pro nato, utsibi
prosit,nonautem,utaliisprosit” (’®). Bartolo,inoltre,purriproponendol adif-
ferenziazione traparto animato e parto non animato (?), ritiene cheall'ucci-
sore ddl primosi applichiladisciplinadellalex Pompeia de parricidiis (¥°), men-
treall'uccisore del secondoquelladellalex Cornelia de Sicariiset veneficis (*1).

Non si allontanano da queste posizioni Baldo (%), Alciato (¥3) e Cuja-
cio (*). Quest’ultimo, intemadi procurato aborto, viene aseparareil parto
che é gia “animal” da quello che “nondum animal fuerit” (*3), prevedendo
pene diverse per i rispettivi uccisori (3). Anche Gotofredo distingue tra il
“partum i amformatum etanimatum" eil parto" nonanimatum" (¢7), salvo poi
riferire varie connotazioni temporali (2%).

("7) Oporrepbus, Lectura Super Digesto Veei, |, in Opera iuridica rariora 11,1,
Bolognal967, 19, ad D. 1,5,7.

o ("8) BARTOLUS, Commentaria | N Primam Digesti VeeisPartem, |, Venetiis1590, 22,

D. 1,5,7.

@ BARTOLUS Commentaria |n Secundam Digesti Novi Partem, V1, Venetiis 1590,
133,ad D. 47,11,4, riferiscedi dueopinioni: il partogarebbeanlmatoal quarantesimo
oppured sessantesimo giorno.

(3) BaRTOLUS, Commentaria |N Secundam Digesti, cit., VI, 133,ad D. 47,11,4.

(3Y) BARTOLUS, Commentaria |n Secundam Digesti, Cit., VI, 133, ad D. 47,114,
distingue, a proposito del parto non animato, a seconda che la donna avesse preso
del denaro per abortire (D.48,19,39) oppure non avessericevuto alcun compenso (D.
47,11,4 eD. 48,8,8).

o (82) Cosi BALDUS, | n primam Digesti veterispartem Commentaria, V enetiis1577, 29,

D.1,5,7.

@ A. Arciatus, Deverborum significatione, Lugduni 1548,389s., ad D. 50,16,231;
cfr., inoltre, Ioem, Deverborum significatione,cit., 299s., ad D. 50,16,153.

@) J. Cuncius, Recitationessolemnes, ad Titulum XVI. Lib. L Digest. Deverborum
significatione, ad L. CCXXX1, in Opera, Par. Fabrot. edit., IV, Prati 1838, 1823: : «Et
quod dicitur, eum qui est in utero, haberi pro nato, tum verum esse, cum de eius
commodisquaeritur, non cum de alterius commodisquaeritur. Is enim, qui in utero
est, aliisnon prodest nisi natus: ne patri quidem, aut matri, quod exposui latiusinl.2.
de excusat. tut.».

(®) J. Cuacius,Observationum et emendationum liber XIX. Cgp. IX. Poenaabacti
partus, in Opera, cit, |, 848s.

(3) SecondoJ. CUJACIUS Observationum et emendationum liber XIX, cit., in Opera,
cit., I, 849, s sarebbe trattato della _pena capitale, sancita nella prima parte di D
48, 19 39, per I'uccisdre del parto gia animato; della pena dell'esilio, stabilita neIIa
secondapartedl D. 48,19,39, nonchéinD. 47,11,4 eD. 48,8,8, per|' uccisoredel parto
non ancoraanimato.

@) D. GotHorrebus, Corpus Iuris Civilis, |, Lugd. Batavomm 1663, 745, ad D.
48,19,39, riferiscequestadistinzionealedueipotes di D. 48,19,39, per poi affermare
chealcuni interpreti laapplicanoanche per separareD. 48,8,8 e D. 47,11 4.

(88) D. GotHorreDUS, Corpus Iuris Civilis, cit., |, 745, ad D. 48,19,39: «Quando
animatuscenseatur... diversaefuerunt sententiae: aii formando partui 35, alii 45, alii
50, movendo dii 70, alii 76, alii centum: perficiendo 210, alii 300 die dederunt: dii
discretioni 40, transmutationi 80, perfectioni 240...».
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8. - Arriviamo cosi dla soglia delle codificazioni. Ma prima di questeé
opportuno considerareil pensiero di coloro chele hanno precedutee le cui

operetanto hanno contribuito allaloro stesura. Per il Code Napoléon, tragli
altri, Domat e Pothier.

Domat, nel libro preliminare ddlle '‘Les lois civiles dans leur ordre
naturel’ (¥%), divide il titolo 2 sulle persone (*°) in due sezioni: 'Ddllo stato
delle persone per la natura (sez. 1) e 'Ddlo stato delle persone per le leggi
civili' (sez. 2). Dd concepito si occupa nella prima sezione (°!) e qui,
riprendendo le fonti romane, riproduce sostanzialmente |'antica conce-
zione (*?). Anche Pothier, pére du code civil" (*), riferisce nella sezione
6 (**) del titolo 5(*°) del libro 1 delle Pandectae justinianeae in novum
ordinem digestae (*%) la disciplina della codificazione: "Dicemmo che colui
ch’eé nell'utero materno, considerar si deve come esistente e come gia nato;
ma cio si deve intendere condizionatamente, ciog, purché nasca vivo... E
benché poscia nascavivo il figlio, tuttavianon sempreindistintamente deve
riguardarsi come gia nato quando & nell'utero materno. Awegnaché cosi
dice Paolo: I1figlio ch'é nell'utero di sua madre s ritiene come nato qualora
S tratti del suo vantaggio; quantungque non possa essere utile ad alcuno
prima della sua nascita' (*7).

. (*) J. Domar, Lelegg civili ndl lor ordine naturale, trad. it., |, Venezia 1805>.

@ Libropreliminare, Titolo 2: 'Dele persone.

(*1) Libro preliminare, Titolo 2, Sezione 1, par. |: 'Distinzioni delle persone pd
ses30'; par. 2: 'Distinzione per la nascita, e del potere paterno'; par. 3: ‘Legittimi e
bastardi'; par. 4: 'Morti nati'; par. 5. 'Aborti'; par. 6: '‘Bambini non nati'; par. 7:
'‘Postumi'; par. 8: 'Que' che nascono dopo la morte della loro madre'; par. 9:
‘Errnafroditi’; par. 10: 'Eunuchi’; par. 11: 'Insensati'; par. 12: 'Sordi e muti, ed altri
chehannosimiliinfermita’; par. 13: '‘Come lademenzael'imbecillitanon cambiano lo
stato'; par. 14: 'Modtri'; par. 15: 'Cad in cui i mostri sono noverati tra figli'; par. 16:
'Digtinzioni per I'etd.

(*») J. DowmaT, Leleggi civili, cit,, 1, 192 s.: «I bambini che sono nel seno delleloro
madri non hanno uno stato determinato, il quale non puo esserlo se non dalla
nascita.. ma la speranza ch'ess nascano vivi fa, che sian considerati, in cio che
risguardal oro medesimi, come sefosseronati. Quindilor si conservanolesuccessioni
ricaduteprimadelalor nascitae chelor si appartengono:elor s nominanoi curatori,
per prender pensiero di queste successioni. Casi & punitadinfanticidiolamadreche
procural'aborto)).

(**) A Cavanna, Storiadd diritto moderno, cit., 365.

(°*Y) Libro1, Titolo5, Sez. 6. 'Di coloro che sono ndll'utero'.

(® Libro1, Titolo5: 'Ddlo stato degli uomini'. Sez. | : 'Della pit generaledivisione
del genereumanoinMaschi eFemmine'; sez. 2: 'Delagrandedivisionedegli uominiin
riguardo alla condizione, in Liberi e Servi; ed anche degli Ascrittiz'; sez. 3 'Ddla
suddivisionedegli uomini Liberi in Ingenui ein Libertini'; sez. 4: 'Del'altra suddivi-
sionedei Liberi,in Cittadini edin Peregrini'; sez. 5:'Se il parto segualacondizionedel
padre o dellamadre'’; sez. 6. 'Di coloro che sono nell'utero'.

(*¢) R.G. POTHIER, Le Pandettedi Giustiniano disposte in nuovo ordine, trad, it., I,
Venezial833.

(°’) R.G. PoTHIER, Le Pandettedi Giustiniano, cit., |, 46 e46 n. 6.
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Detto questo, veniamoal libro primo (*%) del Code Napoléon, il qualenon
s mostra fedele a queste premesse. Quel che colpisce e I'assenza di una
definizionedi personao di un elenco, come era nel Digesto, di chi avrebbe
potutoritenersi tale. Dd libro primo, titolo 1, capo 1 (*°), leggiamo:

art. 8. Tout Frangais jouiradesdroitscivils.

Dunque, il codicericonosceil godimento dei diritti civili ai francesi (1),
Tuttavia, lamancanzadi unaesplicitanorma chemenzioni il concepitotrale
persone, ci fa chiedere se nella generica formulazione ddll'art. 8 siano
compresi anche coloro chei n utero sunt oppurese per beneficiaredesdroits
civilssarebbe necessariala nascita.

Possonoforse esseredi aiuto a questo intemogativodue articoli del Code
(art. 725 (**1) e art. 906 (192)), da cui sembra ricavarsi che il concepito é
considerato persona. Infatti, egli non risulta menzionato tra gli incapaci a
succedere, ovvero tra coloro che all'apertura della successione non sono
reputati esistere (i non concepiti, il bambino nato morto e colui che é
civilmente deceduto). Analogamente, per essere capaci di riceveretravivi,
I'art. 906 richiedealmenoil concepimento.

Propriosu questedisposizioni il relatore del Tribunato (1%) e parte della
dottrina (1) s sono basati per affermare la sopravvivenza ddl'antico

(®8) Livre premier: 'Des Personnes.

(*) Livre premier: 'Des Personnes; Titre premier: 'De la jouissance et de la
privation des Droits civils; Chapitre premier: 'De la Jouissancedes Droitscivils.

(1) Per quanto riguardagli stranieri, si leggal'art. 11 del Code L'étranger jouira
en France desmémes droitscivilsqueceux qui sont ou seront accordés aux Frangais
par lestratésdela nation a laquelle cet étranger appartiendra.

(to1) Art. 725. Puor succéder, il faut nécessai rementexister al'instant del'ouvertu-
redelasuccession,

Aing, sont incapabl es de succéder,

1. Celui qui n'est pasencore congu;

2. L'enfant qui n'est pas néviable;

3. Celui qui est mort civilement.

(122) Art. 906. Pour étre capable de recevoir entre-vifs, il suffit d'étre congu au
moment dela donation.

(103) CnaBort,Rdazione n.14,in F. LAURENT, Pr|n0| piididi I’I'[tOCIVI|e, 2* traduzione
italiana riveduta e migliorata, VIII, Milano 1900, 494: «non & necessario che il
fanciullo sia nato per essere abile a succedere, basta che sia concepito, poiché il
fanciullo esiste realmente fin dal'istante del suo concepimento e si reputa nato
quoties de gjuscommodo agitur, a normadeleleggi romane».

(104) Cir., per tutti, C.S, Zacuariag, Corso di dirittocivile, trad. it., Milano1877,216.
Inoltre, sullabase di queste dlSpOSlZIOﬂI alcuni autori (cfr., tra gll altri, V. MaRcaDE,
Explzcatzon théorique €t pratigue du Code Napoléon, I, Paris 1852°, 85 s.; F. LAURENT,
Principii di dirittocivile, |2 traduzioneitalianadell'aw. G. Trono, I Napoll 1879,368
s.), pur considerando'persona soltantoil soggettogia nato — il nascituro, pertanto,
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principio. Ad esempio, il giurista tedesco Zachariae (1°) codi si esprime: "Gli
uomini sono nati 0 semplicemente concepiti... |11 fanciullo semplicemente
concepito, debb'essere considerato come di gia. nato, in quanto il .suo
interesse |0 esiga: nasciturus pro nato habetur” (1%). Puo suffragare questa
interpretazione ancheil fatto cheil procurato aborto avrebbe continuato ad
essere sanzionato nel codice penalefrancese del 1810 e, non a caso, inserito
nel capo 1 de titolo 2, ovvero nei crimini e delitti controlapersona (1%7).
Lasistematica del Code Napoléon, entrato invigore per il Regno d'ltalia
nel 1806, e seguitaanchedaaltri codici (1), di pocosuccessivi (1), quali, ad
esempio, il Codice per il Regno delle Due Sicilie (*1°), il Codice civile per gli
Stati di Parma, Piacenzae Guastalla (1), il Codice civiledella Repubblicae
Cantonedd Ticino (*'?) e, infine, dal Codicecivileper gli Stati di S.M. il Redi
Sardegna (*%). A cio si aggiungache anchei codici penali dei suddetti Stati
continuano apunireil procurato aborto come delitto contro lapersona (4),
ad eccezione ddl Codice penale per gli Stati di S.M. il Re di Sardegna, che
prevede il medesimo crimine nei reati contro I'ordine dellefamiglie (*13).

sarebbe parte delle viscere materne — hanno ammesso |'esistenza del principio
generaledell'equiparazionetraconcepito e nato, richiamandoil concettodi finzione.
Altri giuristi,successivi aquelli oracitati (cfr., per tutti, M. PLantov, Traitéélémentaire
dedroit civil, |, Paris1911°, 142; M. Prantor — G. Riperr, Tratépratiquededroit civil
francais, |, Paris 1925, 10), invece, sembrano limitarne |'applicazione soltanto ale
ipotesi previstedallalegge.

(15) Cir., sul testodi Zachariaeesul suo ambitodi efficacia, per tutti, F. WIEACKER,
Storiadd diritto privato, cit., |, 528.

(1¢) CS. Zacuariag, Corso di diritto civilg, cit., 216 e 216 n.l, in cui, citando D.
1,5,26 e C. 6,28,3, continua: «Un terzo non puod dunque reclamare per se stesso un
diritto chefossefondato sull'esistenzadi un fanciullo non ancoranato».

(%) Art. 317 Codice penalefrancese del 1810.

(18) Sull'influenzadel Code Napoléon sulle codificazioni successive, si veda, per
tutti, G. Astuti Il “Code Napoléon”in | taliaelasuainfluenzasui codici degli stati italiani
successori, in Atti dd convegno "Napoleonee I'Italia” (8-13 ottobre 1969), Accademia
Nazionaledei Linca: Problemi attuali di scienzae di cultura, Roma 1973, orain G.
Asrtuti, Tredizioneromanistica, cit., II, 711 ss.; A. GamBaro - R. Sacco, Sistemi giuridici
comparati, Torino 1996,371 ss.

(1) Per quanto riguarda le codificazioni citate, rimandiamo, per tutti, alla
Callezione completa dei moderni Codici civili degli Stati d’Italia, Torino 1845, 1 ss;
inoltre, con ampia bibliografia, G. Tarerro, Cultura giuridica e politica dd diritto,
Bologna 1988, Q0 ss.; M.R. DI SimonE, I stituzioni efonti normative in Itdliadall'antico
regime all'unita, Torino 1999, 145 ss.

(10) Cfr. artt. 9 €822 Codice per il Regnodelle Due Sicilie.

(1) Cfr. artt. 11 e 623 Codicecivile per gli Stati di Parma, Piacenzae Guastalla.

(112) Cir. art. 323 Codice civileddlarepubblicae Cantonedd Ticino.

(113) Cfr. artt. 18 e 705 Codicecivileper gli Stati di SM. il Re di Sardegna.

(14) Cir. artt. 395-399 Codice per lo Regnodelle Due Sicilie, parte seconda, Leggi
penali; artt. 328-330 Codice penale per gli Stati di Parma, Piacenzae Guastalla.

(115) Artt. 543-547 Codicecivile per gli Stati di SM. il Redi Sardegna.
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9. — Ddla sistematica dadl Code Napoléon e dei codici di derivazione
francese prendono ledistanzei codici di area germanica. Infatti, saL’ALR
(AllgemeinesL andrecht fiir die Preussischen Staaten) del 1794 sia'ABGB
(AllgemeinesBurgerliches Gesetzbuch) del 1811 siail SachsischesBGB ddl
1865 menzionano espressamente, nel luogo dedicato alle persone (11¢), il
concepito.

Leggiamo:

ALRI1, 1§ 10. Diealgemeinen Rechte der Menschheit gebuhren auch
den noch ungebornen Kindern, schonvon der Zeit ihrer Empfangniss.

Orbene,ilcodiceprussiano, nel librol ("Von Personenund deren Rechten
uberhaupt’) della prima parte, contieneil deciso riconoscimentodei diritti
generali, spettanti atutti gli uomini,ai bambini nonancoranati maconcepiti.

Ancor pit feddli all'antica concezionesono poi il codicecivileaustriacoe
quello sassone, cherichiamanoil principiodd commodum:

§ 22 ABGB (!'). Anche la prole non nata ha, da momento ch' é
concepita, un titolo ala protezionededle leggi. In quanto si tratta dei
proprj suoi diritti e non di quelli del terzo, essa si considereracome
nata... (*%)

§ 32 Sachsisches BGB. Die Rechtsfahigkeit einer Person beginnt mit
deren Geburt. Ungeborenewerden von der Zeit ihrer Empfingnif an
vorlaufig den Geborenen gleich geachtet, soweit es sich um ihren
rechtlichenBortheil handelt (...)

Da questa rapidaindagine ricaviamo con certezzachei tre codici sopra
menzionati hanno recepitod loro interno il principio romano, secondo cui
qui in utero est, perinde ac s in rebus humanis esset custoditur, quotiens de
commodis 1psSius partus quaeritur (1*°) e, quindi, incluso i concepiti nella
categoriadelle persone.

Non dltrettanto possiamo dire dd BGB ddl 1900. Tuttavia, prima di
questo, e opportuno considerare, seppur brevemente, il pensiero di alcuni
autorevoli studiosi che precedettero il codice tedesco, quali ad esempio

(11¢) ALR. Ester Theil. Erster Titel. Von Personen und deren Rechten uberhaupt.
ABGB. Capitolo primo. Dd diritto delle persone. Sachsisches BGB. Erster Theil.
Zweite Ubtheilung. Von den Personen. |. Physische Personen.

(17) Codice civile generale austriaco, Edizione II e sola ufficiale, Milano 1815,
dallaCesarea Regia Stamperia.

(18) Cfr. anche §§ 144-148 del Codice penale austriaco del 1852, in cui s
sanzionavail procurato aborto.

(%) D. 1,5,7.
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Gluck, Savigny e Windscheid. Dala lettura delle loro opere si desume che
anch'essi, al pari di Domat e Pothier, si sono formati sulle fonti romane.
Tuttavia, a differenza dei giuristi francesi, colpisce il fatto che non
attribuiscano alle medesime fonti 1o stesso significato. Al contrario,
sembrano pervenire ad opposte conclusioni. Gluck, infatti, si spinge ad
affermare che"i Romani non reputavano uomo chi non fosse nato ed anco
il feto gia concepito (embrione) s considerava secondo la dottrina stoica
semplicemente come una parte de ventre materno” (1%). Savigny, pur
riconoscendo che "ogni singolo uomo, e solo I'uomo singolo, € capace di
diritto" (*?!), vieneachiedersi qualeruologiuridicosiadaattribuire allavita
prenatale e, a riguardo, osserva che molti testi del diritto romano conter-
rebberolaregolasecondocui il concepitonon & ancorauomo (%), mentrein
altri si riscontrerebbela sua equiparazioneal nato (*?%); in realta, "laprima
regola esprime propriamente il vero stato attuale della cosa' (). Infine,
anche Windscheid si domanda se |'esistenza dell'uorno abbiainizio con la
nascita oppure con il concepimento, per poi concludere: "il concetto del
diritto romano ¢ il seguente. 1l feto nell'utero materno non & ancora
uomo” (*%).

Dunque, secondo gli studiosi tedeschi, sopra citati, il concepito non é
uomo. Due sono gli aspetti da sottolineare: anzitutto, sebbene si continui a
sostenere, da partedi questi giuristi,lanecessitadi prowedimenti di natura
penale per impedire la soppressioneddla "vita prima ddlla nascita' (%), la
, hegazioneal nasciturodellaqualificadi personavieneaspezzarel'equazione
gi ustinianeasecondo cui qui in utero est, perindeac si in rebushumanis esset
custoditur, quotiensde commodis i psiuspartus quaeritur (*#7); poi, il fatto che

() F. GLuck, Commentario dle Pandette, trad. it. acurad C Ferrini, 1, Milano
1888, 480 e in nota 71 cita le ssguenti fonti: D. 25,4,1,1; D. 35,2,9,1; D. 38,8,1,8.
Tuttavia, ap. 482 non puod non riconoscere che «In generalelelegg soccupano dd
nascituro, come s giafosse neto, quelora dmeno 9 trétti di cosa pertinented suo
vantaggio».

(") FC. Savieny, Sgtema,cit., 11, 2 o

(2) F.C. Savieny, Sigema, cit., 11, 11, richiamando D. 25,4,1,1 e D. 35,2,9,1,
afferma: «Moltitesti ddl diritto romano dicono precisamente, crel’infantein questo
stato non e ancora uomo, che esso non ha ancora essenza a 2, ma deve essere
consderatosolo comepartedd corpo materno.

(%) EC. Savieny, Sstema, cit., I1, 11, citandoD. 1,5,26 eD. 50,16,231. o

() FC.Savieny, Sgema, cit., IO, 12. L'A. affermapoi chelafinzionee codruitain
modo da tutelare in due modi la vitaddl'infante: «inparte con provvedimenti per i
gug i questavitasafin daoraprotettadadistruzione; in partecon |'assegnarediritti,

il nascituro potra subito acquistare d momento ddla sua nascita.. | provvedi-
merti pres ifesaddlavitasono parted diritto pende, partedi polizia.

(135) B.WinpscHeip Dirittoddle Pandette, trad. it. acuradi E. FaddaeP.E. Bensa, |,
Torino 1925, 153, richiamaanch'eso D. 25,4,1,1 eD. 35,2,9,1.

(12¢) FC. Savieny, Sgema, cit., I1, 12.

(') D. 1,5,7.
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questa classificazionenon appareil frutto di una elaborazioneautonoma e
indipendente, bensi il risultato di una errata interpretazione de pensiero
antico, ai sensi del quale, come abbiamo visto, il concepito era persona.
Ciononostante, su questa'erronea concezionee incentrato il § 1 del BGB:

§ 1 BGB. DieRechtsfahigkeitdes M enschen beginnt mit der Vollendung
der Gebuirt.

Orbene, il § 1 negaal concepitola capacitagiuridica. In questo, infatti, si
affermaesplicitamentechel'attitudine ad esseretitolari di diritti edoveri ha
inizio soltanto con la nascita. Questarisol utanegazionesi accompagnaalla
totale mancanza al'interno dd libro 1, sezione 1 (‘Personen’), titolo 1
(‘NaturlichePersonen’), di ogni possibileed ulterioreriferimento al principio
genera eromano. Cio non togliechel aleggericonoscai n determinateipotesi
alcune aspettative a concepito, disponendo, limitatamente a queste situa-
zioni, cheesso s reputi nato (128).

10. - I1 codice civile dad Regno d'ltalia del 1865 sembra allinearsi alla
sistematicadel Code Napoléon. Infatti, nel titolo 1 ddl libro 1 (***) non si fa
menzionede concepiti, masi prevedegenericamenteil godimentodel diritti
civili in capo ad ogni cittadino:

art. 1. Ogni cittadino (*°) gode dei diritti civili, purché non ne sia
decaduto per condanna penale.

Si ripropone la questione sopra vista, owero se per essere cittadino
basti il cogcepimento oppure sia necessaria la nascita. Di certo, alcuni
articoli espressamente attribuiscono diritti all'embrione; cosi, ad esem-
pio,inbaseall'art. 724 (") eall'art. 1053 ('32), il concepito pud succedere

(128) Cfr.ad esempiog§ 1923 BGB. Erbekannnur werden, wer zur Zeit desErbfalls
lebt. Wer zur Zeit des Erbfalls noch nicht lebte, aber bereitserzeugt war, gilt alsvor
dem Erbfallegeboren. Sui rapporti trail § 1 BGB eil § 1923 BGB, cfr., per tutti, H.
EicHLER, Personenrecht, Wien — New York, 107 s.

_ _I(_'29) Libro1:'Delle persone; Titolo | :'Délacittadinanzaedd godimentodei diritti
avili'.

(1) Cfr. ancheart. 4 Codicecivile 1865: E cittadinoil figlio di padrecittadino.

(131) Ant. 724. Sono incapaci di succedere:

1. Coloro cheal tempo dell'aperturade lasuccessi one non siano ancoraconcepiti;

2. Coloro che non sono nati vitali. Nd dubbio si presumono vitali quelli di cui
consta che sono nati vivi.

(132) Art. 1053. Non possono ricevere per donazione, neppure sotto il nome di
interposte persone, gl'incapaci di ricevere per testamentonel casi e nei modi stabiliti
nel capo Ddle successioni testamenterie.
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e ricevere per donazione, analogamente a quanto disposto dal Code
Napoléon (*33).

Macio é sufficiente per ritenerlo compreso nella dizione 'ogni cittadi-
no', di cui all'art. |, cioé per considerarlo personae, come tale, idoneo a
godere dei diritti civili, seppur con le dovute differenziazioni inerenti al
suo stato?Ladottrinaoscillatralaposizionedi coloroi quali non reputano
sufficiente il concepimento per aversi persona ('*4), salvo riconoscere che
in determinate situazioni I'embrione vieneassimilato" con benignafinzio-
ne ad un infante nato" ('*), e di coloro che, al contrario, sembrano
riproporre |'antico principio, sulla constatazione che il concepito "hagia
un principio di esistenza quantungue non ancora perfezionata né resa
indipendente" (1%).

Un elemento che puo, forse, avvalorare questo secondo indirizzo ¢ il
codice penale del Regno d'ltalia del 1889 (!*) il quale, agli articoli
381 (**) e seguenti, sanziona il procurato aborto come reato contro la
persona ('*).

(133 Cfr,supraartt. 725 e 906 Code Napoléon.

Art. 725. ... Aind, sont incapabl es de succéder,

1. Celui qui n'est pasencorecongu;

2. L'enfant qui n'est pasnéviable,

3. Celui qui est mort civilement.

Art. 906. Pour étre capablede recevoir entre-vifs, il suffit d’étre congu au moment
deladonation.

(1) Cir., tra dgli altri, E. PacFici-Mazzoni, Codice civile italiano commentato, |,
Firenze 1876, 129, che, citando le fonti antiche, afferma: «il feto primadi essere
partorito non &€ ancora uomo, non ha esistenza propria, e deve essere considerato
piuttosto come parte delle viscere materne».

(I3 E. Pacric-Mazzoni, Codicedivileitaliano, cit., 130. Cfr. anche F. Ricci, Corso
teorico—praticodi dirittocivile, 1, Torino 1886,246: «Il feto uscitovivoevitale dal seno
materno ¢ una persona; il chevuol direessere capacedi diritti»; |pem, Corso teorico-
pratico, cit., I, 18 s.; V. ViraLi, Ddle successioni legittime e testamentarie, |, Napoli
1891, 634, che parladi «benignafinzionegiuridica)).

(13¢) Cfr,, per tutti, F. Biancur, Corso dementaredi Codicedivileitaliano, |, Parma
1869,343; G. Lomonaco, Istituzioni di diritto civileitaliano, |, Napoli 1894, 151.

(+37) Cfr.,sui codici penali preunitari esul codicedel 1889, per tutti, Aa. Vv., I codici
preunitari eil codice Zanardelli, in Cad, fonti estudi per il diritto penale, serielll, studi
coordinati daS. Vinciguerra, Padova 1993, 1 ss.

(128) Art. 381 c.p. 1889: Ladonnache, con qualunquemezzo, adoperatodalei o da
altri col suo consenso, si procural'aborto & punitacon ladetenzionedauno a quattro
anni.

(1) Gli articoli 381 e seguenti sono infatti inseriti nel capo 4 (‘Dd procurato
abortao") del titolo 9 (De delitti contro la persona). Cfr., per tutti, G. CRIVELLART, ||
codice penale per il Regno d'ltalia, VII, Torino 1896, 1010. Per una panoramica
comparatisticasulle coeve legislazioni europee in materia di procurato aborto, s
veda P. CocLioLo, Completo trattato teorico epratico di diritto penalesecondoil codice
unicodd Regnod'ltalia, 11, 2, Milano 1889, 427 ss.
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Ladiretta esclusione del concepito dal novero delle persone si rinviene,
invece, nel codice civile del 1942. Infatti, il titolo 1 del libro 1 (1*°) si aprecon
laseguente affermazione:

Art. 1. Lacapacitagiuridicasi acquista al momento della nascita.
| diritti chelalegge riconosce afavore del concepito sono subordinati
all'evento della nascita.

Si tratta di una norma che, facendo acquistare la capacita giuridica
soltanto @ momento della nascita (**!), esclude i concepiti dalla categoria
delle persone ('2). Analogamente al BGB, pertanto, il codice civile italiano
tradiscel'antica concezione: il riconoscimento all'embrione dellaqualificadi
persona nei casi in cui 9 tratta dd suo vantaggio. Da qui dovremmo
attenderci lanegazione di ogni altro diritto. Invece, continuano ad essergli
attribuite certeaspettative, comeadesempiolacapacitadi succedere () edi
ricevere per donazione (1#),

11. - Riassumendo, abbiamo visto che nellacompilazione giustinianeail
concepitoé persona tuttelevoltein cui si trattadel suocommodum. Abbiamo
altresi vistoche i moderni codici sovvertono questo principio, in uno con
I'introduzione del concetto astratto di capacita giuridica: il concepito non é
'persond, ma, ciononostante, la legge continua a concedergli determinati
diritti (1),

() Libro 1 (‘Ddle persone e ddlafamiglia), Titolo 1 (Delle personefisiche).

(*41) Cfr., sulla problematica,tra gli altri, A. De Curis, s.v. Persona fisica (Diritto
vigente), NNDI 12 (1965), 1019 s.; B. Licuori, Ddle persone e della famiglia, in
Commentario dd codicecivile, |, t. 1, acuradi Liguori — Distaso - Santosuosso, Torino
1966, 119 ss.; C. CHioLA, Incertezzesul parametro cogtituzionae dell'aborto, in Giuri-
sprudenza cogtituzionale 20 (1975), |, 1098 ss.; CM. Bianca, Diritto civile, I, Milano
1978, 201 ss.; C.E. Traverso, || diritto dd nascituro, in Rivigaitaliana di previdenza
socide32 (1979), 996 ss.; M. DoacLiotTi,Le personefisiche, in Trattato di dirittoprivato,
direttodaP. Rescigno,I1, t. 1, Torino 1982, 20 s.; G. Orpo, L'inizio ddlavitaumana, in
Riv. dir. civ. 1982, 1, 499 ss.; F. Sanroro-Passarerir, Dottrinegenerai dd diritto civile,
Napoli 1989°, 26 s.; A. TraBuccr, | stituzioni di diritto civile, Padova 1999°°, 70s.

() Non condivisibile,pertanto, il pensierodi M. BALESTRI FUMAGALLI, 'Soes vitag,
cit., 343n.28,secondo cui «E istruttivo,ad esempio, l'esamedegli artt. 1,231s., 250s.,
462 s., 715 s., 784 del Codice civile italiano vigente, che a distanzadi oltre quindici
secoli muovono da unaconcezione anal ogav>.

() Art. 462, 1 comma, c.c. Sono capaci di succederetutti coloro che sono nati o
concepiti a tempo dell'apertura della successione.

(4) Art. 784, | comma, c.c. Ladonazionepuo esserefattaanche afavoredi chi e
soltanto concepito, owero a favore dei figli di una determinata persona vivente al
tempo della donazione, benché non ancora concepiti.

() Cio ha portato parte della dottrina a riconoscere al concepito una certa
soggettivita Cfr., tragli altri, CM. Bianca, Diritto civile, cit., |, 202: «Prescindendoda
preconcetti assunti sullacapacitagiuridica, laquestione deve essererisoltasullabase
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Terminataquesta ricognizione, tanto i ndi spensabilequanto non esausti-
va, occorre tornare a punto di partenza e vederein che modo oggi possa
essere utile il diritto romano. E noto che da piu parti (") si domanda
I'emanazione di una legislazione comune sui diritti del concepiti. Diverse
sono le motivazioni sulle quali si fonda questa richiesta. Anzitutto, nelle
Convenzioni internazionali per i diritti umani é stabilito che ogni essere
umano hadiritto allavita (*?). In particolare, la Convenzione sui diritti del
fanciullodel 1989 a piu ripresericonosce all'embrione il diritto allavita, de
resto gia sancito dalla Convenzione americana per i diritti dell'uvomo (**®).
Poi, il fatto che dl'art. 6 par. 5 del Patto internazionale sui diritti civili e
politici del 1966 (') & stabilito che una sentenza capital e non possa essere
eseguitanei confronti di unadonnaincinta. Ancora, molti Stati (*) ammet-

di quanto dispone lalegge. Ora, lalegge non solamente riconosce espressamenteal
concepito la capacitasuccessoria, ma ne attribuisce ai genitorila rappr@entanzae
I'amministrazione dei beni nel normaleespletamentodellaloro potesta(320* cc.). Cio
significachei diritti attribuiti a concepito non sono solamenteaccantonati ma che
sSono invece esercitati dal suo rappresentante legale in nome e per conto del
concepito stesso»; S. Grassi, | hascituri concepiti ei concepiti artificiali, Torino 1995,
65 ss., secondo cui a ((concepitd a soggettivitava riconosci uta.

(1#¢) Bozzaper unadichiarazione dei diritti del nascituro, in Aa. Vv., Per una
dichiarazione, cit., 205 ss;; M.R. SauLLg, La Convenzionedele Nazioni Unite del
1989 sui diritti del fanciullo e la tutela del nascituro, in Aa. Vv., Per una
dichiarazione, cit., 181 ss.; L. PaLazzani, L'inizio della soggettivitagiuridica, inLa
Societa7 (1997), 413s.; J.1. IBecBu, | diritti del nascituro nel diritto internazionale:
verso una convenzione?,in Apollinaris71 (1998), 250 ss.; F.P. Rosst, || diritto alla
vitacomeimperdibilediritto della “famiglia—persona” e della 'Persona—comunita’”,
relazione tenuta al Convegno Europeo svoltosi a Veneziail 5 ottobre 1998 sul
tema: "1l diritto dellapersona al diritto allafamigliaa 50 anni dalla Dichiarazione
Universale dei Diritti dell’Uomo”, orain lustitia 52 (1999), 27 ss.; A. TRABUCCHI,
Istituzioni di diritto civile, cit., 70 n.2.

(*7) Art. 3 Universal Declaration of Human Rights: Everyonehastheright tolife,
liberty and security of person.

Art. 2,1 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms:. Everyone'sright to life shall be protected by law. No one shall be deprived
o hislifeintentionally save in the execution of a sentence of a court following his
convictiond acrimefor which thispenalty is provided by law.

Art. 6,1 International Covenant on Civil and Political Rights: Every human being
has the inherent right to life. Thisright shall be protected by law. No one shall be
arbitrarily deprived o hislife.

(#) Art. 4, 1 American Convention on Human Rights: Every person hasthe right
tohave hlsllfer&spected Thisright shall be protectedby law and, in general, from the
moment of conception. No oneshall be arbitrarily deprivedd hislife.

(1) Art. 6,5 International Covenant on Civil and Political Rights: Sentence of
death shall not be imposed for crimes committed by persons bel ow eighteen yearsof
age and shall not be carried out on pregnant women.

(1) Cfr., ad esempio, art. 462 codicecivileitaliano; § 1923 BGB; art. 725 codice
civilefrancese; art. 29 codicecivilespagnolo.
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tono diritti in capo al concepito, quali ad esempio il diritto di ereditare e di
ricevere donazioni. Infine, in vari paesi il procurato aborto &€ punito o
permesso solo in presenza di determinate condizioni, alcune delle quali
particolarmente rigide (15%).

Nel leggere le norme internazionali, gia oggetto di ratifica da parte
dellTtalia (**?), si osserva unadivergenza rispetto aquelle dei codici (**%). Di
fronte a questa situazione, dunque, quale ruolo pud rivestire il diritto
romano?

A Nostro awiso, in esso possiamo rinvenire anzitutto I'indicazione di un
modo di procedere al fine di eliminare I'antinomia presente. Abbiamo visto,
infatti, che I'ordinamento giuridico romano, pur constatando |'esistenza del
concepito, si trovavanell'impossibilita di riconoscerlaacausadel significato
attribuito alle espressioni in rebus humanis - IN rerum natura. Da qui
I'accorgimento dell'equiparazione tra concepito e partorito sul criterio del
commodum, accorgimento esteso atutti i casi, previsti o nonancoraprevisti,
in cui si sarebbe trattato del vantaggio dell'embrione, che veniva cosi
considerato definitivamente persona,

Oggi, lasituazione non apparetanto diversa. Daun lato, il concepito &

(1) Cfr. § 218, Abs 1, StGB. Wer eine Schwangerschaft abbricht, wird mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. Handlungen,
deren Wirkung vor Abschluf der Einnistung des befruchteten Eies in der
Gebarmutter eintritt, gelten nicht als Schwangerschaftsabbruch im Sinne dieses
Gesetzes. Cfr., per tutti, M. D’Amico, Donna e aborto nella Germaniariunificata,
Milano1994, 1 ss.; A. Loiobicg, Leincoerenzedegli ordinamenti giuridici in temadi
aborto: profili costituzionali,in Aa. Vv., Per unadichiarazione,cit., 189ss. I noltre,
s leggal'art. 40,3 della Costituzioneirlandese, di cui riportiamo la traduzione
italianatratta daLe costituzioni dei paesi dell'Unione Europea, acuradi E. Palici
di Suni Prat - F. Cassella- M. Comba, Padova 1998, 446: 'L o Stato riconosce il
diritto allavitadel nascituro e, con debito riguardo al pari diritto allavitadella
madre, garantisce con le sue leggi il rispetto e, per quanto possibile, latutelae
I'azionabilita di tale diritto'.

(*2) Prowedimento di esecuzione italiano della Convenzione sui diritti del
fanciullo:1.27 maggio 1991, in GU. n. 135 SO. ddl' 11 giugno 1991; la Convenzione
medesima & entrata in vigore per I'ltalia il 5 ottobre 1991. Prowedimento di
esecuzioneitaliano dd Patto internazionale sui diritti civili e politici: 1 25 ottobre
1977 n. 881, in GU. n. 333 SO. dd 7 dicembre 1977; il Patto medesimoe entratoin
vigore per I'ltaliail 15 dicembre 1978.

(13) Cfr., sul punto, A. TraBuccHr, Istituzioni di diritto civilg, cit., 71 n.1, che fa
notarela divergenzaddle norme del codice anche rispetto ala «modernarealistica
visone dd biologo che vede unitariamente la formazione dell'uomo nuovo dal
concepimento a raggiungimento di unatal quale indipendenzadi vita che il nato
pud conseguire dopo qualche tempo. La nascita rappresenterebbe una fase, pure
molto importante, ma non essenziale, di tale maturazione: infatti il feto non &
qualitativamentediversoda piccolo nato, mentre neppureaquest’ultimo S potrebbe
attribuirelaquaificadi personase dlastessas volessefar corrispondereun’indivi-
dualitd, oltre che definita, autonoma.
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riconosciuto esistere e partecipare della natura umana, ma, dall'altro, gli
si negala qualifica di persona a causa del concetto astratto di capacita
giuridica. Si potrebbe, pertanto, proporre la via percorsa dagli anti-
chi (**) ela riformulazione dell'art. 1 c.c. in questi termini: 'la capacita
giuridica s acquista al momento della nascita. |1 concepito si considera
gianato in relazione al suo commodun’ (1%5); oppure, seguendo il codice
civile ("*¢): | a capacita giuridica si acquista al momento dellanascita. Ai
concepiti si applicano le norme stabilite per i gianati inrelazione al loro
commodum’.

Lasecondaconsiderazioneé basata sul rapporto trale norme internazio-
nali e quelledellacompilazione. Poniamole a confronto:

Preamble, 9 Convention on the
Rights of the Child: The child, by
reason o his physicad and mental
immaturity, needs special safe-
guards and care, including appro-
priatelegal protection, beforeaswell
as after birth (7).

At. 6,1 Convention on the Rightsof
the Child: States Parties recognize
that every child has the inherent
right to life (*3%).

D. 37,9,1,15 (Ulp. 41 ad edict.): ... ex
hisdem causis ventri quogue subve-
nire praetorem debere non dubita-
mus, eo facilius, quod favorabilior
est causa partus quam pueri...

D. 37,9,1,15 (Ulp. 41 ad edict.): ...
partui enim in hoc favetur, ut in
lucem producatur, puero, utin fami-
liam inducatur: partus enim iste
adendus est, qui et si non tantum
parenti, cuius esse dicitur, verum
etiam rel publicaenascitur.

(154} Cfr., sulla problematicainerente all'attribuzione della capacita giuridica d
concepito, G. FERRANDO, Liberta, responsabilita e procreazione, Padova 1999, 229 ss.,

con altrabibliografia.

(15) Cfr., ad esempio, art. 4 c.p. Sul punto, cfr., per tutti, S. Romano, Frammenti di
un dizionariogiuridico, rist. inalterata, Milano 1983, 214.
(1) Cfr.artt. 1116c.c.,1555c.c., 2169 c.c., su cui, per tutti, S. Romano, Frammenti,

cit., 215.

(*7) Cfr. art. 1 Convention on therightsof the Child: For the purposes of the
present Convention, a child means every human being below the age of
eighteen yearsunless, under thelaw applicable to thechild, majority i sattained

earlier.

(138) Cfr. art. 6,2 Convention on the Rights of the Child: States Parties shall
ensure to the maximum extent possible the survival and development of the

child.
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Art. 6,5 International Covenant on D.1,5,18 (UIp.27 ad Sab.): Imperator
Civil and Political Rights. Sentence  Hadrianus Publicio Marcello rescri-
d death shall not be imposed for psit liberam, quae pregnas ultimo
crimescommitted by personsbelow  suppliciodamnataest, liberum pare-
eighteenyearsof ageandshall notbe re et solitum esse servari eam, dum
carried out on pregnantwomen (**%).  partum ederet...

Balza agli occhi |a stretta corrispondenza tra le norme attualmente in
vigore e quélle del Digesto. E I'indizio che il principio romano, secondo
cui qui in utero est, perinde ac s in rebus humanis esset custoditur,
quotiens de commodis ipsius partus quaeritur (%), soprawive a tutt'oggi.
Non solo. 11 fatto che queste norme siano richiamate, e con esse il prin-
cipio chele anima, per invocare una convenzioneinternazionalesui diritti
del nascituri, € segno che ad s attribuisce un valore che trascende
i confini del singolo ordinamento ('¢!) e che, in quanto tale, é idoneo
a costituire la base per un'opera di revisione dele diverse legisazioni
nazionali.

Inquestaottica, servirs del diritto romano significaawiare, attraversoil
recuperodei fondamenti del multiforme presente— e, con essi, dellaragione
delle differenze e delle identita attuali —, un processo volto al raggiungi-
mento di una effettivaunita

ABSIRACT

Taking into congderationthelegal satusd the concaved, theauthor emphasizes
the fundamentd role played by Romen Law to form a Private Europeen Law.
Principd texts D. 1,5,7; D. 1,5,26; D. 25,4,1,1; D. 35,2,9; D. 48,8,8; D. 50,16,231.

L'autore, prendendo in esame la posizionegiuridica dd concepito, sottolineail
ruolofondamentdedd diritto romanondlaformazione di un diritto privato europeo.
Tedtiprincipai:D. 1,5,7; D. 1,5,26; D. 25,4,1,1; D. 35,2,9; D. 48,8,8; D. 50,16,231.

(1) Cfr. art. 4,5 American Conventionon Human Rights.

(1) D.1,5,7.

(1) In generde, sul concetto di B;incipio, cfr., tradl atri, R ScHuLze, Allgemeine
Rechtsgrundsiitze und europaisches Privatrecht, in Zeitschrift fiir Europasches Priva-
trecht 1 (1993), 458 ss.; A. Zacearia, |l diritto privato europeo, cit., 1315 ss. e, in
paticolare, 1321.
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SOMMARIO: 1. Considerazioni introduttive.— 2. Le fatti speciea tipicitaterritorial-
mentelimitata. — 3. Lelimitazioni territoriali implicite nel tipo legale. — 4. Norme
integratrici e fattispecie a tipicita territorialmentelimitata. — 5. Le fattispecie di
applicazione "universale' e il riconoscimento delle norme straniere integratrici ad
opera delle disposizioni di diritto internazionale privato. — 6. L'inesistenza di una
clausola, anche implicita, di doppia incriminazione nel sistemadi diritto penale
internazionaleitaliano. — 7. Lascriminantedi cui al'art. 51 c.p. comestrumento per
la composizione dei contrasti tra gli ordinamenti nel caso di applicazione extra-
territorialedellalegge penale. — 8. | vantaggi del ricorso dl'art. 51 c.p.

1. - Posto che ciascunanorma giuridica, considerata nella sua intima
struttura, appare comeun criteriodi giudizioin grado di attagliarsi atuttele
situazioni riconducibili alla fattispecie astratta, anche I'ordinamento giuri-
dico, in quanto sistemadi nome dotate di validita potenzialmenteillimita-
ta (1), potrebbeteoricamentefondarsi sul canoneddll'universalita, edisporre
i propri effetti relativamente a tutti i fatti, ovunque si siano verificati (3).
Ddtro canto, la coesistenza di differenti ordinamenti statali, unita all’evi-
dente constatazione che le medesime situazioni giuridiche possono essere
diversamenteregol atein ognunodi ,induceciascunlegisatorenazionale
adelimitarel'applicazione delle proprienorme, per evitare possibili interfe-

() La nozione di validita viene qui intesa in «senso empirico», per indicare
I'attitudine di unanormaadisciplinarefatti specieconcreteconnotatedadeterminate
caratteristiche, e non in «sensotecnico»,come conformitadella normaa modi di
produzione giuridica stabiliti nell'ordinamento: per unatale distinziones veda A.
PacLiaro, b) Legge penaendlo spazio, in Enc. giur., vol. XXII1, Milano, 1973, p. 1054.

(®» R. Aco, Lezioni di diritto internazionale privato. Parte generde (rist.), Milano,
1948, p. 2. Cen particolareriferimentoal sistemapenale, P. Ziccaror, Intornoai limiti
ddlalegge e ddlagiurisdizionepenaeitaliana, in Riv. it. dir. pen., 1950, p. 462 ss.
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renze con altri sistemi normativi (%). Unatale sceltadipende, nell'ambito dei
rapporti giuridici di diritto privato, dalla necessita di offrire alle parti
interessate delle regole per risolvere il potenziale concorso tra le diverse
disposizioni nazionali, nel caso in cui questesi ispirinoadifferenti criteri di
giudizio. Ndl'ambito ddl diritto penale, le limitazioni alla tendenziae
universalitadella legge (*) sono dovute, invece, sia dl'affievolirs del'inte-
resse statuale alla repressione dei fatti che presentano solo elementi di
estraneita rispetto all'ordinamento interno, sia alla gravosita del compito
che altrimenti verrebbe imposto agli organi giurisdizionali: una gravosita,
questa, che s tradurrebbe addirittura nell'impossibilita pratica di operare
qualoratalesceltasi coniugasse, cosi comeavviene in Italia, col principio di
obbligatorietaddl'azione penale.

Si comprende dungue la ragione per cui anche il nostro codice penae
stabiliscechelalegge pena enazional esi applichiin modo privilegiato ai fatti
verificatis nd territorio dello Stato (?), e solo eccezionamente a queli

@ A quanto ci risulta, I'unico legidatore che non pone acun limite di applica
zioneterritorialealaproprialegge penaleé quelloisamico: M.M. Moustara, Quaques
aspectsdel'application desloispénales dansladocirine idamiquecomparée,in Rev. sc.
crim., 1969, p. 317.

(*) La tendenza universalisticadel diritto penale risulta, in effetti, ancora piu
marcataper dueragioni: inprimoluogo perchéle normepenali si pongonoatutel adi
beni giuridici di vaore universale, e dunque fisiologicamentesi adattano a un’ap-
plicazione diffusar in questo senso gia F. Carrara, Programmadd corso di diritto
criminale, Prato, 1886, § 1060. | n secondo luogo, perche I'universaita della norma
rappresenta un corollario fortificante della funzione generalpreventivadella pena,
soprattutto ses condividelatesi secondo cui «la persuasionedi non trovare un palmo
di terrache perdoni ai vari delitti, sarebbe un mezzo efficacissimoper prevenirli»:C.
Beccaria, Dd ddlitti eddlepene, Livorno, 1764, XXI1°.

© Sul principiodi territorialita quale cardine del diritto penale internazionale
italiano & concordela preva entedottrina: per tutti, C. Massa, Diritto penale interna-
zionae,inNss Dig. it.,vol. V, Torino, 1960, p. 978; A. PaGL1ARO, op. Cit.,p. 1055 ss,; RA.
FrosaLl, Territorialita ddlaleggepenae,inNss Dig. it., vol. X1X, Torino,1973,p. 187 ss;;
M. Romano, Commentariosistematicodd codicepenae, val. I, Milano, 1995, p. 70; F.
Mantovani, Diritto penae. Partegenerde, Padova, 1992, p. 916; G. MARINI, Lineamenti
dd sistemapenale, Torino, 1993, p. 173. Non mancano comunque gli autori che, in
considerazione dell'elevato numero di eccezioni di cui soffreil criterio della territo-
rialita, individuano nel principiodi universalita (definito a volte come «universalita
temperata)))il canonecui si sarebbeispiratoil legidatoreitaliano: in questo senso, F.
Dean, Normapena eeterritorio. Gli dementi di territorialitin relazionealla strutturadd
reeto, Milano, 1963, p. 39 ss.; M. GaLLo, Laleggepende, Torino, 1965, p. 74 ss. e con
leggeremodifichelp., Appunti di diritto pende, |, Laleggepenae, Torino, 1999, p. 168
s.; G. BerTioL, L. PerToELLO MANTOVANT, Diritto penale. Partegenerde, Padova, 1986, p.
179; M. Trapant, Leggepenale. II) Limiti spaziali,in Enc. giur., vol. XVI1II, Roma, 1990,
p. 2. Per altri autori, invece, nessun principiosarebbein grado di prevaleresull’altro:
C. Fianpaca, E. Musco, Dirittopenale. Partegenerale, Bologna, 1995, p. 113; conforme S.
VINCIGUERRA, Diritto penaeitaliano, val. I, Padova, 1999, p. 388. Anaoghe posizioni
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compiuti all'estero, senza peraltro che venga mai data alcunarilevanza, in
quest'ultima ipotesi, a dissimili valutazioni operate dalla Zx loci. Diversa
mente, infatti, dalla maggior parte delle legidazioni straniere (¢), il nostro
sistemadi diritto penal einternazional e non richiedein nessun caso, almeno
in forma esplicita, che la punibilita del fatto commesso all'estero sia
subordinata a una sua previsione come reato secondo lalegge ddl luogoin
Cui & stato commesso (s parlaaquesto propositodi «clausola di reciprocita»
0 «delladoppia incriminazione»), segnando in questo senso uno strappo
ancherispetto alatradizioneliberaleespressain Italia precedentementeal
codicepenale Zanarddlli (7).

E di tutta evidenza, perd, che I'estensione tout court dellalegge penale
italianaai fatti commessi all'estero, anche quando il fatto incriminato sia
oggettodi unadiversaval utazionenell'ordinamento straniero, non risolvede
plano ogni problemaconnesso alla sua applicazioneextraterritoriale. Risul-
ta, per vero, tutt'altro che agevole stabilire — per anticipare alcuni casi
problematici — se possa essere punito, secondo la nostra legge penale, il
medico italiano che pratichi all'estero interruzioni di gravidanzanei limiti
previsti dallalegisazionestraniera, ma non da quelli consentiti dal nostro
legidatore; 0 se debbarisponderedi concorsoinomicidiode consenzienteil
medico chein Italiaabbia prospettato a un proprio paziente, affetto da una
malattia incurabile, la possibilita di recarsi in uno degli Stati in cui é
consentital'eutanasia, concordando con la struttura ospedaliera straniera
lemodalitadell'intervento successi vamenteeseguito; ovvero ancora, sesiano

interpretatives rinvengono negli ordinamenti in cui l'affermazione del principio di
territorialitaé corredatadaun e evato numerodi eccezioni: cfr. T. VocLEr,in Aktudle
Probleme des|nternational enStrafrechts, Potz, 1970, pp. 149 e 155. Per unacriticaalla
tendenzadottrinal eattaaribaltareil principiodi territorialitainquellodi universalita
a causa ddlle numerose ipotes di validita extraterritoriale della legge penale: A.
PacLiaro, op. cit., p. 1056.

(¢) Un’accurata precisazione dei casi in cui é richiesta 0 meno la doppia
incriminazionee offertadai §§ 4-7 ddl c.p. tedesco, e dallamaggior parte dei codici
penali europei: cfr. a riguardo I'édencazione delle legidazioni straniere offertadal.
CaraccioLl, L'incriminazione daparteddlo Statostranierodei delitti commessi alléstero
eilprincipiodi strettalegalita,inRiv. it. dir. proc. pen., 1962, p. 990, nonché, per quanto
riguardale legislazioni piu recenti, I'art. 113-6 cpv. del codice penale francese (per
un'analisi: S. Manacorpa, Le droit pénal international dans les réformes frangaise &
italienne, inRev. sc. crim., 1995, p. 331 ss.) el'art. 23 cpv. LOPJspagnola(sul punto, R.
Diaz Roca, Derecho pendl general, Madrid, 1996, p. 70 ss.; F. Mutoz Conpg, Derecho
penal, Valencia, 1998, p. 173s.).

@ Emblematico, in questo senso, I'art. 6 del codice toscano del 1856 che con
estrema precisione stabilivain alcuni cas la non punibilitadi quelle «azioni,che
quantunguein Toscanapunibili, non soggiaccionoad alcunapenand territorioincui
sonostate commesse)) Per un'interessante applicazionedi questanormacfr. Cass,, 26
novembre 1888, Russo, in La giurisprudenzadi diritto pendeinternazionae, acuradi
A. Rottola, V. Starace, Napoli, 1973, p. 466 ss.
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responsabili, ai sensi dell'art. 644 c.p., i membri di un'associazionefinanzia
ria operante sul nostro territorio, la quale si sia assunta il compito di
indirizzarei propri clienti verso Stati in cui € lecito concedere prestiti a un
tasso d'interesse superiore rispetto a quello consentitoin Italia.

Dall’esame di questi casi paradigmatici appare quindi evidente quanto
numerosi e cruciali siano gli aspetti problematici connessi al'applicazione
extraterritoriale della legge penale. E proprio alcuni di costituiranno
I'oggetto specificodd presentelavoro, nel corsodel qualeci si sofferrnerain
particolare sull'applicazione extraterritoriale della legge penae italiana ai
delitti comuni commessi all'estero dal cittadino edallostraniero (artt. 9e 10
c.p.). Non verranno prese in considerazione, invece, le disposizioni incrimi-
natrici lacui applicazioneextraterritorialeé gia direttamente previstadagli
artt. 7 e 8 c.p. Non v'é alcun dubbio, infatti, che questedisposizioni, poste a
presidio di beni e interessi peculiari dell'ordinamento giuridico italiano (%),
vadanoapplicateallalucedd solodiritto interno, indipendentementecioeda
qualsias riferimentoallo stato normativo esistentend luogoin cui i fatti da
perseguire sono stati commessi (°): altrimenti s finirebbe per frustrare la
tutela approntata dal legidatore in favore dei beni e interessi nazionali,
condizionandolaall'assetto norrnativo esistentein un diverso ordinamento,
dal quale pud eventualmenteprovenire la minaccia che si intendeva repri-
mere (19).

2. - Per una corretta impostazionedd problema, € necessario precisare
meglio quali siano i reati comuni che per il nostro sistemadi diritto penale
internazionalerisultano in grado di operare in relazione ai fatti commessi
al'estero. Com’e noto, infatti, vengono individuati dalla dottrina per 1o
pitiinviaresiduale, escludendo cioe datale categoriai reati contravvenzio-

(®) S tratta, infatti, odi norme pogteatutdad beni giuridic afferenti esdusiva
mented 'ordinamentointerno (cfr.dli art. 7, nn. 1-4; 8, com. 3, primaparte; 501, com.
4,c.p.) od nomec.d. «protettiveper quesadefinizione T. Treves, Lagiuristizione
nd diritto penele internazionae, Padova, 1973, p. 122), aventi doe quae soggetto
passvoil attadinoitdiano (cfr.,per es — dltredl’art. 8, com. 3, primaparte, c.p. — i
artt. 501, 591, 604, 642, com. 2, c.p.). Per unanaloga lettura ddl'art. 7 c.p., cfr.
ultimo S VINCIGUERRA, op. cit., p. 407 Ss.

© (0 ¢ previsoespressamenteanche ddlaRdazioneministeriale sul progetto dd
oglgggepende, in Lavori preparatori dd codice pandlee di procedura el, Romg

, p. 36.

% Ul BJI’ItO cfr.,diffusamente, 1. CaRaccioLl, op. cit., p. 977 SS Di queto aMiD
anche CF. PaLazzo, Legpe pende, in Dig. disc. pen., val. VII, Torino, 1&3 p. 369, il
qualeafermacheil «requisitaddladoppiaincriminazione!(...) é logicamentedd tutto
edraneodlaratiod tutdadd criterio di difesaw.Cfr., tuttavia, la diversainterpreta:
zione prgjatatada F. Bricora, Teriaganade dd reato, in Noviss Dig. it., val. XIX,
1973, p. 58.
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nali (gliartt. 9e10c.p. si riferisconoinfatti soloai delitti),tutti i delitti per cui
é previstasoltantolapenaddlamulta (*!), nonché, nel casodi reati commessi
dl'estero da uno straniero, i delitti puniti con la reclusione inferiore nel
minimo a un anno o a tre anni, a seconda che il soggetto leso sia,
rispettivamente, 1o Stato e il cittadino italiano, oppure uno Stato estero e
unostraniero (v.art. 10 c.p.). Si precisa, poi, in conclusione, che non possono
evidentementerientrare nel novero dei delitti comuni tutti quei reati per i
quai giagli artt. 7 e 8 c.p., 0 singolenome di parte speciale, dispongono
un'applicazione extraterritoriale (*?).

A benvedere, perd, nell'ambito dell efatti speci edel ittuose non applicabili
extraterritorialmente vanno fatte rientrare anche quelle incriminazioni
caratterizzate, gia nella descrizione dd tipo, da un limitato ambito di
applicazione territoriale. In numerose disposizioni, infatti, & 1o stesso legi-
datorea precisarechelacondotta, per ritenersi tipica, deve essererealizzata
«nel territoriodelloStato» (%), introducendo quindi unacircostanzaspaziale
cheassumerebbe, aseguito dell'espresso richiamo, lanaturadi veroeproprio
elemento costitutivo dellafattispecie (). Dacio si deducecheil fatto tipico
delineato dalle suddette incriminazioni non potrebbe essere ampliato in
forza degli artt. 7-10 c.p. (*3), posto chele nome di diritto penaeinterna-
zional esvolgonolafunzionepreci puaed esclusivadi determinarel'ambito di
applicazione spaziale della legge penae (s parla a questo proposito di
Rechtssdtze tiber Recht), e non certo quelladi ampliare l'area ddllatipicita
descritta dalle singole fattispecieincriminatrici. E invero, se agli artt. 7-10
c.p. venisse riconosciutala funzione di clausole estensive in senso proprio
(quali sono per es. gli artt. 56 e 110 c.p.), finirebbero per operare uno
stravol gimentoddlatipi citapenal edescrittadallasingol afattispeciedi parte
speciae: s finirebbeinfatti per assoggettare a pena condotte assol utamente

(1) Cio s ricava agevolmente dal tenoreletteraledegli artt. 9e 10 c.p. Relativar
menteal problemadelI'ambitodi applicazioneterritorialedei delitti per cui é prevista
dterndivamentela pena ddllareclusioneo quelladellamulta, cfr. T. Treves, op. cit.,
116.

(12) Per questalettura prettamente formale del delitti comuni cfr. da ultimo, S.
VINCIGUERRA, op. cit., p. 388.

(3) Cir., peres., gli artt. 270,271,272,273,274,288,295,296,297,298,299,474,
528 c.p. ecc. per mezzo dei quali vengono perseguite esclusivamente le condotte
commesse «nel territorio dello Stato» oppure verso «il territorio dello Stato». Si
vedano, inoltre, lesole due normechea quanto ci risultalimitanolatipicitadd fatto
alaredizzazionedela condotta «fuori dd territorio dello Stato»: vadeadiredli artt.
269 (Attivita antinazionale del cittadino al'estero) e 591 cpv. c.p. (Abbandono di
minori al'estero).

() F. DEaN, op. cit., p. 293,

(5) 1n questo senso, F. Grispienr, Diritto pende itdiano, val. II, Milano, 1947, p.
287; N. Levi, Dirittopendeinternazionade, Milano, 1949, p. 256; F. Dean, op. cit., p. 290
ss.; T. Treves, op. cit., pp. 84, 97, 119.
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inoffensive rispetto a bene giuridico tipico, arrivando, per esempio, a
sussumere ndlle fattispecie di contrabbando — poste evidentemente a
presidio di interessi di carattere nazionale — condotte di introduzione in
uno Stato diversorispettoaquelloitaliano, il cui interessee specificatamente
tutelato (*¢).

Vadunquecondivisol'atteggiamento di quellapartedelladottrinache, nel
precisarelaportatadel richiami operati dallenormedi cui agli artt. 7-10c¢.p.,
tende a verificare la compatibilita dell'ampliamento con la struttura ddlla
fattispecie (7). Non ogni incriminazionepostaatuteladellapersonalitadello
Stato potra pertanto essere applicata ai fatti commess all'estero in forza
del'art. 7, n. 1, c.p.: ma solo quelle fattispecie incriminatrici che gia non
limitano la rilevanza penale della condotta alla sua redlizzazione in Italia.
Cos come, non ogni delitto per il quale é previstala pena della reclusione
andra ricondotto alla categoriadel delitti comuni, ma solo quei reati che,
oltre a possedere le caratteristiche sanzionatorie indicate dagli artt. 9 e 10
¢.p., SOno connotati da una conformazionestruttural e taledanon richiedere
unarealizzazioneintraterritoriale dd fatto.

Tanto considerato, nell'ipotesi di fattispecie a tipicita territorialmente
limitata risulta ddl tutto irrilevante la situazione normativa esistente nel-
I'ordinamentoin cui il fatto € stato commesso, el'eventuale presenzain
di unanormacheincrimini il medesimotipodi condotta. E owvio, infatti, che
se il giudice italiano mai potra ricorrere, per punire un fatto commesso
all'estero, alla fattispecie incriminatriceinternala cui tipicitasialimitataal
territorio dello Stato, postocheil fatto extraterritorial erisultaestraneoal tipo
legale, neppure potraapplicarelaleggepenal estraniera (18): lo vieta, quanto
meno, il tenoredelledisposizioni di cui agli artt. 7-10 c.p., nel quali si é avuto

(1) Per quest’ultimo rilievo cfr., F. Dgan, op. cit., p. 297. Esclude correttamente
I'applicabilitadellalegge penal eitalianaai fatti di contrabbandocommessi ai danni di
uno Stato straniero (s trattavandlo specificodi un caso di introduzionedi anni da
%LJéarranel lo Statoinglese), Cass. |, 14 1uglio 1989, Hamdan, in Giugt. pen., 11,1990, c.

SS

() Questaverificaportaspesso acircoscriverecon maggior prems ionelaportata
del rinvio. Cos, per es, la dottrina maggioritaria ritiene che I'art. 1080 cod. nav.,
prevedendoI' appl icazione extraterritorialedella legge penae solo relativamente ai
fatti commessi dachi ¢ a serviziodi unanave o di un aeromobile naziona e, non possa
portare al'ampliamento dell'ambito di applicazione del reati comuni, che possono
essere commessi da chiunque: in questo senso, C. De Vincentns, Reati marittimi ed
aereonautici,in Nss Dig. it., vol. XIV, 1968, p. 940; T. TRevES, op. cit., p. 106, nonchéM.
Rowmano, op. cit., p. | 18.

(1¥) E pacifico, infatti, che nessuna nonnaincriminatrice straniera possa essere
presain considerazionedaun giudiceitalianocon riferimentosiaai fatti accaduti nel
nostroterritorio cheaquelli verificatis in un ordinamento straniero: in questo senso
per la dottrina piu datata cfr. G. Leone, Applicabilita dedla legge straniera in materia
pende,in Anwn. dir. eproc. pen., 1932, p. 630; e per quellapit recente, T. TREVES, op. cit.,
p. 87.
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semprecura di precisarecheil giudizio di punibilita va operato esclusiva
menteai sensi della «leggeitaliana».

3. - Chiarito dunque che in base a nostro ordinamento non sarebbe
punibilelarealizzazione all'estero di fatti astrattamente riconducili a fatti-
specielacui tipicitarisulti territorialmentelimitata, occorreadesso precisare
i contorni di questatipologiadi illecito, estabilire, quindi, se unalimitazione
temtoriale del fatto tipico debba awenire sempre in maniera espressa —
derivare cioé dal'utilizzo di formule sacramentali, del tipo: «chiunque,»el
territorio dello Stato, ecc.» — oppure possa ricavarsi dall'interpretazione
teleologicadell'incriminazione o dal suo meccanismodi operativita.

Il problema non & nuovo, Gia nellaletteratura di inizio secolo si tentava
infatti di distingueretra «leggi penali personali»,d'applicazione tendenzial-
mente universale, e «leggi penali territoriali», poste a protezioneddl'ordine
sociale interno, e percio strettamente connesse alla commissione intraterri-
toriale dd fatto ¢%. Non manca, poi, anche nella piu recente dottrina, un
esamedei cas di delimitazioneimplicita, ossia«desumibile daaltri elementi
dellafattispecie», del luogoincui per il legid atoredeveverificarsilacondotta
per essere consideratatipica (*°). Sono rimasti in ombra, invece, i fattori in
forza dei quali dedurre il radicarnento del fatto tipico in un determinato
ordinamento; e ci0 benché possano essere rinvenute sentenze particolar-
menteinteressanti in cui ¢ almeno affiorataunatal e problematica.

A questo proposito, merita ricordare soprattutto una decisione del
Tribunale di Lanciano in cui venne assolto un membro dd contingente
italiano ddlla Forza multinazionale di pace in Libano per un fatto di
detenzione abusiva di armi verificatos nella citta di Beirut (*!). Si legge
infatti nellamotivazionechelafattispecieincriminatricedi cui al'art. 2 della
legge 895/1967, annoverabiletrai delitti ad antigiuridicitaspeciale, punisce
ladetenzionedi ami soloin quanto siaawenuta «illegalmente»cioeadire
quando il detentore non abbia ottemperato al'obbligo delladenuncia previ-
stodall'art. 38 T.U.L.P.S. Secosi ¢ proseguelaCorte, lavaliditanellospazio
ddl'incriminazione di cui all'art. 2 cit. risulta strettamente vincolata alla
portata della sopra citatanorma di pubblicasicurezza. Con la conseguenza
che, presupponendoquest'ultimal‘eserciziodi un poteredi polizia(qual é la
sottoposi zionea un obbligo di denuncia) esplicabilesolo ndl territorio dello
Stato italiano, anche la fattispecie incriminatrice a collegata non
potrebbe godere di una pit ampia portata applicativa.

In termini pia generali, dalla suddetta decisione é possibile dedurre il
principio secondo cui ogni qual volta |'applicazione di una nhorma penale

() Cfr. dli autori citati da G. LEonE, op. cit., p. 507 S,
(») S veda, in questo senso, F. Graspiong, op. cit., p. 288.
(1) Trib. Landano, 4 giugno 1984, FHcca, in Cass. pen., 1985, p. 202 ss.
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risultaconnessa, per ragioni strutturali, al'operativitadi unadiversanormao
prowedimento, la cui efficacia non pud superare i confini nazional,
dovrebbeconcludersi per I'esistenza di unalimitazioneterritorialeimplicita,
dimodochenon resterebbecheconsiderareatipici i fatti commessi all'estero,
sebbeneastrattamente conformi al modello comportamental edescritto. A un
tale risultato si dovrebbe pervenire a prescindere da ruolo svolto da
prowedimento amministrativo o dalla norma presupposto: vale a dire
indipendentementedal fatto che la norma penale serva, in funzione mera-
mentesanzionatoria, aincriminarela suainosservanza, o, viceversa, sial‘atto
amministrativoa descrivereun elemento costitutivo dellafattispecie. | n ogni
caso, infatti, il legidatoredimostrerebbedi averecongegnatol'incriminazio-
nein funzionedella portata spazia edell'atto amministrativoo dellanorma
connessa: sicchéogni suaapplicazioneafatti accaduti all'estero finirebbeper
tradursi in uno stravolgimento dellatipicitapenale.

Sulla scorta di tali osservazioni, si dovrebbe dunque concludere, ad
esempio, per l'inapplicabilita dell'art. 348 c.p. al cittadino che eserciti
abusivamente dl'estero una professione, posto che la condotta tipica s
caratterizza per la violazione di una speciale abilitazione ddllo Stato. E
neppure potrebbe ricondursi all'attual e fattispecied'usura (art. 644 c.p.) la
concessione al'estero di prestiti a un tasso di interesse superiorerispetto a
quellostabilitodallaleggeitaliana, visto cheil meccanismo dindividuazione
del tasso usurario s awale dell'intervento di un decreto del Ministro del
Tesoro che non pud certo assumere, in forza del semplicerichiamo penale,
unefficaciaterritorial e superiore a quellache normalmentegli & propria

In definitiva, quindi, il carattere potenzialmente universale della legge
penale non riuscirebbe a garantire, di per s&, una costante applicazione
extraterritorial edi ogni fatti specieincriminatrice, dovendos propendereper
una rilevanza meramente interna del fatto tipico, allorchéle norme extra-
penali o il prowedimento amministrativo che concorrono a descrivere la
fattispecie risultino incapaci di esplicare i propri effetti a di fuori de
territorio dello Stato.

Manon solo. Unadelimitazioneterritorialeimplicitadd lafatti speciepud
dipendere, a nostro avviso, anche dalle particolari caratteristiche del bene
giuridicotutelato. Vi sono, infatti, norme penali postea presidio di interessi
di natura collettiva(*®), in relazione alle quali la pena mantieneil proprio
fondamentosolo selalesiones & readlizzandl'ambito di quellacollettivitadi
cui laleggepenal eé espressione. Pud mancare, i ntalune di questefattispecie,
un rinvio a elementi normativi esterni di limitata portata spaziale da cui
desumere una restrizione territoriale da fatto. E nondimeno, una tale
restrizione puo ricavars direttamente dalla pertinenza esclusiva dd bene

(®) Sulladistinzionetrabeni individuali e collettivi cfr., per tutti, G. Marinuccr, E.
Dorema, Corso di diritto penale, Milano, 1999, p. 396.
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giuridico all'ordinamento interno. Una tale conclusione — s badi — non
vuole essere affatto generalizzante, e riguardare per esempio tutti i reati

inseriti nei titoli del codicepenal ededicati ai delitti control'amministrazione
ddlagiustizia, I'ordine pubblicoolafede pubblica,anche perché non sempre
il benegiuridico «di categoria»esauriscel'area di tutela delineatada ciascun
illecitoannoveratonei rispettivi titoli. E evidente,infatti, che unaval utazione
circalanaturaterritorialmentelimitatadellafatti specie penalein ragionedd

bene giuridico tutel ato deve essere condottacaso per caso, con tutti i delicati

problemi che sempre pone unasimileindaginesoprattutto nell‘ipotes in cui

|afattispeciesiapostaa presidiodi beni giuridicic.d. strumentali (?3). Macio
che per il momento preme sottolineareé che dal tipo di bene tutelato puo
desumersi unarestrizioneterritoriale, ogni qual volta perderebbedi fonda-
mento'applicazionedi unapena per lalesionedi uninteressedi dimensione
collettivain forza di una legge proveniente da un gruppo sociae diverso
rispetto a quello leso. La supremazia del principio di territorialita nella
regolamentazione del diritto penale internazional e assume proprio questo
significato:radicarelaleggepenalesul territorioin cui si esprimelasovranita
di un particolareordinamento sociale, riducendo|'eccezional e applicazione
extraterritorialedellalegge penale per latuteladei beni riguardanti I'indivi-

duo, che cometali assumono un valore universale.

In tutti questi casi, allora, appare dd tutto inutile interrogarsi sull’esi-
stenzandll'ordinarnento straniero, in cui lacondottaé statarealizzata,di una
incriminazioneanalogaa quellaitaliana, e concluderepoi — comee stato a
volte prospettato dalla giurisprudenza — che malgrado I'assenza di una
norma i ncriminatricestraniera, il fatto vacomungque punito secondolalegge
penae interna, perchéil legidatore non ne ha subordinato |'applicazione
medianteunaclausoladi punibilitabil aterale (**). Cos ragionando,infatti, s

(*) Sul punto, per tutti, G. Marinuccr, E. DoLcin,op. loc. cit.

() E questa, peraltro, I'argomentazione addotta da Cass. II, 6 dicembre, 1991,
Buquicchio, in Mass. Cass. pen., 1992, p. 30 per supportare la punibilitasecondo la
legge pena eitalianadi un episodiodi porto abusivodi armi avvenutoin Svizzera.La
Corte pervenne infatti a un giudizio di responsabilitd anche se il porto e la
detenzioneillegadedi armi non erano perseguiti penalmente nell'ordinamento della
confederazione el vetica, sullabase del semplice presuppostocheil nostro sistemadi
diritto penale internazional e non prevede alcunaclausoladi reciprocita. Senonché,
tale conclusione non risulta condivisibile, se si accede alla tes sostenuta dal
Tribunaledi Lanciano, secondo cui i1 delitto di porto abusivo d’'armi é applicabile ’
esclusivamentecon riferimentoai fatti commess nel territorio dello Stato. Seguen-
do, infatti, questa diversa impostazione — piu corretta a nostro avviso — non
assumerebbe alcuna rilevanza il fatto che nel nostro sistema non sia prevista la
clausola della doppia incriminazione, poiché, nel caso di fattispecie a tipicita
territorialmente limitata, non possono essere perseguiti i fatti commess all'estero
perché ess risultano atipici per il nostro legislatore e non per l'assenza di una
clausoladi reciprocita.
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trascura chel'accertamento dellarilevanzadi unadata condotta commessa
al'estero secondo laleggestranierae dd tutto superfluaper il dirittointerno
ogni qual voltalafattispecie concretasia riconducibile a un'incriminazione
italiana a tipicita territorialmente limitata in forza di un'espressa o di

un'implicita delimitazione.

4. - Prima di escludere definitivamente un'applicazione delle norme a
tipicitaterritorialmente limitataai fatti commess all’estero, occorre ancora
chieders se, d fine di superare laloro ristretta validita spaziale, non sia
possibileconiugaretali fatti speciecon eventuali atti amministrativi o norme
presuppostovigenti nell'ordinamento straniero, e corrispondenti per funzio-
neagli atti checoncorrono ndl nostrosistemaalladescrizionedd fattotipico.
Potrebbecioéammettersi,ad esempio, chelanormaitalianasul reatod'usura
venga applicata ai fatti commess al'estero non in forza di una vaidita
extraterritorialedd decreto ministerialeitaliano chefissail tasso usurario,
maper lapresenzanel'ordinamento in cui il fatto & commessodi un analogo
atto normativo, il qualedetermini, sia pure non negli stessi termini, il tasso
d'interesse consentito? O ancora, sarebbe ammissibile perseguire, ai sensi
dell'art. 21egge89511967,il porto abusivodi armi avvenutoall'estero, qualora
una norma straniera preveda un obbligo di denuncia analogo a quello
indicatodal nostroart. 38 T.U.L.R.S?

Quedti interrogativi presuppongononon tanto un confrontotra il nostro
sistemanormativo e quello straniero i n termini strettamente penali, quanto
una comparazione tra le norme extrapenali connesse o presupposte dalla
fattispecie incriminatrice. Detto altrimenti, non si dovrebbeverificaresela
normaitalianaactipicitaterritorialmente limitatatrovi un proprio corrispet-
tivo nellalex Zad, ma sein quest'ambito esista un atto o un provvedimento
milabileaquello chein Italiane condizional 'applicazione; a prescindere
poi dal fatto cheall'estero questosiaconnesso aunanormapenal e, owerosia,
per tornare agli esempi di cui sopra, che esista unafattispecie d'usura o di
porto abusivo d'armi nell'ordinamento in cui lafattispecie concretaé stata
realizzata.

Ebbene, tale questione va inquadrata nel pitt ampio tema relativo alla
possibilita che norme provenienti da un ordinamento straniero trovino
rilevanza, per lalegge penale nazionale,in forzadd collegamentoinstaurato
dagli elementi normativi dellafattispecie (). E appenail caso di osservare,

(®) Cfr., in argomento, G. LEoNE, op. cit., pp. 499 ss. e 630 ss; S. Riccio,
Applicaiilita, in maaia pende ddla lege straniera in rgoporto dla minore €4, in
Am dir. eproc. pen.,1934, p. Bss.; N. LEvI, op. cit., PP. 125 ss. e 169 ss,; E. BATTAGLINT,
Un caodi rilevanzagiuridicaddlalegpesiraniera, in Giud. pen., 1946, 11, ¢. 372ss;; F.
DeaN, op. cit., pp. 105 ss. e 166 ss. Un problema andogo, concernente l'integrazione
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nondimeno, come si tratti di un problema troppo vasto per essere qui
affrontatoex professo. G sia quindi consentito procedere sinteticamente e
per punti, distinguendoanzituttoleipotes incui lenorrnestrani ereintegrino
gli elementi normativi inclusi in unafattispecie a territoriaitalimitata, da
quelein cui unataleintegrazioneriguardi fatti specieincriminatrici passibili
di applicazioneextraterritoriale, e percio dette universali.

Per quanto concernele prime si ¢ sostenuto, sempre relativamente al
porto abusivo darmi — una fattispecie che pud essere ormai assunta a
paradigma di quelle la cui tipicita risulta implicitamente limitata sotto il
profilo spaziale — che al giudiceitaliano, chiamato a giudicareun fatto di
detenzioneillegale di armi avvenuto al'estero, non sarebbe mai consentito
riferird allalegge straniera che impone un obbligo di denuncia analogo a
quelo previstoddl'art. 38 T.U.L.P.S, poichélarilevanzainternadi quest'or-
dine di polizia straniero s tradurrebbe, per un verso, in una lesione dd
principio di sovranitanazionale, e, per altri vers, in una «violazionedella
disciplinadettatadagli artt. 7-10c.p., i quali impongonol‘applicazionedella
solalegge penaeitaliana» (%9).

Ora, questa conclusione ¢ certamente condivisibile. Essa perd non deve
trascurare che l'individuazione delle norme integratrici degli elementi
normativi non € un‘operazione meccanicistica: quasi che al'inclusione di
un determinato concetto giuridico nella disposizione (ad es.: altruita, pos
Sess0, autorizzazione, ecc.) corrisponda un automatico rinvio a tutte le
norrneextrapenali che disciplinano-quel fenomeno succintamente indicato,
mae inveceil risultato di unadelicatae puntual e attivitainterpretativa, che
muovendo dall'individuazionedd bene giuridico, quale elemento significa-
tivo dellavolontalegidativa, miraa determinareil novero delle valutazioni
extrapenali cui intendevariferirsi il legidatore (37).

Le norme straniere, dunque, non possono fungere da strumenti dinte-
grazionedi elementi normativi inclusi i n fattispeciea tipicitaterritorialmen-
telimitataper I'evidenteragionechetali incriminazioni si pongonoapresidio
dell'ordine sociale interno, di beni e interessi di rilevanza prettamente

degli elementi normativi daparte di normestraniere, & sorto nell'ambito dello studio
relativoallacondizionedelladoppiai ncriminazioneprevistadd|'art. 13 cpv. c.p. peril
procedimento di estradizione: sul punto, P. Pisa, Previsone bilaterde dd fatto
nell'estrazione, Milano, 1973, p, 59 ss,; B. Romano, || rapporto tra norme pendi.
Intertemporalita, Soazidita, coessaza Milano, 1996, p. 165 ss.

(%) Questele argomentazioni addotte dal Trib. Lanciano, 4 giugno 1984, cit., p.
204. Anchelagiurisprudenzatedescarifiutain casi anal oghil'integrazionead operadi
normestraniere: BGH, 26 luglio 1967, in BGHSt., n. 21, p. 277 ss.

(") Cosi D. PuLitane, L'aroredi diritto ndlateoriadd resto, Milano, 1976, p. 270, il
quale precisache «sarannousate come"criterio di riferimento” le norme operanti la
stessa qualificazione, cui lanorma pena e haautonomamenteintesodarerilievo».In
gjlesto senso, anal ogamente,G. Warpa, Grundziige O strafrechtlichen |rtumdehre,in

ra, 1979, p. 73.
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nazionale, in relazione ai quali risultana del tutto imlevanti le norme e i
prowedimenti stranieri (). Esiste insomma una divergenzainconciliabile
trail giudizio di valore espresso attraverso gli elementi normativi contenuti
nelle fattispecie a tipicitaterritorialmente limitata (**) e le norme straniere
che dovrebbero fungere da parametri d'applicazione di quel giudizio (*°).
Poco importa, allora, se dl'estero dovesseroesistere atti normativi mila-
bili a quelli connessi in Italia con la fattispecie incriminatrice, posto cheiil
nostrolegidatoresi é intesorivolgeresol o alaprotezionedi beni nazionali,e
le condotte poste in essere in violazionede prowedimenti di altri ordina
menti, proprio perché inoffensive rispetto al tipico bene giuridico, non
potrebberoricondursi nell'areadélatipicita

5. - Ben diverso e invece il problema dell'integrazione degli e ementi
normativi da parte di norme straniere nell'ipotesi di fattispecie penali ad
applicazione universale. | n quelleincriminazioni, ciog, poste a protezionedi
un bene giuridico di rilevanza extranazionale (la vita, l'integrita fisica, la
libertaindividuale, I'onore, |a proprieta, ecc.), lacui tutela prescinde da un
radicamentodel fatto nell'ordinamento giuridicointerno, elacui tipicitanon
viene territorialmente ristretta mediante I'intervento di un atto o di una
norma connessa di limitata efficacia spaziade. Sono queste, per vero, le
unicheincriminazioni qualificabili in senso proprio come «delitti comuni»
passibili di unareaizzazioneall'estero, e solamentecon riferimentoaquesto
genere di fattispecie incriminatrici puo presentarsi il problema relativo
d'interpretazione del'demento normativo nell'ipotesi di unaloro applica
zione extraterritoriale. Il che significa chiedersi se sia sempre necessario
operarne unavalutazione allaluce delle sole normeintegratrici italianeo se
possaessere seguitaladisciplinadi rinvio dettata dallalex loci.

A ben vedere, ddl'anais della dottrina e della giurisprudenza meno
recente, ¢ facile constatare come questo interrogativo non sia mai stato

Cod, per esempio, puod esseredato ormai per acquisitocheil concetto penalistico
di «possessosrisultiinmoltefattispeciepenali pitampiorispettoaquellooffertodalle
normecivilistiche, perchépit ampio ¢ |'ambito di tutelasottintesoin questi casi dal
legidatorepenalerispettoalla prospettivaassuntadal legidatorecivile nel delimitare
il fenomeno possessorio: cfr. per tutti, P. NuvoLoneg, I possesso nd diritto penale,
Milano, 1942, p. 62 ss.; C. PEprazzi, Appropriazione indebita,inEnc. dir.,vol.II, Milano,
1958, p. 833ss,; F. ManTovani Dirittopende. Dlitti controil patrimonio, Padova, 1989,
p. 4lss.

(%) Peruntalegiudiziodi irrilevanzasi veda, BGH, 26 luglio 1967, cit., p. 279.

(*) Sugli elementi norrnativi comesintesi di giudizi valutativi D. PuLirano, op. cit.,

. 266 ss.

P (®) Sulle norme integrative come parametri d'applicazione della valutazione
sottintesadall'elemento normativov., ancora, D. PULITANO, op. cit., P. 267 SS.
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vissuto in maniera particolarmente problematica (*!). Una volta superate,
infatti, le tesi piti autarchiche che vedevano nel ricorso al diritto straniero
quas unalesionedd principio di sovranita, se non addiritturaun attentato
alla stessa dignita nazionale (*2), la dottrina, non solo italiana (**), si e
assestata SU una posizione di generale riconoscimento della funzione inte-
gratrice degli elementi normativi ad opera delle norme straniere. Una
conclusione, questa, assol utamente giustificata, soprattutto se 9 pensache
le norme straniere trovano un ricoNOSscimento espresso nell'ordinamento
interno in forza del collegamento instaurato dalle disposizioni di diritto
internazionale privato italiano. Ragion per cui la loro applicazione in
funzione di integrazione degli el ementi normativi non si differenziadi nulla
rispetto aquella ottenuta per mezzo delle normeinterne (34).

Non vi dovrebbe essere quindi alcun dubbio che per accertare, ad
esempio, I'altruita di unacosa nell'ipotesi di furto realizzato all'estero possa
farsi riferimento alle nome che nell'ordinamento straniero disciplinano il
diritto di proprieta(¥). O che debbano trovare applicazione le regole
straniere sulla circolazione stradale, qualora si sottoponga a giudizio un
cittadinoitaliano per averecagionato all'estero unincidenteautomobilistico,
aseguitodel qualesi siaverificatalamortedi uomo (*¢). Cosi facendo, infatti,

(31) Per un'applicazionegiurisprudenzia edelle norme straniere richiamatedagli
elementi normativi (anchese al'epoca la categoriadegli elementi normativi non era
stata ancora el aboratadalladottrina) cfr., App. Firenze, 4 dicembre 1900, Molteni e
altri,inLagiurisprudenzadi diritto penaeinternazionale, acuradi A Rottola, Napali,
1983, p. 189 ss.; Cass. 30, novembre 1903, Venturini, ivi, p. 245 ss.; App. Milano, 17
settembre 1914, Radadlli, ivi, p. 560 ss.

(**) In questi termini, K. Binoing, Handbuch des Strafrechts, Leipzig, 1885, p, 372.

@ Einfatti pacificamentericonosciutodalladottrinacheanchenormestraniere
possono integrare gli elementi normativi della fattispecie penali nazionali: nella
letteraturaitalianacfr. G. LEONE, op. cit., pp. 499 ss. e 630 ss.; S. Riccio, op. cit,, p. 36
ss.; N. Levi, op. cit., p. 125 ss;; F. Dean, op. cit., pp. 105 ss. e 166 ss; G. BertioL, L.
PetToELLOMANTOVAM, Diritto penale, Padova, 1986, p. 175. Per ladottrinatedescacfr.,
per tutti, H.H. JescHECK, T. WEIGEND, Lehrbuch desStrafrechts. Allgemeiner Teil, Berlin,
1996, p. 164. Va ricordato comunque che la dottrina e la giurisprudenzatedesche
ammettono, da un lato, l'integrazione degli elementi normativi da parte di norme
straniere, negando, d'altro canto, il concorso di normestraniere per il completamento
dellefattispecie penali in bianco: cfr. BGH, 26 luglio 1967, cit.

(**) E concorde la dottrina sul fatto che la norma straniera richiamata operi
sostanzialmente come norma interna in seguito al collegamento instaurato dalle
disposizioni di diritto internazionale privato: cfr., per la dottrina antecedente alla
riforma del diritto internazionaleprivato, operata dallalegge n. 218 del 31 maggio
1995, R. Aco, op. cit., p. 107 ss.; e per quella successiva alla riforma, da ultimo, P.
Picong, La riforma italiana del diritto internazionaleprivato, Padova, 1998, p. 137 s.

(3) Tdi norme sono infatti assimilate a quelleitalianein forza dell'art. 51 della
legge 21811995, secondo cui «d1possesso, la proprietaegli altri diritti reali sui beni
mobili e immobili sono regolati dallalegge dello Stato in cui i beni si trovano».

(3) Loimponeoggil'at. 62 dellalegge 218/1995, secondo cui «La responsabilita
per fattoillecitoe regolatadalalegge ddlo Statoin cui si ¢ verificatol'evento».
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il giudice penale italiano non integrerebbe gli elementi normativi della
fattispecie ricorrendo a regole giuridichestrani ere, ma mediante una disci-
plina nazionale: posto che le disposizioni di diritto internazionale privato
avrebbero I'effetto di tradurre al'interno ddl nostro ordinamento tutte le
normestraniere che per sceltadel nostro legidatoredevono di voltain volta
essere applicate (37).

Senonché, il quadro si complicaquando |a fattispecie penale caratteriz-
zatadaelementi normativi si riferiscea unasituazioneconcretanon coperta
danormedi dirittointernazional eprivato, dimodoche non esisterebbeal cun
meccanismo per attribuire valore giuridico interno alladisciplinastraniera.
Si faccial'esempio di una condotta calunniosacommessaall'estero. Comesi
dovrebbe valutare la rilevanza penale ddl fatto ingiustamente addebitato?
Sempre secondo la legge italiana, oppure alla stregua ddl diritto penale
vigentene luogoin cui lacalunniasi e verificata?Mancaqui un meccanismo
di conversione in grado di tradurre nel nostro ordinamento le norme
stranierechequalificanoaltroveil fatto comereato (*%). Si riproponedunque,
inquesti cag, il problemarelativoall'individuazionede le normeintegratrici
ddlefattispecie ad applicazioneextratemtoriale.

Ovviamente un taleinterrogativosi ponein tuttala suagravitaogni qual
volta non vi sia omogeneita tra |'ordinamento straniero e quello interno
relativamente allaliceita dd singolo fatto; ogni qual volta, ciog, vi sia una
totale divergenza nel giudizio di valore operato dai due legidatori, che
potrebbe condurre a una rilevanza penal e ddlla fatti specie concreta esclusi-
vamentesecondolenormestraniere (*), oviceversaaunasuarilevanzasolo
dlaluce ddlle norme interne. Si tratta, com’¢ intuibile, di ipotesi di non
frequenteverificazione; malaloro scarsaincidenzastatisticanon ai utacerto
aridimensionareil problema.

E alora, limitandoci per il momento a caso in cui il fatto assuma
rilevanzapenale solo in seguito all'integrazione dell'demento normativo da
parte de diritto straniero, come deve comportarsi il giudice nazionale
chiamato ad applicareextraterritorialmente |alegge penaeitaliana?

@y Questaconclusioneé avvalorataoggi anche daal cune disposizioni di legge: s
veda, d riguardo, I'art. 1 dellalegge 218/1995, quando prevede che «la presentelegge
ponei criteri per |'individuazionedd diritto applicabile (...) ». Essosi esprimequindi in
modo tal e da attribuire espressamenteil rango di «diritto»alla normativa straniera
che deve essere applicatadal giudice italiano: per questa osservazione F. Pocar, I
nuovo diritto internazionale privato italiano, Milano, 1997, p. 31

(**) None possibileritenere— anostroavviso — chequestafunzionepossaessere
assolta dall'art, 62 della legge 21811995, il quale prevede che la «responsabilitaper
fattoillecito é regolatadallalegge dello Stato in cui si € verificato'evento». Manca,
ddtronde, nellaletteratura specialistica qualsias accenno ala possibilita che un
samileeffetto possaderivaredall'art. 621 cit.

(*) S faccial'esempio della falsa attribuzione di un fatto che costituisce reato
secondo lalegge penalestraniera, ma non ai sensi di quelleitaliana.
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Primadi risponderealladomanda, va precisato,a scansodi equivoci, che
I'art. 368 c.p., cui s ¢ fatto riferimento ndl'esempio, descrive unafattispecie
ad applicazioneuniversalee non un reato atipicitatemtorial mentelimitata.
In effetti, il delittodi calunnia ha ad oggetto non solola tuteladel corretto
andamento dell'amministrazione giudiziaria,il che potrebbefar propendere
per una rilevanzameramente interna del fatto di reato, ma pure |I'onore ed
eventualmente la liberta personale ddl'individuo: vae a dire beni che
assumono una rilevanza extranazionale, la cui tutela prescinde dal radica-
mento del fatto in un determinato ordinamento. Mancapoi nellafattispecie
sulla calunnia un atto connesso di validita temtorialmente limitata che
riflettasulla norma penalelasua ridotta efficaciaspaziale. Si pone dunque
perfettamenteil problema, ndl caso di applicazioneextraterritorialedi tale
fattispecie, relativod l'individuazionedelle normeintegratrici degli el ementi
normativi: proprio perchélasoluzione non puo essere agevol atada disposi-
zioni di diritto internazionale privato per mezzo delle quali recepire nel
nostroordinamentolenormestraniere chequalificanoil fattoingiustamente
attribuito come reato.

Cio precisato, in relazione al problema in esame, potrebbero essere
individuate due aternative soluzioni: I'una volta ad affermare e |'dtra
evidentemente a negare che le nonne straniere siano in grado di integrare
I'elemento nonnativo delefattispecie penali passibili di applicazione extra-
territoriale e non assi stiteda disposizioni di dirittointernazional eprivato che
convertanole norme stranierein equivaenti nonneinterne.

Senonché, a benriflettere, lates affermativa— voltaa ritenere punibili
secondolaleggepenal eitalianaanchei fatti cherisulterebberotipici soltanto
quando I'demento normativo fosse integrato da norme straniere — appare
sin da subito poco convincente. Questatesi si dimostrainfatti lacunosa per
quanto riguardail procedi mentotecnico-giuridicoattraversocui si dovrebbe
attribuirerilevanzainternaalle normestraniere. E invero, il percorsologico
seguitodalladottrinaper conferireunval orevincolanteallesuddettenonnee
stato quello di attribuire loro un particolare effetto come «presupposti del
reato»o comesemplici «criteridi interpretazione»dellanorma penale: senza
quindi il mantenimentodellalorooriginarianaturanormativa, mamediante
I'assunzione del loro «contenutoagiuridico» (*), o altrimenti detto del loro
«significato logico» (*!), sufficientea specificareil concetto normativodela
fattispecie.

E questatuttaviauna concezioneddlenorme integratrici degli elementi
normativi ormai superatadalladottrinapreval ente, dato chelal ororiduzione
ameri indici interpretativi finirebbe addirittura per misconoscere la stessa

() F. DEaN, op. cit., p. 109 ss,, passim.
() N. Lev, op. cit., p. 26 ss.
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distinzionetrael ementi normativi edescrittivi del lafattispecie (*2). Nonresta
che riconoscere, allora, che le norme integratrici né si possono fondere col
precetto penale, nési possono ridurre aelementi di fatto, mavaal contrario
garantitalorol'originarianatura. Con la conseguenzache se non puo essere
mantenuto l'iniziale vigore normativo, per I'assenzanel nostro ordinamento
di un meccanismodi riconoscimentointerno (conreappunto quelloappron-
tato dalle nonne di diritto internazional e privato), non rimane altra possi bi-
lita.che concludereper unaloro esclusione dal novero delle normeidonee a
integrare gli elementi normativi delle fattispecie nazionali ad applicazione
universale.

Riassumendo: se I'elemento normativo é giuridico e la sua integrazione
non e assistitada normedi diritto internazional e privato, non € ammissibile
— vistala mancanza di un procedimento di conversione — né ridurre le
norme straniere a meri indici culturali, perché cosi facendo si opererebbe
una illegittima trasformazione dell'elemento normativo giuridico in uno
culturale, né assumere queste norme straniere come semplici criteri inter-
pretativi, poiché in questo modo s finirebbe per incorporare |a categoria
degli elementi normativi in quelladegli elementi descrittivi. Ne deriva cheil
fattoaccadutoall'esterosarairrilevanteper il diritto penaleitaliano ogni qual
voltal'integrazione ddll'demento normativo delle fattispecie incriminatrici
nazionali non possa avvenire in forza delle norme interne o tradotte
dl'interno ddl sistemadalledisposizioni di diritto internazionaleprivato.

6. - Ladivergenza, con riferimento alle norme integratrici, tral'ordina-
mentointerno e quellostraniero si potrebbetradurre, comesi € visto, in una
situazione inversa rispetto a quella finora considerata: derivante cioé da
fatto che |la fattigpecie concreta realizzata all'estero, e riconducibile a una
normainterna d'applicazione extraterritorial e, potrebbeassumererilevanza
penalesolo seinterpretata allaluce delle normeitaliane, e restareinvecedd
tutto irrilevante qual oral'integrazione dell'édemento normativo awenga in
forzadedlenonnestraniere. Si pens — come chiarimento— a un espiantodi
organi awenuto al'estero su unapersonadi cui Siastataaccertatalamorteai
sens ddlla lex loci, che integrerebbeinvece un'ipotesi di omicidio doloso
secondo I'ordinamento italiano, per la presenzadi una piu rigorosalegida
zione concernentel'accertamento dello stato di morte.

Comré intuibile, I'individuazione della disciplina alla quale sottoporre
questa tipologia di casi problematici dipende ora dalla risposta che si

(#) Qullanecesstalogicadi mantenereinvece unata edistinzionecfr. T. Pabovani,
Diritto penale, Milano, , p. 133 s., nonché ampiamente G. Rucaiero, Gli elementi
normativi della fattispecie penale |, Lineamenti generali, Ngpali, 1965, p. 64 ss,; D.
PuLrrano, op. cit., p. ss.
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intende offrire a un quesito piu generale ddl tutto caratteristico del nostro
sistema di diritto penale internazionale: e relativo alla necessita che la
punizione del reati commessi all'estero sia subordinata, per la legge
italiana, alla loro incriminazione anche secondo I'ordinamento straniero
in cui si sono verificati. E questo, infatti, un problema risolto esplicita:
mente nella maggior parte delle legislazioni straniere attraverso I'inseri-
mento della cosiddetta clausola di doppiaincriminazione, per mezzo della
qualeil legidatore stabilisce, di caso in caso, quando la punibilitadd fatto
commesso all'estero sia condizionatadalla sua rilevanza penal e secondo la
lex loci. Nd nostro sistema di diritto penale internazionale, invece, la
clausola della doppia incriminazione, o altrimenti detta di reciprocita(*®),
¢ stata abbandonatasin dai tempi del codice Zanardelli, con la conseguenza
chefin d'alloraladottrina si &€ impegnatanel tentativo di individuare una
soluzione alternativa attraverso cui comporre il conflitto tra i differenti
ordinamenti (quellointerno e quelloin cui il fatto si € verificato), allorché
questi esprimano un differente giudizio di liceitain ordine alla medesima
condotta, posto che appare quanto meno discutibilecheil giudiceitaliano
possa punire azioni magari perfettamente lecite secondo I'ordinamento
statale in cui sono state realizzate.

Partendodaqueste premesse, | amaggior partedelladottrinahaaffermato
ugualmentel'esistenza, nel nostro sistemadi diritto penaleinternazional e, di
unaclausola, evidentementeimplicita, di doppiaincriminazione, che condi-
zionerebbe la punibilitadei delitti comuni commessi all'estero (*), soprat-
tutto quando commessi dallo straniero (#°). A tale conclusionesi € pervenuti
attraverso le uniche due strade di cui dispone l'interprete per colmare una
ritenutalacunanormativa: |aprimaispiratadaun procedimentoper analogia

(#) Per unarassegnaddleespressoni adoperatendladottrinaitdianaestraniera
per definire questadausolacfr. B. Romano, op. cit., p. 136 ss

(*) Pe la dottrinafavorevde dl'esistenzad una condizione implicita di reci-
procitacfr. V. CavaLLo, Diritto pende, val. |, Ngpadli, 1948, p. 266; F. Grispint, Diritto
pende itdiano, vd. |, Milano, 1947, p. 400, GB. ImpaLLOMENI, Itituzioni di diritto
pende Torino, 1921, p. 213; N. Levi, op. cit., p. 145 ss; G. Macalorg, Ddittocomunedd
cittadino dléstero, in Nuovo Dig. it.,vdl. IV, Torino, 1938, p. 674; Ip., Dditto comune
ddlograniero dléstero, ivi, p. 675; V. Manzm, Trattato di dirittopendeitdiano,val. |,
(acurad P. Nuvdone G. Pisgpia), Torino, 1981, p. 485 s.; E. Massari, Le dottrine
genadi dd diritto pendle, Ngpali, 1930, p. 47 s.; T. Pabovani, op. cit., p. /s.; L. PicotTl,
Laleggepende in Giurigorudenzas gematicadi dirittopende direttada . Bricolae V.
Zagrebdky,vd. I, Torino, 1996, p. 193s.; S Ranteri, Manudedi dirittopende, val. |,
Pedova, 1956, p. 65; M. Romano,op. cit., p. 130; G. Sasating, | gituzioni di dirittopend e,
val.l, Catania 1946, p. 131, T. TREVES, op. cit., P. 171ss; O. VanNNIN, | Stituzioni di diritto
pende, FHrenze, 1939, p. 61

() Sogtengono l'esstenza ddla dausola di doppia incriminazione solo con
riferimentoal’art. 10 c.p.: |. CaraccioLl, op. cit., p. 1028 ss.; M. GaLLo, La legog cit.,
p. 87; lo., Appunti, cit., p. 175; G. MARINI, 0p. cit., p. 172.
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legis, la seconda — e non poteva essere altrimenti — imperniata invece
sull'analogia iuris (%).

Attenendosi a primo generedi interpretazione, taluni autori hanno cosi
ritenuto di estendereagli artt. 9 e 10 c.p. il requisitodelladoppia punibilita
previstoinveceespressamenteper il procedimentodi estradizionedall'art. 13
cpv. c.p. (*). Adawisodi questadottrina, taleapplicazioneanal ogicasarebbe
favorita, da un lato, dalla Relazione ministerialea codice penae, la quale
espressamenteprevede che per I'applicazionedegli artt. 9 e 10 c.p. «occorre
che il fatto costituisca reato anche secondo la legge del luogo in cui fu
commesso» (*8); dall'altro lato, essaverrebbe avallatadal fatto chel'estradi-
zionerappresentail modo fisiologico attraverso cui pervenireallapunibilita
dell'autore di un reato commesso al'estero, onde per cui sembrerebbe
possibileestenderei requisiti del procedimentodi estradizionealle disposi-
zioni di diritto penal einternazional eche nerappresentanoi presupposti (*°).
Sempreasostegno di questated, si sottolineainfinechegli artt. 9e10c¢.p. si
riferisconoallapunibilitadd «delitto» commessodl'estero, € non commette-
rebbeal cun delitto colui che, trovandosi in territorio straniero, vi compieun
atto consideratolecito dall'ordinamento giuridico locae (*°).

A questo genere di argomentazioni la piu recente dottrina ha mosso,
tuttavia, diverseobiezioni. Si & osservato, anzitutto, che l'estensione anal o-
gica, agli artt. 9 e 10 c.p., dellacondizionedi doppiaincriminazioneprevista
dall'art. 13c.p. non sarebbeammissibileper I'assenzadi quel'identitadi ratio
tra la disciplina dell'estradizione e quella dei delitti comuni commessi
dl'estero, che sola sarebbe in grado di suffragare un tale procedimento
analogico (*'). Mancherebbe poi, i n secondo luogo, unaveraeproprialacuna
normativa da colmare attraverso |'analogia, posto che, da un lato, la
«vicinanza topografica» traladisciplinadi cui agli artt. 9 e 10 c.p. e quella
dell'estradizione deporrebbe a sfavore di una svista del legidatore (52),
facendo piuttosto pensare, dall'altro lato, che per ragioni di politicalegida
tiva, ispiratedafinalitarepressivepropriedd legidatoredel'epoca, nons sia
voluto inserire unatale condizione nelle norme che disciplinanola vaidita
della legge penale ndlo spazio (*3). D'dtra parte, anche |'osservazione

() Per unanalis di ciascuno di quedti tentetivi, cfr. 1. Caraccrors, op. cit., p. 986,
passim.

(*7) F. GraspioNt, op. loc. ult. cit.

(*) G. SaBATINIop. cit., p. 131; O.VANNINI, op. cit., p. 6L

(*) V. CavaLro, op. cit., p. 200.

(") V. Manzin, op. cit., p. 485.

(31 1. Caraccroi, op. cit., p. 1003.

(53 B. Romano, op. cit., p. 139. _ o
_ 3 F.ManTovani, Dirntto pende Pate genade, cit., p. 932. Sulle concezioni
ideologiche che hanno ispirato le attuai disposzioni italiane di diritto pende
internazionae,cfr. A. DE Marsico, Principi informatori dd dirittopandeinternazionde,
Bari, 1929, p. 4 sS, passim.
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secondo cui |'estradizione rappresenterebbeil modo fisiologico attraversoil

qude punire l'autore di un reato commesso al'estero appare dd tutto
inconferentein relazione a problemadi cui ci stiamo occupando, poiché,
com’eé Noto, la punizione non viene sempre preceduta, in questi casi, daun
procedimentodi estradizione, mapuo essereinvece originatadallapresenza
spontanea dell'autore sul nostro territorio (**). Né pare decisivo, per soste-
nere I'esistenza di una condizione implicita di doppia incriminazione, il

riferimentoal termine «délitti»operatodagli artt. 9e10c.p. In effetti, sembra
pit corretto ritenere che tali disposizioni, riferendosi ai «delitti»commessi

al'estero, abbianointesorichiamareil giudiziodi illiceitapenal eoperato dal

legidatoreitaliano e non daquello straniero.

Critiche non meno stringenti sono state avanzate, peraltro, nei confronti
degli ulteriori tentativi operati dallapit recentedottrinaevolti ainferire dalla
ratio politico-garantistache sta allabase ddl principio di legalitain materia
pendel'esistenzanegli artt. 9 e 10 c.p. di unacondizioneimplicitadi doppia
incriminazione(®*). Muovendo da questi presupposti, alcuni autori hanno
sostenuto, infatti, che punire un soggetto per un fatto che non costituisce
reato secondo la lex loci, contrasterebbe con «la funzione garantistica del
principio di legalita»(3¢) e con la sua matura psicologica»tesaa fornire ai
destinatari dei precetti penali precise regole di comportamento (57). Sicché
I'unico modo per rendere compatibile I'applicazione extraterritoriale della
legge penaleconi principi generali cheinformanoil sistemasarebbequellodi
presumere l'esistenza negli artt. 9 e 10 c.p. di una condizione di doppia
incriminazione.

Senonché, in relazione aquestates si € obiettato che, facendo levasulla
ratio di fondo del principiodi legalita enunciato dall'art. 25 Cogt., essa non
terrebbe conto ddla circostanza che il suddetto principio riguarda solo il
legidatoreitaliano, ragion per cui dovrebberitenersi soddisfatto quand'an-
che sololaleggeitaliana qualificasse come reato il fatto commesso dl'este-
ro (*®). 1l riferimento a principio di legalita in materia penae finirebbe,
inoltre, per provare piu di quanto vorrebberogli stessi sostenitori, giacchéla
sua accettazioneporterebbead avvalorare I'esistenza di unaclausolaimpli-
cita di doppia incriminazionenon solo negli artt. 9 e 10 c.p., ma.pure con

(5% |. Caraccrorr, op. cit., p. 1005s.

® Questae lastradaseguita, per esempio, dal. CAraccioLl,op. cit., p. 1024 ss.; M.
GALLO,0p. loc. ult. cit.; G. MARINI,op. loc. cit.; T. PADOVANI,op. loc. cit.; L, PicoTT,op. loc.
cit.; M. Romano, op. loc. ult. cit.; T, TREVES, op. cit., 172.

(%6) T. Pabovani,op. cit., p. 76s.

(®) M. GaLLo,Lalegge, cit., p. 87; 1. CARAcCIOLI,op. cit., p. 1029; il qualeribadiscee
specificalapropriaimpostazionein Ip., Lesercizio dd diritto, Milano, 1965, p. 81 ss;
cfr. oggi anchelp., Manuaedi diritto penal e, Padova, 1998, p. 151 s.

(®8) Cod, F. MANTOVANI,op. ult. cit., p. 932 s.; A. PacLiaro, Principi di diritto penale,
Milano, 1998, p. 149s.
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riferimentoai reati riconducibiliagli artt. 7 e8c.p. (*°), epersinoin relazione
ai reati commessi in un territorio non sottoposto ad alcuna potesta penale
(per es. isole ancora sconosciute, banchi di ghiaccio galleggianti in mare
internazionale, ecc.), ove, per definizione, non potrebbe mai essere soddi-
sfattalacondizionedi doppiaincriminazione (*°). Infine, latesi orainesame
risulta difficilmente accettabile in quanto si awale di un procedimento
logico, I'analogia iuris (¢!), il cui ricorso appare, se possibile, ancora pit
problematico in materia penale rispetto a quello, gia molto discusso, ddl-
I'anal ogiaZegs visto e consideratoche unisceal l'i ndeterminatezzai ntrinseca
del metodo analogicoun altotassodi malleabilita. Lo conferma senon atroil
fatto cheladottrinachese neawal e per risolvereil problemadi cui ci stiamo
occupando € divisa tra coloro che rinvengono un'implicita condizione di
reciprocita solo nell'art. 10 c.p. (¥?), e coloro che invece ne sostengono
lI'esistenzain entrambi i cas di punibilitadi un delitto comune commesso
al'estero (%3).

Pit vicinaa vero appare allora quella posizione dottrinal e secondo cui
per lapunibilitadei fatti commessi all'estero non sarebbemai necessarioche
il fatto costituisca reato anche secondo la legge straniera semplicemente
perché gli artt. 7-10 c.p. non prevedono in nessun caso tale condizione
sostanziale (¢4).

7. — Giunti .a questo punto, v’¢ da chiedersi nondimeno se, negando
I'esistenza negli artt. 9 e 10 c.p. di una condizione implicita di doppia

(*) F. Mantovanr, op. ult. cit., p. 933.

(59) A. PaGLIARO,0p. ult. cit., p. 150. Per ladisciplinadd reato commesso ndlec.d.
terrae nUllius cfr., ndla nogtra letteratura, N. Levi, op. cit., pp. 156 e X6 s., con
indicazioned dcuni fatti concretamenteverificatis, nonché F. Dean, op. cit., p. 224
S5

(¢1) Ao e asz=rito explicitamenteda . CaraccioLl, L'incriminazione, Cit., p. 1028;
Ip., L'eserdzio,cit,, p. &s. .

(62) 1.Caraccioty, op. loc. Ult. cit.; M. GaLLo,0p. loc. ult. cit.; G. MARINIOp. cit., p. 172.

(%) Su quedti presupposti, sogtengono I'esistenza di una cdlausola di doppia
incriminazione, tanto nel'art. 10 c.p., quanto ndl'art. 9 c.p., T. TrevEs, op. cit., P.
174; M. RomaNo, op. loc. ulr. cit.; T. Pabovani,op. loc. cit.

(¢ S professanoesplicitamentecontrari dl'estenzad unadausolaimplicitadi
doppiaincriminazionein tuttele ipotes di gpplicazione extraterritoride ddlalegge
pendeitadiana, G. BartacLing, Diritto pende, Padova, 1949, p. 89; F. DEan, op. cit., p.
172, nt. 101-bis E. FLorax, Pategenadedd diritto pende,in Trattato di diritto pende
coordinaodaE. Horian,vd. |, Milano, 1934, p. 248; F. MaNtovany, op. ult. cit., p. 9Rs.;
A. PacLIARO,0p. ult. cit., p. 149s.; B. RoMano, op. cit., p. 145; S. VINCIGUERRA, 0p. cit., .
422

Ddlogtessoawisne anchelagiuri sprudenzameaggioritarias nddlafondamenta e
pronuncia Cass 11, 7 novembre1934, D Lid, in Riv. pen., 1935 p. 1156, ein Am. dir. e
proc. pen., 1935 p. 424 ss con notadi N. Levi, I n tamad regti commess dl'egtero.
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incriminazione, si dovrebbe inevitabilmente propendere per la punibilita
secondolaleggepenaleitalianadi tutti i fatti commessi all'estero, pur quando
risultino perfettamenteleciti secondo lalegge vigente nel luogo in cui sono
Stati realizzati.

Si trascuri per un momento il fatto che probabil mente questi reati non
verranno quasi mai perseguiti perchéla maggior parte di ricadetrale
ipotes per cui é previstala richiestadd Ministro di grazia e giustizia, e
ragioni di opportunita fanno pensare che difficilmente potra avverarsi una
tae condizione. Il problema, infatti, prima che pratico é teorico: e consiste
nellostabilirese possanoritenersi tipici per laleggeitalianai fatti commessi
dl'estero che, sebbenericonducibili alle nostre norme incriminatrici, siano
consentiti nell'ordinamento dello Stato straniero in cui sono stati realizzati.

Ebbene, questadi scutibileconclusionepud essereevitata, anostroavviso,
senzafar levasull'esistenzanel sistemaitaliano di diritto penaleinternazio-
nae di un'implicita clausola di doppiaincriminazione, posto che essa hon
rappresenta l'unico meccanismo attraverso cui restringere |'applicazione
extraterritorialedelle nostre fattispecie incriminatrici. Rimane, infatti, an-
cora un'atra possibilitd, che lo stesso legislatore per aimeno una volta
suggerisce (¥°), echesarebbein gradodi offrirerisultati ben pitt soddi sfacenti
rispetto aquelli concessi dalla clausoladi doppiaincriminazione.

Ora, va da sé che il legidatore italiano, disciplinando i casi di extra-
territorialita della legge penale, non ha esteso I'applicazione solo dele
fattispecie incriminatrici, bensi di tutto il complesso sistema normativo
che circoscrivelarilevanza penae di un fatto. Non soltanto, quindi, delle
norme chepongonodgli elementi positivi dellatipicitd, maanchedi quelleche
delimitano in negativo I'area ddl'illiceita penale (cioé a dire le norme
scriminanti) (°6). Cio & deducibile con chiarezza proprio dagli artt. 7-10
c.p., hel quali s é avuto sempre cura di precisare che la valutazione va
operata<<secondaleggeitaliana>pttintendendo cosi «tutta laleggepena e
italiana», senza distinguere tra norme incriminatrici e non. E evidente,
quindi, cheanchel'esistenzadi causedi giustificazionedovraessere accerta
tand processocheconduceall'accertamento di unaresponsabilitapenal enei
confronti di un soggetto che ha agito al'estero: se non altro perché un tale
giudiziononpuoddi certo essereoperato diversamentedacomesi svolgerebbe
un analogo accertamento nei confronti di coloro che hanno operato sul
nostro territorio.

Se cosi €, si dovrebbe conseguentementedesumereche non siapossibile
punire secondo la legge penadle italiana il medico che pratichi all'estero

65 S vaedal'art. 242, comma, 2 c.p.
() Sullanaturapende ddlefattigpeciescriminanti cfr., per tutti, D. PuLirano, op.
cit., p. 191 ss; contra G. Marmnuccr, Fatto e scriminanti. Note dogmatiche e politico-
crimindi,in Riv. it. dir. eproc. pen., 1983, p. 1203 ss.
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I'eutanasia, 0 il commerciante di particolari sostanze stupefacenti, ecc.
quandotali condottesiano consentitendllo Stato in cui i fatti s sonoawerati,
per lasempliceragioneche, daunlato, questi soggetti esercitanoun dirittoo
una facolta riconosciuti loro dalla lex loci, e che, ddl'dtro lato, una tale
posi zione giuridi catrova riconoscimento nel nostro sistemapenale tramite
I'applicazione extraterritorialedell’art. 51 c.p. (¢7).

Senonché, a questa tesi si e obiettato che non sarebbe mai possibile
riconoscere efficaciascriminante, tramitel'art. 51 c.p., alenorme straniere
da cui derivano facoltd, diritti e doveri, poiché altrimenti si finirebbe per
esporre I'ordinamento giuridicointerno a «esigenze che potrebbero anche
risultare in netto contrasto con i fondamenti della nostra civilta» (¢8). Gli
esempi dell'eutanasia, dellabigamia, dell'aborto starebbero proprio a dimo-
strareladistanza che pud intercorrere trai principi cui si ispiranoi divers
ordinamenti, e qualefalasi aprirebbe ndl sistema — sempre ad awiso di
questadottrina— qualoral’art. 51 c.p. fungessedatramite tralanostraele
atreculture giuridiche.

Ora, benché quest’osservazione metta a nudo un problema cruciale
derivante dalla coesistenza conflittuale tra divers ordinamenti giuridici,
una coesistenza di cui proprio I'applicazione extraterritoriale della legge
penale rappresenta il punto piu problematico, non sembra che una tale
impostazionepossaessereseguitafinoinfondo. E cio perché, facendo perno
sulla salvaguardia dei principi fondamentali dell'ordinamento, essa da per
scontato che laloro efficaciavincolante possa esplicarsi ovunquel'ordina
mento stesso spinga |'applicazione delle proprie norme; mentre pare piu
corretto ritenere, in base a considerazioni d'ordine costituzionale, che la
portata applicativadei principi fondamentali non oltrepassi I'ambito territo-
rialein cui lo Stato esercitala propriasovranita (¢%).

I1 punto merita attenzione e qual che ulteriore precisazione.

I1problemade conflittotranorme di divers ordinamenti esigeanzitutto
di stabilirequaledi abbiail dominiosul territorio nel qualesi ¢ verificato
il fatto giuridico da disciplinare, posto che uno soltanto potra ritenersi
sovrano, equindi generale, mentrel'atro potratutt’al pit essereconsiderato

(¢7) Secondo la dottrina maggioritaria non si rinvengono ostacoli di sorta a che
I'integrazione di questa causa di giustificazione sia operata in forza di norme
appartenenti a un ordinamento straniero. In gquesto senso, per tutti, G. DeLITALA,
Adanpmato di un dovere in Enc. dir., vol. 1, Milano, 1958, p, 568 s.; F. MANTOVANI,
Esadzo di un diritto (dir. pen.),in Enc. dir., vol. XV, Milano, 1966, p. 660 ss;; Ip.,
Diritto pendle Pa‘tecg’eae cit., pp. 252 e 258; D. PuLitano, Esdziod un dirittoe
adempimentodi un dovergin Dig. disc. pen., vol. IV, Torino, 1990, p. 323,; A. PacLiaro,
op. ult. Cit., pp. 426 e 430. .

(¢®) 1. CaraccioLl,L'incriminazione, Cit., p. 1019; Ip., L'eserdzio,cit., p. 81. ]

(%) Sui rapporti tra territorio e sovranitav., da ultimo, U. Leanza, || diritto degji
goaz internaziondi. Parte prima, Torino, 1999, p. 7 ss., passint.
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come un ordinamento minoritario, parziale, particolare (’°). Ne deriva,
dungue, che il conflitto tra una disposizione incriminatrice interna e una
norma straniera (impositivadi un diritto o di una facoltd) s atteggia in
maniera diversa a seconda del luogo in cui si € verificata la fattispecie
concreta: a seconda, ciog, cheil conflitto riguardi un fatto awenuto all'e-
sternooall'interno dell'ambitospazialein cui si esercital asovranitaesclusiva
di uno Stato. E owio, infatti, che solo il conflitto riguardante situazioni
interne — qual & per esempio quello instaurato tra I'ordinamento statale e
quello canonico () — potra porre un problema di tenuta dei principi
inderogabili dell'ordinamento, perchésoloin tal caso la sovranitaesclusiva
sarebbe esposta al pericolo di una limitazione, e perché solo in tal caso
I'ordinamento sarebbe costretto a ritirarsi lasciando spazio a norme in
contrasto con i principi che lo ispirano. Appare, dunque, condivisibile
|'atteggiamento protezionistico assunto in queste occasioni dalla dottri-
na (72).

Dd tutto diversaé invecelasituazionechesi verificaquando il conflitto
tra una norma italiana e una straniera riguardi un fatto giuridico esterno,
awenuto cioeal di fuori dell'ambito territorialein cui si esprimel'esclusiva
sovranitadello Stato italiano (™). A benriflettere, infatti, sarebbeimproprio
invocare in questi casi ragioni di tenuta dd sistema per misconoscere
I'efficacia vincolante delle norme straniere. Cosi argomentando si trascure-
rebbe, per vero, chee il nostro ordinamento acompiereun atto, per cosl dire,
invasivo. E, in effetti, il Ieglslatoreltallano che proiettando Iaproprlalegge
penae sui fatti commess dl'estero si presta dl'interferenza del principi
cheispirano gli altri sistemi normativi, e I'esposizione a culture giuridiche

(") «Se due ordinamenti confliggono nello stessoambito spaziaedi validita, vuol
direche, mentreuno di e I'ordinamento generaleche hail dominiosul territorio,
I'altro o gli altri sono quegli ordinamenti variamente denominati minori, derivati,
parziali, particolari»: MobucNo, Legge Ordinamento giuridico. Pluralitadegli ordina
menti, Milano, 1985, p. 281. Non ci s riferisce evidentemente a conflitto tra
ordinamenti che s instaura a seguito di un atto di invasione, per cui uno dei due
possa qualificarsi come rivoluzionario e pretendereil dominio territorialedell'altro:
per questo differentetipo di conflitto cfr. sempre F. MobueNo, op. cit., p. 279 ss. In
ordine al'applicazione dell'art. 51 c.p. relativamente alle norme poste durante il
periodo d'occupazionebellica, G. DeLITALA, 0p. cit., p. 569.

(") Su questo tipo di conflitto, oltre a F. MobueNo, op. cit., p. 282 ss., cfr., per
quanto riguarda specificatamente gli aspetti penadli, Trib. Firenze, 1 marzo 1958,
Fiordelli e Aiazzi, in Riv. it. dir. proc. pen., 1958 p. 491 ss. con hotadi M. GaLLo; App.
Firenze, 25 ottobre 1958, Fiordellie Aiazzi,in Riv. it. dir. proc. pen., 1959 p. 194 ss. con
nota, particolarmenteapprofondita, di P. BiscAarRETTI DI RUFFiA

(72 Oltreal. Caracciot, op. loc. ult. cit., Sl veda A PacLiaro, op. ult. cit., p. 426.

() Intal senso v. F. ManTovani, Diritto pende. Partegenerde, cit., p. 252il quale
distingue I'efficacia scriminante del diritto straniero, riconoscendola se il fatto di
reato s e verificatodl'estero, negandolaseil fatto e awenutoin Italia.
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eventualmente antitetiche alla propria rappresenta solo la conseguenza
ineludibiledi questascelta (™).

8. — Il riferimento al'art. 51 c.p. quale strumento di composizione del
conflittotra ordinamenti offre, dal resto, soluzioni molto pitu soddisfacenti
rispettoagli innumerevoliinconvenienti derivanti,per contro, dal ricorsoala
clausoladelladoppiaincriminazione.

I1primodi tali vantaggi si apprezzaagilmentesol ches presti attenzione
al diversomeccanismodi operativitadi questi due strumenti di composizio-
ne. Laclausoladi doppiaincriminaziones fonda, infatti, sullacomparazione
tral'areadi illiceitadelineatada due diverse normeincriminatrici, con tutte
ledifficoltainterpretative che sempre pone una simileindagine (?%), soprat-
tutto quando le incriminazioni siano caratterizzate da diverse condizioni di
procedibilita, o su di esseincidano differenti causedi estinzionede reato o
dellapena (). L'art. 51 c.p. si presta, viceversa, a un‘operazione interpreta-
tiva estremamente agevole, posto che il giudice non sarebbe tenuto a
comparare alcunché, dovendo piuttosto limitarsi ad accertare se esista
nell'ordinamento straniero una fonte normativa, impositivadi un diritto o
di undovere,inforzaddlaqualeil soggetto avrebbeagito. Unaval utazione,
questa, molto pi i semplicerispetto aquellaprecedentementedescritta, eche
peraltro dal punto di vista tecnico non si discosta di nulla rispetto ala
valutazione richiesta allo stesso giudice in relazione ai fatti commessi
al'interno dello Stato.

Lamaggiorepraticitadell'art. 51 c.p. in confrontoallaclausoladi doppia
incriminazionesi coglie,inoltre,ancheperil diverso"tipo" di norrnestraniere
che questi due meccanismi impongono di considerare. I n effetti, per soddi-
sfarela condizionedi doppiaincriminazione, il giudice nazionale dovrebbe

(™) A titolo esemplificativo, pud dunque affermarsi che mai il principio della
rieducazi oneddla pena— indicatoanchedall agiuri sprudenzacome unode principi
fondamentali del nostro ordinamento: Cass VI, 21 settembre1995, Di Maio, in CE.D.
n. 202728 — potra ostacol arela rilevanza scriminante extraterritoriale delle norme
straniereche dovessero attribuirea un giudicelocalela possibilitadi infliggere una
pena capitale. Cosi come mai il principio dellatutela della vita potrebbe escludere
I'efficacia vincolante, e dunque giustificatrice, delle norrne che in altri Stati auto-
rizzanola %rgti cadell'eutanasia. Concordesu questo punto, F. ManTovant, op. ult. cit.,
pp. X2 e

(5) Sui vari aspetti problematici di questacomparazionecfr., per tutti, B. Romano,
Qp. Cit., p. 135 ss; G.A. De Francesco, || concettodi _(<f6tt0>:fd£%p’allscnebilatemle e
nd principiodd «ne bisin iden» in materiad edradizionein Indicepen., 1981, p. 623;
P.Pisa,0p. cit., p. 41 ss., passim, endladottri natedesca, H.J. ScHoL TeN,Das Erfordernis
der Tatortstrafbarkeit iN § 7 StGB, Freiburgi. Br., 1995,

(*¢) Per tutte queste problematiche,si veda P. Psa, op. cit., p. 97 ss.; nonché, da
ultimo, B. RomaNo, op. cit., pp. 167 ss. e 172 ss.
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verificare se il fatto risulti punibile anche secondo lalex loci, procedendoa
un'interpretazione dd diritto penae straniero cosi come verrebbe operatada
un qualsiasi giudicedi quell'ordinamento (c.d. teoriadellarappresentanza).
E questa, perd, una valutazione di enorme complessita sia sotto |'aspetto
pratico (s pens per esempio alle difficolta connesse ala reperibilitaddle
sentenze straniere in cui sia stata applicatala norma da interpretare), sia
sotto quelloteorico (7). Basti pensare — atitoloesemplificativo— chesela
strage delle Fosse Ardeatine fosse stata giudicatain Germania, il giudice
tedesco, per stabilire seil fatto fosse punito anche secondo lalex loci, cosi
come prescriveil § 7,commaz, n. 1, StGB, sarebbestato chiamato aoperare
una val utazione talmente compl (concernentecioeg il bilanciamento di
talune circostanze (’®)) da avere richiesto a tutt'oggi in Italia tre gradi di
giudizio (). Senonché, verrebbeda chieders, pud seriamenteesigersi cheil
giudicenazional einterpreti laleggepenal estranieraconlastessasensibilita,
conlatessaconoscenzadeletendenzegiurisprudenzialichesonorichiested
giudice dello Stato in cui il fatto si é verificato? |l carattere ovviamente
retorico delladomandatendeaevidenziarei vantaggi cheanche sotto questo
profilo conseguono nel raccordarei divers sistemi nonnativi attraverso la
scriminante dell'esercizio di un diritto. Muovendo da questaimpostazione,
infatti, il giudice nazional e sarebbe tenuto non a interpretare una legge
penaediversadallapropria, bensi ad accertarel'es stenza nell'ordinamento
straniero di una nonna giuridica che autorizzava o imponeva a soggetto
agentela realizzazione della condotta sussumibilenella fatti specie incrimi-
natrice italiana. Una verifica, questa, nel corso della quale il giudice
nazionale si potrebbe peraltro awalere degli strumenti conoscitivi (uffici
dd Ministerodi graziaegiustizia, esperti, istituzioni speciaizzate) che oggi,
proprio a questi fini, I'art. 14, comma 1, della legge n. 21811995 mette a
disposizionedei nostri organi giudiziari.

In terzo luogo, il ricorso dl'art. 51 c.p. s traduce in una maggiore
impermeabilita dell'ordinamento italiano ale scelte di politica legidativa
compiute dal legidatore straniero. In effetti, seguendo il principio ddla
doppia incriminazione, la legge penale nazionale risulterebbe applicabile
al'esterosoloseil fatto costitui ssereato anche nell'ordinamentoin cui é stato
commesso, cosicché qualora il fatto fosse punito dallalex loci a titolo di
sempliceillecito amministrativo, non vi sarebbe la possibilita di applicare

(") Gr., di recente, C. KariN, Leges in ossibus? Uberlegunen zur doppelten
Strafbarkeit einer Audandstat, in Beitrage zum 60. Geburtstag von A Eser, Freiburgi.
Br., 1995, p. 211 ss.

(") Cfr. S. RionpbaTo, FosseArdedtine: ergastoloper Priebke e Hass, inDir. pen. proc.,
1998, p. 1122 ss.

(M Ricorre a «caso Priebke» per svelare le insidie connesse alla clausola di
doppia incriminazione previstadal legislatore tedesco, R. ScHmiTz, § 7 Nr. 2 SIGB
und das Prinzip der stellvertretenden Strafrechtspflege, in Festschrift fiir Gerdd Griin-
wad, Baden-Baden, 1999, p. 632 ss.
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alcun tipo di sanzione: né quella penale perché non sarebbe soddisfattala
condizione di doppia incriminazione; né quella amministrativa perché il
fatto non sarebbe previsto come illecito amministrativo dalla legge inter-
na (3). Una tale formadi condizionamento evidentemente non si verifica
quando il conflitto tra ordinamenti viene risolto attraverso l'art. 51 c.p. |l
giudicenazionale— meritaripetere — sarebbe chiamato aval utaresoltanto
I'esistenza, secondo lalex loci, di un diritto, di unafacoltao di un doveredi
agire. E ndl'ipotes in cui la suddetta indagine dia esito negativo, poco
importa che il fatto costituiscaun semplice illecito amministrativo e non
un reato per I'ordinamentoin cui si é awerato. Cio che contasarebbe
soltanto la sua rilevanza penal e per lalegge nazionale, la quale rimarrebbe
dunque impermeabilealle scelte di politicalegidativa compiutedal legida
torestraniero ndl prediligerelasanzioneamministrati vapiuttosto chequella
penale.

Unaltrovantaggiodell’art. 51 c.p. s coglie,inultimaanalisi,verificandole
soluzioni che offre nelle ipotes di fatti realizzati solo in parte nel
territorio interno e oggetto nei due ordinamenti di antitetiche valutazioni:
S pend, per esempio, a un traffico di marijuana intercorsotral'ltaliae uno
Stato ove questa sostanza puo essere liberamente commercializzata. Per la
soluzionedi questi casi problematici,i sistemi imperniati sullacondizionedi
doppia incriminazione hanno offerto per il momento le risposte meno
appaganti. Alcuni infatti (€ il caso dell'ordinamento spagnolo e francese)
sono carenti di unaqualsiasi disciplinaspecifica sicchél'interpretes trova
nel dubbio sefar prevalerela mancanzadi una doppiaincriminazione, che
porterebbe alla non applicazione della pena, con conseguente sacrificio
dell'effettivita dellalegge penale nazionalein relazione alla parte dd fatto
commessa ndl territorio dello Stato; oppure se applicare la legge penale
interna al fatto complessivamente considerato, sacrificando perd quelle
istanze che hanno ispirato la clausola di doppia incriminazione per sava
guardare coloro che hanno agito all'estero nel rispetto ddlal e koci. In altri
ordinamenti (comequellotedesco) si € previsto,invece, cheil fattorealizzato
solo in parte in uno Stato straniero in cui & considerato lecito debba
ugua mentesottostareallaleggepenaleinterna(§ 9, commaz, StGB). Macosi
facendo, oltread aggravare— comesi € detto sopra— laposizionedi chi ha
agitoall'esteroconformemente allalexloci, si éfinitoperideareunadisciplina

(®") E proprio per sottrarsi a questo tipo di condizionamento che la giurispru-
denza tedescatende a volte a scardinare la condizione della doppiaincriminazione,
ritenendol ai ntegrata— main modo del tutto opportunistico— anchequandoil fatto
costituiscaun sempliceillecitoamministrativosecondo'ordinamento in cui sie
awerato. Si veda, in questo senso, BGH, 15 dicembre 1955, in NJW, 1955 p. 517 ss,,
nella quale la corte pervenne a un giudizio di condanna per il reato di guida senza
patente avvenutaall'estero, ancorché nell'ordinamento in cui si verifico il fatto,
costituisseall’epoca un sempliceillecito amministrativo.
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dagli esiti irragionevali (3'). Badti pensare che, nell'ordinamento tedesco, si
dovrebbegiungereall'attribuzione di unaresponsabilitapenal e, per concorso
in bigamia, acaricodd cittadinotedesco che, durante un rapporto epistolare
con un amico arabo, abbia convinto quest'ultimo della opportunita di
contrarre un secondo matrimonio alui pienamenteconsentito.

Lasoluzionedi questi cas appare invecepiu ragionevolesesi seguel'art.
51c.p., il quale— occorreribadire— pud essereintegratodanomestraniere
solo quando i si trovi agiudicare comportamenti tenuti all'estero. Sullabase
di questanorma, dunque, si dovrebberitenere semprescriminatoil soggetto
chehaagitoin un ordinamentoovelapropriacondottasi aconsideratal ecita.
Mentre tale causa di giustificazione non potrebbe penetrare ex art. 119,
commaz, c.p. dl'interno ddl territorioitaliano, rappresentando quest'ultimo,
comesi ¢ detto, unlimiteinvalicabil eper I'efficaciascriminantedi unanorma
straniera. 11 soggetto che ha agito in Italiadovrebbe dunque risponderesolo
per il fatto daegli commesso nel nostro territorio, e solo sela sua condotta
abbia, di per ¢, rilevanzapenal e. Sarebbequindi punibileil cittadinoitaliano
che haprocurato marijuanaa chi potevalegittimamentevenderlaall'estero,
poiché il semplice procurare ad altri sostanze stupefacenti costituisce un
fatto penalmente rilevante per la legge italiana (art. 73 d.P.R. 30911990).
Viceversa, non pud essere punito il cittadino italiano che, durante una
corrispondenza epistolare, abbia indotto I'amico arabo a contrarre un
secondo matrimonio a lui consentito dalla lex loci. La parte de fatto
realizzatain Italia non integrainfatti, in quest'ultima ipotesi, alcuna fatti-
speciedi reato, mancandoi presupposti dell'istigazioneadelinquere(art. 414
c.p.) per carenzade suo carattere pubblico, e per I'impossibilitadi conside-
rare come reato un fatto scriminato anche dal nostro ordinamento com’e
quellodelacelebrazionedl'estero di un secondo matrimonio da partedi un
soggetto cui lalex loci attribuisce questa possibilita.

ABSTRACT

The application o Italian penal law to crimes committed outside o the State's
territory brings about a completely exceptional which conflicts with regulations.
Therefore, the idea d applyng the penal law outside the territory must be limited
interpretiverly, reserving it to the protection of universally recognized goods. On the
other hand, the discipline applicable to the crime committed abroad must be
identified each time antithetical legal evaluations expressed by Italian or local
regulationsare centredonit.

(31) Vaperaltroricordatocheil legidatoretedesco, introducendoquestanorma, si
e di fatto uniformato a un‘antecedente e costantetendenzagiurisprudenziale: cfr. sul
punto H.H. JescHeck, T.WEIGEND, op. cit., p. 179.
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L "applicazione dellalegge penaleitalianaai fatti di reato commess d di fuori del
territoriodello Stato comportaunasituazione dd tutto eccezionaledi conflitto tra
ordinamenti. E necessario quindi limitarein viainterpretativale ipotesi di applica-
zione extraterritoriale della legge penale, riservandole dla tutela di beni universal-
mentericonosciuti. D'atro canto, occorreindividuareladisciplinaapplicabileal fatto
di reato commesso al'estero ogni qual volta convergano su di antitetiche
vautazioni di liceitaespressedall'ordinamento italiano eda quellolocae.
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LA REGOLA CAUTELARE NELLA
BANCAROTTA SEMPLICE PATRIMONIALE

Unaverificadei criteri di delimitazione dellatipicita colposa

SOMMARIQO: 1. Ladistinzionetra «rischio d'impresa» e «rischiopenal e»dellimprendi-
torendlac.d. bancarottasemplicepatrimoniae— 2. Lanaturacolposa ddlabancarotta
semplicepatrimoniale.— 3. L'applicazione giurisprudenziale ddl'art. 217, commal,1.f.

— 4. | presupposti ddl giudizio di prevedibilita come criterio di individuazione della
regolacautel arendlacolpagenerica. — 5. | limiti ddleva utazioni predittivesecondole
modernedottrineeconomiche. — 6. Leinsufficienzedd |'agentemodello come «puntodi

vista» dd giudizio di prevedibilita — 7. L'evanescenza del rischio consentito nella
ricostruzioneddla tipicita colposa in mancanzadi precise regole di diligenza. — 8. |

requisiti dellaregola cautelarequa e fulcro ddlatipicitacolposa. — 9. Gli us cautel ari

come unici riferimenti per il radicarnentoddla colpagenerica — 10. Le obiezioni dla
consuetudine qua e fondamento della tipicita nella colpa generica. In particolare, il

ritenuto secrificio ddle istanze di difesa socide. — 11. Le ricadute processudi dd

riferimentoagli us cautelari per I'accertamento della colpagenerica. — 12. Gli influss

ddle scienze economiche nd procedimento di individuazione giudizide ddl'uso

gestiona e, con particol areriferimentoall’aspetto organizzativo. — 13. Laresponsabilita
pende ddl'imprenditore per le sctedi paliticaaziendde. Lelegis artis dellastrategia
dimpresa. — 14. Canni sullagravitaddla colpanell’art. 217, commal,|.f.

1. - L'edgenza di unapercepibilesituazionedi pericoloper il benetutelato
dallafattispeciecostituisceil presupposto minimo di ogni imputazi onecolpe-
vole (). Un problemadi delimitazione dell'illecito penalesi presenta, pertanto,
ogni qual voltalincriminazione riguardi lo svolgimento di un’attivita di per s&
stessa pericolosaeppureconsentitadall ordinamento (2). Occorreevitare, infat-

(1) Per tutti, recentemente, S. Canestrart, Dolo eventuale e colpa cosciente. A
confini tra dolo e colpa nela struttura ddlle tipologie delittuose, Milano, 1999, p. 173s.

(?) Su questotemav. gia, nello specifico, S. Piacenza, Riflessi penalistici della colpa
nellésercizio lecito di attivita pericolose,in Giust. pen.,II, c. 433 ss.
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ti, chequel rischio intrinseco, malgradoil qual el'attivita nonvieneproibita, non
si traducaautomaticamente i nun preludio di responsabilitapenale, incombente
sul soggetto agente come un vero € proprio «rischiosociale» (3). Ciovale, aben
riflettere, per qualsiasi tipo di attivita, posto che nessun agirelecito € esenteda
unsiapur minimofattoredi rischio (*). Malapossibilitadi questacommistione
e ancora piu tangibile con riferimento alle attivita nelle quali il rischio diviene
addirittura un tratto caratterizzante. E il caso, per esempio, dell’attivita d'im-
presa, il cui esercizio comportaistituzionalmentel'assunzione di unrischio ()
— definibile come «la sopportazionedi tutti gli oneri inerenti all'organizzazione
dell'impresa e all'assungione consapevole delle alee favorevoli e sfavorevoli
inerenti all’attivitd esercitata» () — dla verificazione del quale € riconnessa
I'operativita di numerose fattispecie incriminatrici (7).

I1riferimento va, in particolare, all'art. 217, comma 1, L.f., che sanziona,
fra I'dltro, le temerari operazioni economiche attuate dall'imprenditore
prima del fallimento, assolvendo cosi il compito di delineare, nell'ambito
dellalibertadimpresa riconosciutadall'art. 41 Cost., un modello di gestione
aziendaledi per séstessoillecito (). Inrelazionea questafattispecie, dunque,
appare quanto mai problematica l'individuazione di una precisa soglia di
intervento penale (°): anzitutto perché tanto la fattispecie incrirninatrice

® Inrelazionea unatale eventuaitav. F. Scussl, || reato come rischio sociae.
Ricerche sulle scdte di allocazione dell’illegalita pende, Bologna, 1990, p. 8, che si
soffermaanchesullerelazioni trarischiod'impresae responsabilitapenale ivi, p. 64.

@ Per un tale riconoscimento v., fra gli altri, G. Marinuccl, La colpa per
inosservanza di leggi, Milano, 1965, p. 210; W. FriscH, Vorsstz und Risiko, Koln-
Berlin-Bonn-Munchen, 1983, p. 138; V. MwreLro, Rischio e responsabilita pende,
Milano, 1988, p. 104.

© Definisceil rischio d'impresacome un rischio «istituzionale» S. Prospocimi,
Doluseventudlis. |1 dolo eventuade nella struttura ddlefatti speciepenali, Milano, 1993,

. 97.
P (6) G. Ferri, Manude di diritto commerciae, Torino, 1989, p. 36.

» Sulle connessioni tra rischio dimpresa e rischio penale v., con varieta di
accenti, F. Bricora, Responsabilita penale per il tipo e per il modo di produzione, in
Questione criminale, 1978, p. 101 ss,; Ib., Lo statuto dell'impresa: profili pendi e
costituzionali, in Imprenditore e legge penale, Ancona, 1985, p. 84 ss.; S. Prospocimi,
Peculatoper distrazioneerischiodimpresa, inRiv. it. dir. proc. pen., 1985, p. 846 ss; D.
PuLitano, Organizzazionedell impresa edirittopenaedd lavoro,in Riv. giur. lav., 1985,
IV, p. 3ss; GM. FLick, Sul diritto penale dell'impresa, in AA.VV., Beni e tecniche di
tutelapenae, Milano, 1987, p. 189 ss.; L. Coni, | rischi penali degli operatori dimpresa,
inRiv. trim. dir. penec., 1988, p. 75ss,; C. PERGALLINILAttivitaproduttiveeimputazione
per colpa: prove tecnichedi «diritto penaedd rischio», inRiv. it. dir. proc. pen., 1997, p.
1473 ss.; S. CANESTRARI, Op. cit., p. 258 SS.

(8) Riconoscendl'art. 217If I'unica norma che consenteal giudice un sindacato
sui criteri di gestione aziendale, A, Di AmaTto, in AAVV., Trattato di diritto pende
dell'impresa, direttodaA. Di Amato,vdl. |, | principi generali, Padova, 1990, p. 6, nt. 12.

(®) Cfr.in relazione a una tale problematica G. 1zzo, L'art. 217, n. 2 ddla legge
falimentare, in AA.VV., Imprenditore e legge penale, Ancona, 1985, p. 217 ss.
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quanto I'esercizio dell'attivita d'impresa muovono da una medesima situa-
zione di rischio, estrinsecantesi nellamessaa repentagliodellagaranziadel
creditori (1°). In secondo luogo perchéeé fortelatentazionedi intravedereex
post nel fallimento dell'impresa, che semprecondizionalapunibilitadei fatti
di bancarotta, la provainreipsa di quella colpevole gestione aziendaleche
I'art. 217 1.£. prowede aincriminare ().

Per scongiurare quest’epilogo, per evitare cioé questa automatica trasfi-
gurazione del rischio dimpresa in un rischio penale dell'imprenditore, i1
legidatoreoffre all'interprete un unico strumento di delimitazione, deduci-
biledallafunzione assuntasul piano dellatipicitadal criterio d'imputazione
soggettiva (1?). Esanguee, infatti, ladescrizionedelle condottedi bancarotta
semplicepatrimonia epropostadal |egidatore: espressioni quali <<operazioni
manifestamenteimprudenti. (art.217,n.2,1.£) o «di graveimprudenza» (art.
217,n.3,1.f.) olealtreipotesi di «gravecol pa»del l'imprenditore (art. 217, n. 4,
L.f.) appaiono in effetti insufficienti per condurre l'interprete a una precisa
delimitazione ddlla tipicita penale. Di certo, il precetto lascia trasparire
|'<<aspettdinalistico» delle condotte incriminate (**), potendosi stabilire
chei fatti tipici inerisconoa momentodel consumo dellaricchezza(n. 1) e
a quello ddla sua produzione (n. 2), owero che sono stati realizzati per
ritardareil fallimento (n. 3) o hannofinito per aggravareil dissesto (n.4). Ma
le disposizioni non esplicitano, se non con le laconicheformulegia citate,

(19 Per l'individuazione del diritto dei creditori quale bene giuridico della
bancarotta, cfr., con ampi richiami della dottrina concorde, S. Prospocimi, Tutela
dd credito e tutela ddl'impresa ndla bancarottaprefallimentare, in Riv. trim. dir. pen.
ec, 1999, p. 131 ss. spec. 138, che si muove nd solco dellalinea interpretativagia
tracciatada G. DeLraLa, L'oggettoddlatuteland reato di bancarotta, orain Ip., Diritto
pende. Raccoltadegli scritti, Milano, 1976, 11, p. 835 ss. Per unadiversaricostruzione
del benegiuridicotutelatodai reati di bancarottav., di recente, P, Mancano, L'impresa
come benegiuridico nel redti di bancarotta, Padova, 1998, p. 7 ss; Ip., Impresae bene
giuridico na resti fallimentari, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1994, p. 415 ss.

(1) Sottolineail pericolodi questacommistioneL. CriaravicLio, Le responsabilita
pendi ndle aziende, Milano, 1983, p. 628.

(12) Sullatendenza, ormai prevalente pure nelladottrinaitaliana, di riconoscere
al dolo e alla colpa anche unafunzione sul piano dellatipicita, attribuendo ai criteri
d'imputazione soggettivail compito di ritagliaregiasul versante oggettivol e condotte
tipichecfr., fragli atri, C, Fiore, Diritto penae. Partegenerde, val. I, Torino, 1993, p.
136; G. Fianpaca, E. Musco, Diritto pende. Partegenerale, Bologna, 1995, p. 182 s.; M.
Romano, Commentario Sistematico dd codice penale, val. |, Milano, 1995, p. 426; A.
PacLiaro, Principi di diritto pende. Parte generde, Milano, 1996, p. 271; M. DoNiNi,
Teoriaded reato. Una introduzione,Padova, 1996, p. 84 ss. Ndladottrinatedesca, oveé
pressoché unanime questa impostazione, v. per tutti H.H. JescHeck, T. WEIGEND,
Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, Berlin, 1996, p. 194 ss.

(13)  Amplius, sull'aspetto finalistico delle condotte di bancarotta semplice
patrimoniale, C. Pebrazzi, in C, Peorazzi, F. Scusgl, Reati commess dal fdlito. Redti
commess da persone diverse dal fallito, in Commentario Scialoja-Branca. Legge
falimentare- art. 216-227,a cura di F. Galgano, Bologna-Roma, 1995, p. 150 ss.
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quale tipo di comportamento sia concretamente vietato. Questo compito e
affidato interamente al criterio d'imputazione: I'unico elemento di giudizio
che, riverberandosi sul versante oggettivo, consente all'interpretedi delimi-
tare la condotta tipica atrimenti descrivibilesolo in termini naturalistico-
causali. Evidenti sono dunquel eragioni cheinduconoaverificarelacapacita
dd criterio d'imputazi oneprescelto ad assolvere a questafunzione descritti-
va il che offriraanchel'occasione per constatare— pitin generale— quale
modello logico-dogmatico di interpretazione dell'demento soggettivo con-
senta di tradurre a meglio tale attitudine tipizzante, onde assicurare la
necessariadeterminatezzadell'illecito.

2. - Vadetto subito che il panorama dellaletteratura relativa all'indivi-
duazione ddll'demento soggettivo nella bancarotta semplice risulta, anche
soloaun'analis superficiae, talmentevariegato e autorevoledascoraggiare
ogni ulteriore approfondimento. D'altro canto, non sembra neppure oppor-
tunodilungarsiin unameraoperadi sintesi. M eritaricordare, piuttosto, solo
la tes che continua a riscuotere maggiori consens sia in dottrina che in
giurisprudenza, per poi sofferrnarci su una particolare interpretazione
dottrinale, che si caratterizza per essere agli antipodi dell'orientamento
consolidato.

Ebbene, in sintonia con la tesi predominante gia nella letteratura
precedente alla legge fallimentare (1), oggi si ritiene, pressoché unanime-
mente, chela bancarotta semplice patrimonialesia un reato perseguibile «a
titolo di colpa» (%) oppure «anche a titolo di colpa»(I6), almeno con
riferimentoalleipotesi di cui ai nn. 2 e 4, che meglio delle altre ricompren-
dono leipotesi di responsabilitapenaledell'imprenditore per unairregolare

(*4) Cfr. F. Carrara, Programmadd corso di dirittocriminde, Lucca, 1874, VII, p.
168 che intitold doquentemente il § 348 dd Programma «Bancarcttacolposax.
Andogameantel. Canrora, 11 reato di bancarotta, Ngpdli, 1887, p. 50; A. StorraTo, La
bancarotta semplice e l'ultimo decreto di ammnistia, in Tami, 1901, p. 221; S, LoNGHI,
Bancarotta edtri redti in materiacommerdde, Milano, 1930, p. 162. Contra s0lo A
NoTo SARDEGNA, | redli in materiad falimento, Verong, 1901, p. 357.

(1) G. De Semo, Dirittofalimentare, Firenze, 1948, p. 595; U. GiuLIANI-BALESTRINO,
La bancarottaedi dtri regti concorsudi, Milano, 1999, p, 242, V. Manzing, Trattato di
dirittopendeitdiano,acurad P. Nuvolone, G.D. Pisgpia,vd. |, Torino, 1981, p. 795,
P, Panrol, Manude di diritto fdlimentare, Milano, 1986, p. 831; E. ProTETT,
Sull'elemento soggettivodd dditto d bancarottasemplicg, in Giudt, pen., 1959, 11, c.
510; S. ProspociMi,op. ult. cit., p. 138; R ProviNciALl, Trattato di dirittofdlimentare,
Milano, 1974, p. 2668, GM. Rosst, Nde in tama di demento soggettivo nd dditto di
bancarotta samplice, in Tam romana, 1984, p. 285, R RoveLLl, Disdplina pende
dell'impresa, Milano, 1953, p. 18.

(1) G. Dertara, Studi sulla bancarotta, Pedova, 1935, p. 63, F. AnToLisel, Manude
di dirittopende Leyg complementari, vdl. II, Milano, 1995, p. 104 s.; C. Pepbrazzi, op.
cit,, p: 142 ss. (va precisato, tuttavia, dhe quest'ultimo autore consdera excludgva
mente colposa l'ipotes di cui d n. 4 ivi, p. 149).
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gestionedell'impresa (I7). Questaconvinzionedipende, com’¢ noto, oltreche
da un’esplicita indicazione dei lavori parlamentari (!8), dalla tradizionale
contrapposizione tra bancarotta fraudolenta (ritenuta sempre dolosa) e
bancarottasemplice; nonché daun’analisi letteral e delle disposizioni di cui
al'art. 217, commal, L., ndllequali € dato sempre rinvenire, esplicitamente
0 meno, il riferimento aun'imputazione per colpa (*%).

In quest'ampio panoramadottrinal e, si distingue peraltrounainconsueta
interpretazione— per il momentoisolata— inbaseallaqual etutteleipotesi
di cui all'art. 217 L.f. sarebbero punibili solo atitolo di dolo eventuale (*°). Le
locuzioni tradizionalmente considerate quali indici sintomatici della colpa
(come operazioni di «grave imprudenza» et similia) avrebbero infatti quale
unico scopo quello di caratterizzare in chiave oggettivale condotte vietate,
senza per questo condizionare I'individuazione del titolo d'imputazione (*').
Cio varrebbe non solo per le disposizioni di cui ai primi tre numeri dell'art.
217 L£., ma pure con riferimento al termine «colpa»incluso nel n. 4 ().
Anche in ta caso, infatti, il sintagma andrebbe interpretato non come
sintomo di appartenenzapsicologicadd fatto d soggetto agente, main senso
comune e predogmatico (**), valeadire come comportamento i ncauto posto

(17) F. AnTonioNI, La bancarotta semplice, Napoli, 1962, p. 141; A. Bertozz,
L'elemento 0ggettivo della bancarottasemplice, in Riv. pen., 1976, p. 218; F. BricoLA,
Dolusin reipsa, Milano, 1960, p. 170, nt. 53; M. CopacNonE, Bancarottasemplice: dolo
ocolpa?,in Giug. pen., 1970, 11, c. 594 ss.; L. ConTl, | redti fallimentari, Torino, 1991,
p. 264; M. La Monica, | resati fallimentari, Milano, 1995, p. 408 ss.; P. MaNGaNoO,
Disciplina penale dd falimento, Milano, 1987, p. 70; E. MezzasaLMA, L'elemento
soggettivo dd deittodi bancarottasemplice, Milano, 1970, p, 91; P. NuvoLong, I diritto
penale dd falimento e ddle atre procedure concorsuali, Milano, 1955, p. 78; A
PacLiARo, Il ddlitto di bancarotta, Palermo, 1957, p. 90; M. Punzo, 1 ddlitto di
bancarotta, Torino, 1953, p. 209; G. SeLLARoLI,Considerazioni sulélementops cologico
dd ddlittodi bancarottasemplice,in Giugt. pen., 1961, 11, c. 781.

(*8) Per un chiaro riferimento alla natura colposa della bancarotta semplice, cfr.
Redazioneal Resul RD. 16 marzo 1942, n. 267, § 52.

(1%) Sulla possibilitadi desumereancheimplicitamenteil carattere colposo di un
delittocfr., per tutti, M. GaLLo, Colpa pende (dir. vig.), in Enc. dir., val. VII, Milano,
1960, p. 625, nt. 3; F. ManTovani,Colpa, i n Dig. disc. pen., val. I, Torino, 1988, p. 300, il
quale prospetta, a titolo esemplificativo, proprioil caso dellabancarotta semplice.

(**) Cosi G. Fornasari, | criteri di imputazione soggettivadd delitto di bancarotta
semplice, in Giur. comm., 1988, |, p. 650 ss., spec. 672 ss.

(®) | prodromi di questainterpretaziones ritrovanogiain F. ANToLISE,0p. cit., .
107, secondo cui nell'art. 217 nn. 2 e 3L1. il riferimentoall'imprudenzaé servitosolo
al legidatore per «caratteri zzareobiettivamentel e azioni vietate».

(%) Cosi G. Fornasari, op. cit., p. 703, Diversamente F. AnToLIsEl,op. loc. ult. cit.,
secondo il quale la disposizione di cui al n. 4 ddl'at. 217 Lf. avrebbe I'effetto di
incriminare qualsias condotta colposa che abbia aggravato il dissesto, anche se
riconducibile alle ipotes di cui a nn. 1-3, singolarmente considerate dallo stesso
autore come fattispecie punibili atitolo di dolo.

(#) E noto, per vero, che tra i significati del termine «colpa»nel linguaggio
comunesi includeanchequellodi «causa dacui derivano effetti non buoni»: G. ForTl,
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in essere da un soggetto cui sono da attribuire determinate conseguenze
negative (**).

Al di la della persuasivita di una simile esegesi, cio che preme ora
sottolineare & la ratio di fondo che sembra animare una lettura della
bancarotta semplice quale reato punito esclusivamente a titolo di dolo
eventuale. A nostro avviso, infatti, unatale irnpostazione dipenderebbe, pit
chedallaincontrovertibileunivocitade dispositivo,dallasfiduciadell'inter-
prete nell'attitudine tipizzante dell'imputazione colposa, e dunque dalla
ritenuta inidoneita della colpa generica a precisareil limite ddl'intervento
penalein un settore dell'agire umano caratterizzato anche nella sua dimen-
sionelecita da un alto coefficientedi rischio (*%). In altre parole, ritenendo
arduo distinguereun’eventuale grave imprudenzaeconomicadell'imprendi-
toretralesceltechegiornal mentequesti e tenuto aeffettuare, il riferimentoal
dolo eventuale avrebbe I'effetto di dzare la soglia del penalmenterilevante,
portando cosi in emersione quelle scelte economiche «irresponsabili» (29),
«grossolanamente errate. (*) o «dissennate anche agli occhi de profa
no>¥%), che per la maggior parte degli interpreti integrerebbero le varie
ipotesi di bancarotta semplice patrimoniale, e che rimarrebbero altrimenti
confuse con |0 stesso rischio dimpresa qualoralaloro individuazionefosse
affidataai tradizionali criteri di accertamentodellacol pa. Un'interpretazione
scetticistica,dunque, cherafforzaulteriormentel'opportunitadi unaverifica
dellapropensi oneti pizzantedel lacol pagenericain ordineall'incriminazione
delletemerarie scelte gestionali, e, pit1 in generale, I'attitudine dellacolpaa
delimitare «la responsabilitapenaedal caso» (¥).

3. - Ndl'ambito di unataleindagine, un’attenzione privilegiatadovreb-
bero meritare, abenriflettere, |e decisioni dellagiuri sprudenzai n materiadi

Odfaej evanto nd dirittopende Milano, 1990, p. 107, nt. 107. In ordine dlinfluenza
ddla concezione predogmética ddlla colpa sulla sua elaborazione giuridica, U.
PoLerT, Contributo dlo studio dd dditto colposo, Padova, 1990, p. 15 ss; e in
rdazionedl'@dimologiadd termine colpa, cfr. A.G. Conte, Radid ddlacolpa, in Dir.
jpen. proc., 1997, p. 144 ss.

(**) G. ForNASAR, op. cit., p. 692 SS.

() Un amile atteggiammto di sfiducia, Cf|ou_r Senza essere compiutamente
esplicitato, e tangibile ndl'operad Fornasari: cir. in particolarele riserve avanzate
dal'autorein rdlazione dle fattigpecie d bancarotta samplice previse, qudi resti
indubbiamente colposi, dd legidatore tedesoo e gpagnalo: 1., op. cit., p, B4 ss.

(%) C. Peprazazi,op. cit., p. 159.

(#) C. Peprazzl, op. cit., p. 158.

(*®) E questa, forse,l'eqarorﬁgu diffusan dottrina per tutti, M. Punzo, op.
cit., p. 203, A. ANTONIONI, op. cit., P. 137. ) _ _ )

(*) g tratta, dd resto, di una ddle pitr risdenti preoccupazione ddlla dottrina
%Boolga c0s, H. MannHEIM, Dar Mafstab dar Fahrlassigketim Strafrecht, Bredau,

p.
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bancarotta semplice patrimoniale. Verrebbe da pensare, infatti, che solo
un'andisi puntuale dell'applicazione concreta dell'art. 217, comma 1, c.p.

potrebbeoffrirei riscontri per unbilanciorel ativoallepotenzialitadefinitorie
di questa incriminazione. Sorprende, nondimeno, a oltre cinquant'anni

dal'entratain vigoreddlaleggefallimentare, lapenuriadi decisioni (almeno
edite) sull'argomento: soprattutto selesi confrontacon I'ingente numero di

sentenzerel ativeallabancarottafraudol enta, ese si considera, altresi, chele
offese colpose sono, laddove pena mente punite, statisticamente molto piu

frequenti rispetto a quelle dolose (3°). Questa penuria diviene, pero, vera e
propriaristrettezza se si va oltre il tenore del pochi dispositivi nel quali &

enunciata la natura colposa della bancarotta semplice patrimoniale. 11 pit
delle volte, infatti, si scopre come i giudici si siano limitati a richiamare
quest'assertoal soloscopodi traslareuntal etipodi imputazionenelleipotesi

di bancarotta semplice documentale (art. 217, comma 2, 1.£.). Si & spesso
sostenuto, invero, che poiché «la bancarotta semplice € in tutte le ipotesi

previste dall’art. 217 1.f. un reato colposo, per la punibilita della omessa o
irregolare tenuta delle scritture contabili non occorre un’indagine sul dolo,
essendosufficientelacolpa» (3!). Tali decisioni,pero, oltreaesserediscutibili
perleloropremesseteoriche (32), sonodel tuttoprivedi unaverificaempirico-

giuridica concernentela praticabilitadella scelta operata dal legidatorein
rel azioneaquestocanonedi imputazi one. E comprensi biledunquel aragione
per cui esse non offrano, ai nostri fini, alcun utile spunto di riflessione.

Di scarso vaore speculativo sono, inoltre, le poche sentenzerelativealla
punibilitaatitolodi col padélleiniziativeeconomicheassunte dall'imprendi-
toreal di fuori dellapropriaattivitaprofessionale. Si pensi, per esempio, agli
investimenti di borsa, ricondotti in almeno due cas fra le operazioni
manifestamente imprudenti di cui a n. 2 dell'art. 217 1.f. (*3); dle spese

() Muove proprio da questa considerazione, relaiva all’ <asimmetria quantita-
tiva tra le sentenze in materia di bancarotta samplice patrimoniae e bancarotta
fraudolenta patrimoniale», I'indagine condotta da U. GiuLiani-BaLestrino,La cdlpa
dell'imprenditore ndla bancarotta samplice patrimoniale, nell'evoluzione dd regto
colposo, in Dir. ec., 1990, 11, p. 603 S, o

(v Faledtre, Cass V, 12.6.1984, Ficchi, in Riv. pen., 1985, p. 216; Cass III,
21.10.1958, Frabali, in Giug. pen., 1959, 11, ¢. 509. Per unulterioreindicazione di
questa(t’ﬁl_ urigorudenza cfr. G. CasaRoLl, in A. Marrel ALeerTi, Commentario brevedla
lepe fdlimentare, Padova, 2000, p. 879; M. La Monica, Natura colposa dd regto d
bancarotta?,in Falimento, 1996, p. 777 ss, ) _ _

() Da sempre critica é la dottrina in relazione dl'operazione di ortopedia
interpretativa compiuta ddla giurigorudenzain %este sntenze: cfr. per tutti T.
Vinel, Brevi appunti sull'elemento SOQoettivo od dditto di bancarotta semplice in
rdazioneal principiodi Iei;dlté,ln Tem romana, 1961, 11, p. 19 ss. )

(33 Trib. Milano, 24.10.1970, Rizziexi, in Arch. rexp. dv., 1972, p. 175; Trib.
Imperia, 7.12.1965, Barabino, in Giur. it., 1966, II, c. 125 ss. con ampia nota
r onded L. Conti.In rdazionea rapporti tra bancarottasemplice e operazioni
d borsacfr., dtresi, A. PacLiaro, op. ult. cit., p. 124.
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eccessive ddll'imprenditore, che ci si preoccupa soprattutto di distinguere
dallacondottadi dissipazionedi cui al'art. 21 61.f. (3*); eallaomessarichiesta
del proprio falimento, che quasi mai ha trovato applicazione (*3). In tutte
queste decisioni, infatti, al riconoscimento della natura colposa della fatti-

specie incriminatrice, sorretto dalle stesse argomentazioni d'ordine storico
ed esegetico avanzatedalladottrina, non seguel a necessariaprecisazionedd

significato positivo del divieto penale. La giurisprudenza s limita cioé a
stabilirecheil reatodi cui dl'art. 217, commal,|.f. & undelittocolposo, eche
le condotte oggetto di giudizio devono ritenersi supportate da un tale
elemento psicologico. Non si esplicita, invece, qualefosseil comportamento
che l'agente avrebbe dovuto tenere per non incorrere nella sanzione: ala
incriminazionedellacondotta non corrisponde,insomma, a cun tentativodi

delimitazionededll'areadd lecitoin cui avrebbe dovuto muoversi il soggetto
agente per non rispondere penalmente (3¢).

Le uniche sentenze che effettivamente possono tornare utili ala nostra
indaginesono, pertanto, soloquellein cui i giudici hanno sentitoil bisognodi
spingers oltre queste scontate formule di responsabilita, tentando di argo-
mentare, quand'anchesoloin punto di fatto, alcunedecisioni probabilmente
pit complesse (¥7). In un certo senso, questagi urisprudenzaha segnato una
svoltaanche per quei giudizi che noi abbiamoindicatonei gruppi precedenti.
Tant’e che, di recente, inluogo di massime stereotipatequali: «la bancarotta
sempliceé un reato colposo», & facileincontrarnealtrein cui si asserisce, piu
correttamente, che «ai fini della responsabilitadell'art. 217 L.f. la colpava
intesa come violazioneded dovere di diligenza, al qualeé tenuto — per dli
aspetti organizzativi di natura sia tecnicache amministrativa— colui che

(%) Fralealtre, Cass.V, 18.9.1971, Bruno, in Mass. Cass. pen., 1971, p. 1416; Cess.
V, 9.6.1967, Marchetti, in Mass. Cass pen., 1967, p. 695. Va annoveratafra questa
giurisprudenza anche Cass. V, 23.11.1981, Alecce, in Falimento, 1982, p. 1181,
benché I'acquisto di una costosa autovettura da parte dell'imprenditore sia stato
qualificato nell'occasionenon qual e spesa eccessiva— comesarebbestato corretto—
bensi qual eoperazi onemanifestamentei mprudente. Cfr., daultimo, sulladistinzione
tra dissipazione e spese eccessive, S. CANESTRARI, op. cif., p. 271.

@5 Per una delle sue rare applicazioni, cfr. App. Torino, 6.7.1962, Ferrero e
Fenoglietto, in Giur. it., 1963, 11, c. 21.

(3) Unatale mancanzae peraltro riscontrabileanche nelle sentenze di assolu-
zione: cfr., per esempio, Trib. Rimini, 29.12.1972, Bussadori, in Dir. Fall., I1, p. 1122
ss.,, chenon chiarisceperchélacostruzionedi un nuovo capannone— un'operazione
questa che aveva minato la soliditd economica dell'impresa — non costituisse un
comportamentoimprudente:i giudici si sonolimitati a osservarechetal e operazione
non esulavadall'ordinario rischiod'impresa posto che sefossestato diversamentecio
non sarebbe sfuggito ai tecnici che accordarono all'imprenditore un finanziamento
pubblico per larealizzazione dello stabilimento: ivi, p. 1126.

(3") Fraledecisioni senzadubbio piuanalitichein materiadi bancarottasemplice
patrimoniale, v. Trib. Milano, 9.1.1970, Riva, in Dir. fall., 1970, 11, p. 528 ss.
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pretendedi esercitareprofessional menteattivitadi impresadi qualsiasitipoe
natura, che deve essere svolta secondo le regole piu comuni di conduzione
economica» (%).

Quasi mai, pero, al'enunciazione di questo principio — di per sé
ineccepibile — ha fatto seguito una consona individuazione dell'area di
rilevanzaa penale. Un esempio significativo di questa incapacita € dato
dall'interpretazione giurisprudenziale delle «operazioni manifestamente
imprudenti» (art. 217, n. 2, L.f.), racchiusa nellaformula, ormai inveterata,
secondo la quale sarebbero tali quelle operazioni «in cui il successo
dipende in tutto o in parte dall'alea, oppure quelle intraprese in modo
avventato etaledarendere paleseaprimavistacheil rischio affrontato non
era proporzionato alle possibilitadi successo» (). A ben riflettere, infatti,
sene esaminiamo il suo concreto significato, questaformularisulta per un
verso vuota e per l'altro inappropriata. Vuota, perché il successo di
un'operazione economica dipende sempre, ameno in parte, da un'alea
se con alea ovviamente si intende quel margine di imponderabilita non
calcolabile ex ante dagli operatori economici (*°). Inappropriata, perché
descrivendo |a manifestaimprudenza attraverso un concetto di «rischio a
prima vista non proporzionato» si finisce per delineare coni tratti del dolo
eventuale cio che, stante il disposto legidativo, dovrebbe rimanere solo
colpa, seppur grave (*'). Daquestaangol azione, i nfatti, non esi sterebbe pit
alcunadifferenzatrail tipo di imputazione colposa individuata dai giudici
e quellasuggerita dalla dottrina che colloca coerentemente nel suo alveo
pitt appropriato (owerosia il «dolo eventuale,)) questo «rischio a prima
vista avventato» (**), e in sostanza — come si suol dire — accettato
dall'agente (*).

(®®) CassV, 12.10.1989, Bartdli, in RV. pen., 1990, p. 682.

(*) Pafettamente identiche, dmeno per quanto concerne la messma: Cess V,
14.1.1976, Bazzano, in Giud. pen., 1976, 11, ¢. 426; Cass V, 18.9.1971, Lonardi, in
Mass Ceass pen., 1971, p. 1414; e ndlapartefindeddlamasima, Cass V, 25.6.1968,
Sping, in Mass. Cass pen., 1968, p. 938.

(*9) V. sul punto, con specifico riferimento dl'dea ddl'imprenditore, S. Prospo-
cvi, Dolus, cit., p. 97.

(41) Cfr., ancora, S. Prospocmi, op. ult. cit., p. 75 ss, il qude rileva come i .
«contegni dolod che § pongono sull'incerto confine con I'area ddla 'normdita
socideegiuridica— in rgpporto a qudi l'individuazione dd rischiolecito diventa,
pertanto d essenzide importanza— ¢ facile che non giungano ma dl'onore ddle
cronachegiudiziarie oche, dlorquando Vi giungono, ess vengono addehitati atitolo
d copae non di dolo»:ivi, p. 96.

(2) Cod di recente S. CANESTRARIOp. cit., pp. 155 s., 158, 162, passim, il quae
descrivelatipicita oggettivadd dolo eventudecome la presenzadi un rischiolacui
asuNzione Non puod essere seriamentepresain consderazione da qualdas osserva
tore esterno: un ruolo, questo, che ex post dovrebbe essereinterpretato dd giudice

() Cod, G. Fornasari, op. cit., p. 691 ss.
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La confermadi un equivoco tratipicitadolosae colposa in relazione all’art.
2171f£. ci e offerta, dd resto, proprio dallastessagiurisprudenza, laqua eé giunta
apertamente a contraddirg, seppure a distanzadi tempo, nel solo caso checi é
dato conoscerein cui un'analoga condottalato sensu aziendale € stataoggetto di
giudizioin due differenti occasioni. E invero, in entrambi i process, ddl'andis
ddlafattispecieconcretaeraemerso un «trafficoillecitodi carburanti»:main un
casoi giudici di merito ritennero che questa attivita, quale oggetto dell'esercizio
dimpresa e «per gli owi rischi inerenti», dovesseintegrareun'operazionedi grave
imprudenza (*); mentre ndlasecondadecisione, gli amministratori dellasocieta
falita furono ritenuti responsabili, sempre in relazione d medesimo tipo di
condotta, per aver compiuto operazioni dolose idonee a cagionare il falimento
ddla societa (). Le differenti soluzioni sotto il profilo ddlla tipicita soggettiva
sono esemplari: lostessorischio, tantogravedadover risultareaprimavisgaaun
osservatore esterno, € in un caso formamente collocato nella colpa, mentre
nell'adtrocaso vieneca amitatoversoqudl'evidenzadd pericoloche costitui-
sce, in sostanza, I'afflato vitde dd dolo eventude.

D'dtra parte, anche i tentativi di rendere piu limpida una cosi grave
responsabilita colposa facendo leva su pseudo-regole di condotta sono
naufragati, il pitt delle volte, in petitio principii privi di un'effettiva consi-
stenza; specie ove si consideri che questo genere di responsabilitasussiste-
rebbe, secondo le espressioni della giurisprudenza, per non aver osservato
«leggi e regolamenti che impongono precetti 0 norme di condotta diretti a
eccitarela oculatezza e la rettitudine dell'imprenditore» (*). Senonché, la
responsabilitaddl'imprenditore, ai sensi dell’art. 217 1.£., non assume, come
noto, laforma dellacol paspecifica, non esistendo, in verita, quel mansiona-
rio della corretta gestione aziendale al quale le sentenze alludono (). Ne
deriva, dunque, chel'unica possibilitadi mantenere operativa questaimpu-
tazione colposa, senza trasformarlain un «lettodi Procuste» (*¥) cui l'im-
prenditore sarebbe costretto da un indiscriminato dovere di diligenza, &
connessa al'individuazione di precise regole cautelari c.d. generiche, con
funzionedi spartiacquetral‘agire lecito e quell o penal mentesanzionato (*°).

(+) Trib. Udine, 15.3.1960, Mingozz, in Corti Brestig, Vaneza e Trieste, 1960, p.
420.

us Cass Vv, 24.6.1992, Chigbatti, in Riv. pen. ec., 1993, p. 351

(*¢) E questaunaformula conoepitadelagiurisprudenzapit remota— cfr. Cass
101, 16.1.1950, Maggioni, in Giud. pen., 1950, 11, c. 548 — epai acriticamenterecepita
({g&)uellasucoe$523 va v., per esempio, Cass I, 27.1.1960, Dl Domenico, in Giud. pen,,

L 10, c.

@ SQUlla carenza d norme cautdari formalizzate ndla bancarotta ssmplice
petrimoniae,v. U. GruLian-BALESTRING, op. cit., P. 64 s.

(#) C. Pebrazzi, op. cit., p. 137.. )

() Tutta la dottrina ¢ oggi infatti concorde ndl'affermare che ndla colpa
«'ed denzedessa dd|afatti eogoettivadipandedall’accertamento dhe unaregda
d dligaza¢ stata violata»:C Fiore, op. cit., p. 245.
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S converra, pertanto, sull'opportunita di un'analisi relativaal loro accerta-
mento, ondeverificarequal ecriterioteoricodi individuazionedel laregoladi
diligenzaoffrale maggiori garanziein termini di tipizzazione.

4. - Com’¢ noto, laregolacautel arenellacol pagenericavieneindividuata
o, per megliodire, ricostruita dalla dottrina e dalla giurisprudenzamaggio-
ritarie— anchein materiadi bancarotta semplicepatrimoniale— attraverso
il criterio della prevedibilita(*®). E benché questo criterio rappresenti il
concetto amnioticoda cui ha preso vitatuttalateoria dellacolpa, talmente
divers sono stati gli adattamenti logici a quali é stato sottoposto ('), da
apparireimproponibileogni tentativovoltoariassumerel ediverseposizioni.
Cio nondimeno, occorre fissare alcuni e ementi minimi e comuni, se non
altro a fine di predisporre una formula di riferimento da valutare nel
prosieguo dell'indagine.

Senza alcuna pretesa di esaustivita, quindi, va detto che l'impostazione
tradizionale prende le mosse da un dovere di riconoscere la possibile
verificazione di eventi lesivi, incombentesul soggetto agente per lasemplice
presenza di una norma penae sanzionante le aggressioni colpose a un
determinato bene giuridico (*?). Un tale dovere si attiverebbe perd, concre-
tamente, solo in presenza di elementi idonei a fungere da «monito»per il
soggetto, avvertendoloin qualche modo delle potenzialita di danno insite
nellacondottache questi si accingea compiere (33). A questo punto, |'agente
non dovrebbefar altro che attingere a quelle risorse che da sempre offrono
unaguidanellavitadi tutti i giorni, operando conlogicainduttivaun giudizio
predittivo circa la possibilita di verificazione di un fatto sulla base della
scienzaempiricadi cui egli in quel momento dispone (*4). Sulla scorta di
questaindagine, si sarebbecosi in gradodi stabilireseastenersi o menodalla
condottapreventivata, equali cauteleadottare, nel casoin cui si scegliessedi
compierla, onde evitare la verificazione dd fatto offensivo. La regola
cautelare determinabile secondo questo procedimento servirebbe quindi
per fondarel atipicitacolposa, esarebbefacilmenteindividuabiledall o stesso

() Pur sEzamodificarelastrutturad questo criterio diagnostico, taluni autori
sostituiscono il termlngbgga/edlbllta_opn qudlo di rgppresentabiiiita, ritenuto piu
idoneo adescrivereun obbligo di previsone aventead oggetto non soloi fatti futuri,
ma anche qudli concomitanti e preesigtenti: cod M. GaLLo, op. cit., p. 638, nt. 38,
andogamenteG. ForTi, op. cit., p. 185, nt. 88. ) )

(") Ddiinisce «la Soriaddlacolpacome storiadegli adaitamenti dd canoneddla
prevedibilita~G. Marinucel, op. cit., p. 174, _ _

(*) In questo senso, specidmente, G. Fori, op. cit., p. 219 sS; ein rdazione a
ruolo che questo dovere di previsone assume ndla ricostruzione ddla tipicita
colposa, Cfr.ivi, pp. 226 e X5 s.

3 Letterdmente G Forr,op. cit., p. 217.

(9 G Fori,op. cit., p. 215.
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giudice attraverso il medesimo giudizio imposto al soggetto agente (*°).
Ponendosi percio in una prospettivaex ante, il giudice dovrebbe esserein
grado di operare una valutazione di prevedibilita de fatto, sfruttando gli
stess elementi fattuali che si presentavanoal'agente el e stesse conoscenze
dalui possedutein quel momento (°¢). Qual orapoi daquest'indagine dovesse
emergere un modedlo comportamentale cautelare che I'agente non ha
osservato, cio significherebbe che l'autore del fatto sussumibilenellafatti-
specieastratta si € posto contro ladiligenzadoverosa.

Orbene, al di 1a della completezza di una simile descrizione, cio che
appare evidente e cheil ricorso alla prevedibilita, quale criterio di determi-
nazione della tipicita colposa, si fonda implicitamente su due presupposti
essenziali. Il primo e lacorrispondenza trailrisultato dellaprognos postuma
operata dal giudice, da un lato, eil potenziale risultato del giudizio progno-
stico chel'autore dd fatto avrebbe saputo operare, dall'altro. Solo garanten-
do, infatti, cheil giudiceconfezioneralastessaregola comportamentaleche
anche I'agente avrebbe saputo individuare pud essere assicurato che il
precetto colposo attraversi il corso ddl processo senza che il suo spettro
applicativo subiscaal cunamanipol azione. Diversamente,lasciandoanchela
minimapossibilitadi scarto, si finirebbe per ammetterechel'interprete hala
possibilita di completare autonomamente la fattispecie colposa lasciata
aperta dal legidatore (°7), gettando cosi le basi per una sorta di formazione
giudiziale della col pa, contrastante sia con il principio di legalita che con
quellodi colpevolezza.

I1secondo presupposto ddlla prevedibilitaqual e criterio di accertamento
dellaregola cautelare consiste nel fatto che, pur dovendos assecondareuna
talecorrispondenza,a giudicedeveessereconsentitosfruttare, peril proprio
giudizio predittivo, «qualcosadi pit» rispetto a quanto ha utilizzato il
soggetto agente per preordinare il proprio comportamento. Altrimenti si
finirebbe per cadere, come si suol dire, in un relativismo assolutorio,
stabilendoin altri termini che seil soggetto agente non ha saputo prevedere
laverificazionedd fatto, tenendo conto di quella determinata base ontolo-
gica enomol ogica, cio significacheunatal everificazionenon eraprevedibile

(>3) Amplius, G. ForTi, op. cit., p. Z3s.

(%) Si parla a questo proposito di «base ontologica» e «nomologica» della
prevedibilitaoppure di Anlafi: cfr. G. ForTl, op. cit., p. 218 s., il qualeritieneche nel
concetto di Anlaf§ andrebbero ricondotte anche le conoscenze superiori dell'agente:
ivi, pp. 261 e ss.

(5) Lanaturadi «fattispecie aperta» del reato colposo € ormai riconosciutadalla
totalitadelladottrina: cfr., per tutti, H. WELZzEL, Fahrlassigkeitund Vekehrsddikte. Zur
Dogmatik derfahrlassigen Ddlikte, Karlsruhe, 1961, p. 14 s.; F. Bricora, Recensionea C.
ROXIN,:L%HE Tatbestande und rechtspflichtmerkmale, in Ball. Ist. dir. proc. pen. Pavia,
1961- ,p. 215 ss.; G. MariNuccl, op. cit., p. 5 G. ForTl, op. cit., pp. 136 s., 145,
passim; U. PioLeTT1, Fattispeciesoggettivaecolpevolezza nd ddittocolposo. Lineedi una
analisi dogmatica, in Riv. it. dir. proc. pen., 1991, p. 549; C. Fiore, op. cit., p. 245.
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e pertanto non & a lui ascrivibile(*®). Per garantire il funzionamento del
meccanismo, occorrequindi cheil giudiceabbiala possibilitadi valorizzare
alcuni elementi oggettivi o al cuni percorsi nomologici che, pur presentandosi
al'agente, questi non ha saputo sfruttare. Senza questo differenziale, una
responsabilita colposa non si potrebbe mai accertare, sostanziandosi essa,
secondo |a costante dottrina, in un rimprovero mosso al'agente per lasua
difettosaprevisione.

Senza eccedere in semplicismo, quindi, é lecito affermare che la rico-
struzione ddl reato colposo sulla base ddl criterio della prevedibilitaruota
attorno al raggiungimento del delicato equilibriotra queste due condizioni:
consentire a giudice di allontanarsi dal procedimento deliberativo concre-
tamente attuato dall'agenteal fine di non caderein un relativismo assoluto-
rio, garantendo perd, nel contempo, cheil criterio di individuazione della
regoladi diligenzacorrispondaa unavalutazione che si poteva pretendere
dall'autore, impedendocosi a giudicedi riferirsi aparametri indeterminati o
troppo eevati, ein ogni caso forieri di una responsabilitaoggettiva.

5. = Senonché, il dubbio che possaessere raggiunto un simileequilibrio,
ameno nell'accertamento della responsabilita dell'imprenditore ai sens
ddl'art. 217 L£., appare quanto mai fondato alaluce delle conclusioni cui €
giunta la moderna dottrina economica relativa al'individuazione delle
corretteforrne di gestioneaziendale.

A direil vero, un teorico ddll'organizzazione aziendale di inizio secolo,
complice il dominante clima positivista, avrebbe probabilmente assunto lo
stesso rnodello d'indagine suggerito dall'attuale dottrina sulla colpa. Nella
scuolaclassicadd pensiero economico eradiffusainfatti laconvinzioneche
fosse sempre possibile codificare, seguendo un procedimento predittivo, le
diverseregoledd management, ecidinragionedd carattere sostanzia mente
razional e, 0 quanto meno razionalizzabile, dell'ambiente economico; il tutto
lettoin un'ottica di «soluzione universale»,giustala qual e dato un determi-
nato problema teorico esisterebbe sempre — secondo una sorta di logica
causale — un’unica soluzione da ricercare e perseguire (*°). L'approccio al
modéello gestionale muto tuttavia radicalmente quando, verso la meta ddl
secolo, inizid a incrinarsi il presupposto sul quale le teorie neoclassiche
avevano costruito la nozione di «<massima efficienza produttiva»: quando
cioevenne messain discussionelapremessadi fondo secondo cui I'ambiente

(**) Perquestaormal consolidataossarvazionecr., per tutti, G. MarNucc, op. cit.,
p. 183; V. De Francesco, Sulla misura soggettivaddla colpa, in Studi Urb., 1977-1978,
p. 22 ss.; F. MANTOVANI, 0p. cit._,ep. 307. o ]
_ () Le disdpline managerial, fin ddla loro origine taylorista, prospettavano
infatti laposshilitad un'ottimizzazione ddlagestioneaz e(s perla/?rd’al'gglpca
di one best way):v. sul punto B. Di Bernaroo, E. RurLany, || menegamartele ne
tenria evolutiva ddlimpresa, Bologng, 1990, p. 20 ss.
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economico rappresenta un sistema le cui evoluzioni sono sempre teorica
menteprevedibilimedianteun'analis di tutti i fattori di partenza (¢°). I1punto
merita particolare attenzione, poichéle riserve avanzate da questa dottrina
esprimono perfettamente, a nostro awiso, anche le aporie, frutto dal razio-
nalismo, su cui si é sviluppato nella teoria della colpa il criterio della
prevedibilitacome canone di individuazione della regola cautel are.

Anzitutto, alla base ddlle moderne dottrine gestionali v'e la convinzione
che ciascunadecisioneattinente a comportamento datenere non possamai
basarsi sulla conoscenzadi tutti i fattori che ne condizionanolavalidita (¢!).
Unatal econclusionepuo esseresintetizzatanellaformula— ormai divenuta
un principiodelac.d. «teoriadellarazionalitalimitata» (62) — secondocui «la
ricercadei fattori checondizionanolavaliditadi unasceltaterminaquandoil
costo marginale dell'ulteriore informazione in grado di incrementarne la
correttezzaeguagliail beneficiomarginal eatteso dallastessa».Comedire, per
esempio, che qualora s intenda acquistare un qualungque oggetto, non ci si
pudilluderedi poter comperareil miglioreesemplare disponibilesul merca-
to, in quanto non s riuscirebbe certo a visitare — e non sarebbe neppure
convenienteche s visitasse— tutti gli esercizi ove é venduto. Laricerca
dei «fattori di giudizio»terminera quando lafaticaeil costo di una nuova
indagine (c.d. costo marginale) eguagliail miglior rapporto qualita/prezzo
(c.d. beneficio marginale), che in relazione all'acquisto di quell'oggetto s
potrebbetrovarein un atro negozio.

L 'esempio, pur nellasuasemplicita,é espressivodi unaveritaassol uta, ma
apparentementetrascurata dai teorici dellaprevedibilita, che condizionanon
solo I'agire economico, ma tutti i settori dell'attivitd umana: ovvero che
esisterasempreun deficit di conoscenza, incombentesu ciascunodi noi, ogni
qual voltae chiamatoaelaborareun procedimentoddliberativo. Eppure, sela
nostrascel tafosseval utataa posteriori secondo unarigidal ogicapredittiva, ci
vedremmo addossareanchelamancataconoscenzadei fattori di giudizioche
Non conoscevamo e Non era conveniente conoscere: e cio sulla base della
semplice constatazione che ex post appaiono acquisibili dal soggetto
deliberante. Cosi, per tornare all'esempio di cui sopra, sedovessmovalutare
I'opportunita dell'acquisto secondo una prognosi postuma, potremmo giun-
gere a una valutazione di rimprovero qualora un esercizio non visitato dal
compratore, maalui accessibile, avesse offerto un oggetto dalle caratteristi-

() 1l superamentoddle teoriedell'one best wey in favoredi politiche gestiondi
voltedlaricercad s0luzioni soltanto soddisfacenti e dovutasoprattuttoagll studi dd
premio Nobel H.A. Smon: amplius circal'influenzadd penserodi quest'autoresullo
sviluppo della scienza gestionale F. FiLippini, Introduzione a H.A. SimoN, Causalita,
razionditd, organizzazione, Bologna, 1985, p. 9 s _ )

() Inrelazionea limiti ddle sodte comportamentdi economiche, H.A. Sivon,
Lh moddlo comportamentaled sodta razionde, in Io., Causdlita, cit., p. 119 ss.

(¢2) Cfr.H.A.Swmon, Leteorieddlarazionditalimitata, in Ip., Causalita, Cit.,p. 257 S
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che analoghe a quello acquistato a un prezzo inferiore rispetto a quello
pagato. Unatal eval utazione, pero, nonterrebbecontodel fattore «casualita»,
vae a dire non riuscirebbe a scontare il fatto che I'acquirente dopo avere
visitatoun certonumerodi negozi,fracui casualmentenon erainclusoquello
pit vantaggioso, non aveva piu convenienzaa proseguirelericerche.

Comunquesi a, quand'ancheil soggettoagentedi sponesseexante di tutti gli
elementi di giudi zi oindi spensabili,mai potrebbei ndividuare, senoninsi stemi
estremamente semplici, la migliore scelta comportamental e seguendo una
logicapredittiva (5*). Questai mpossi bilitadi pende, ol trechedallacompl essita
dei fenomeni con cui la condottapreventivatadovra poi interagire, dall'inca-
pacita della mente umana di cogliere tutte le possibili combinazioni che
I'incontro di queste condizioni pud generare (**). Quas sempre, infatti, s
presentaall'agente prima della propria azione un «alberodelle possibilita»
molto ampio, delineabilesullabase del reticolo delle alternativeprevedibili;
maquestestessevariabilifinisconoper of fuscarsi quandol aval utazi onedi tipo
predittivo viene effettuata a posteriori. Il giudice, fingendo di trovarsi nel
momento antecedenteall'azione, non é ingrado di «pensarextutteleaterna-
tive possibili e l'incidenza probabilistica che queste hanno assunto sul
processodeliberatiuoddl l'agente. Egli sarafatalmentecondizionatodall'unico
e ben ddlineato tracciato causa-effetto che si e di fatto verificato: tant’e che
proprio sulle cause che I'hanno generato finira per concentrare la propria
valutazione predittiva. Eppure, la prevedibilita di quasi tutti gli eventi —
economicienon—risultapiumarcatadopolal oroverificazione Anzi,l'analis
successivadellel orocausel asciaquasi sorpresi del fattocheanchei pit esperti
operatori nonli abbianosaputi anticipare: matal eevidenzae soltantoil frutto
di un'ingannevoleprospettiva a posteriori, delladifferente conformazione che
assumeil rischio primaedopoil suo verificars.

La convinzione dei teorici della prevedibilita, secondo cui il giudice
assumendo una prospettivaex ante riuscirebbead assumere esattamenteil
ruolo dell'agente, distanziandosi da ma conservando nel contempo la
medesi ma prospettiva, costituisce pertanto uninsidiosoingannologico (%).

(¢) | limiti gnoseologici sono stati a lungo analizzati dagli studiosi matematici
delleteoriedei giochi, a cui sovente si riferiscela dottrina economica per spiegarei
vincoli fisici dellelogichestrategiche: cfr., ad es., H.A. Simon, Leteorie, Cit., p. 262 ss,;
B. Di BeErNARDO, E. RULLANI, 0p. cit., P. 78 SS.

(9 AncoraH.A. SmvoN, Le teorig, cit., p. 260 ss.

©s «Le assunzionidellarazionalitaperfetta— scrive H.A. Simon apropositode
modelli logici assimilabili aquelli cui s ispiralateoriadelaprevedibilitanelacolpa
— sonocontrarieai fatti. Non é un problemadi approssimazione: esse non descrivono
neanchelontanamentei process utilizzati dagli esseri umani per prenderedecisioni
in situazioni complesse»: H.A. Simon, Laformazione raziona e ddle decisioni,in Ip.,
Causalita, cit., p. 316. Per un approccio epistemologico a problema, sempre nel
campo economico, V. amplius G.G. GRANGER, Les trois aspects de la rationalité
économique, in AA.VV., Formedi razionditapratica, M ilanoa,T992, p. 63 ss.
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Cio dipende anzitutto dalla circostanzache il giudice ha disposizione una
base ontologica pitl ampia, potendo prendere in esame anche i fattori
conoscitivi cheil soggetto agente non ha convenientemente conosciuto, ma
che avrebbe potuto conoscere. E in secondo luogo dal fatto cheil giudice
concentrale proprie conoscenze nomologichesolo per stabilirela prevedi-
bilitadi un un’'unica sequenzacausale (quellache s e avverata), mentreil
giudizio predittivo dell'agente abbracciavauna moltitudinedi sentieri alter-
nativi che, sebbene possibili, non si sono poi concretizzati. In questa
essenziale differenza strutturale tra la prognosi postuma e il giudizio
predittivo puro si annida, anostro avviso, il pericolodi unaconfusionenella
responsabilitacolposa tral'area dd lecito e quelladdl'illecito, e, in relazione
al temain esame, di unatrasformazionede rischiodimpresa in un rischio
penale dell'imprenditore nella bancarotta semplice patrimoniale. E questo,
peraltro, un inconveniente da tempo additato — seppure con la sintetica
forrnula secondo cui «tutto & in sé prevedibile» (%) — agli autori che
muovonodaun giudizio predittivo per I'accertamento dellaregolacautel are.
Ma pur nellaconsapevol ezzaddlle sue insufficienze, ladottrinatradizionale
ha preferitolaricercadi ulteriori e piu raffinati aggiustamenti del modello
logico di base, rispetto allaedificazionedi un’alternativa tipicitacolposa.

6. - In particolare, per evitare che la valutazione postuma dd giudice
finisca per confondereil confine dd lecito con quello ddl'illecito, |a piu
diffusadottrina ricorre a due principali correttivi ddl giudizio di prevedibi-
litac il riferimentoall'agentemodelo el'enucl eazionedi un rischio consentito
non ascrivibileal'autore del fatto.

L ‘agente modell o, soprattutto, viene adottato per fronteggiareil pericolo
chelaprognosi postumaoperatadal giudicesfrutti unabasedi conoscenzee
di capacitanomol ogichechenonsi potevano pretenderedall'autore dd fatto:
e dunque per contenereil rischio che, distanziandosi dall'agente concreto,
venga liberamente individuatadall'interprete la regola di diligenza. In una
tale prospettiva, quindi, non tutto cio che é prevedibile in astratto puod
imputarsi al'autore del fatto, ma solo quello che, ove previsto dall'agente
modello, avrebbe indotto quest'ultimo a comportarsi diversamente (¢7).
L'individuazione della diligenza doverosa ¢ fatta dipendere, in definitiva,
dalla enucleazione di unasorta di entitavirtuale, in grado di incarnare, alo

(9 Ege"[];tg, G CONTENT|(:)\>, La respo_ln_sqbilit[z sza cdpa nell’clzpplicazione
gjiur oruck einAAVV, g)or&h it vaegiudiziod colpevolezza, acura
d AM. Stile, Napoll,1989,E.O 453,30&% _ _

() In questo seNsD, G. ForTi, op. cit., p. 248. Per un ulteriore gpprofondimento
ddlaquestionev. oltreaV. De Francesco,op. cit., p. 275 SS.; G. MARINUCC, op. cit., P.
206 ss; Ip., || resto come azione. Gritica di un dogma, Milano, 1971, p. 158 ss; G.
SrratenwerTH, Lindividuazione ddla misurad diligenza nd dditto colposoe, in Riv. it.
dir. e proc. pen., 1936, p. 635 ss.
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stessotempo, un model lo deontol ogicoper I'autore — di imporsi quindi come
uN suo necessario «doveressere» (%%) — eun parametro afferrabiledal giudice,
oltre che verificabile nel successivi gradi del processo, cosi da garantire un
accertamento della colpa sulla scorta di metri di valutazione diversi dal
semplice senso di giustiziadd l'interprete.

Senonché, non sembra che la dottrina sia riuscita a tradurre questo
espediente logico in un parametro concretamente verificabile. Una tale
ineffabilitaera per vero gia preoccupanteprimaches consolidasselateoria
ddlla colpa come forma di illiceita: allorché cioe s ricorreva al'agente
modello solo per misurare I'attribuibilita della trasgressione a soggetto
agente (*°). Una volta scoperta perd la dimensione oggettiva della colpa,
I'indeterminatezza di questa figura, utilizzata come punto di vista del
giudizio predittivo ("), s e trasformatain una vera e propria questione di
principio, dato chel'illiceita «rappresentail dominiopit diretto dei principi
di stretta legalitae di determinatezza~"'), e nessun criterio ambiguo puo
costituirne un parametro senza che queste costanti del moderno diritto
penal e vengano messe a repentaglio.

La sfiducia nelle attitudini tipizzanti dell'agente modello si percepisce
appienosol ches facciaattenzionea comeessovieneindividuato,siachela
sua delimitazione awenga attraverso unaverifica empirico-sociol ogica, una
sortadi mediamatematicadelle qualitae capacitapresenti nel soggetti di un
determinato gruppo (?); sia che l'actio finium regundorum s informi a
parametri di stampo normativo, tali da trasformare la Maffigur nel «punto
di vistadel diritto», nella«personificazione dell'ordinamento giuridico nella
situazione concreta» (?). In particolare, da quest'ultima angolazione Si
scopre comeil prototi ponormativo dell'agente rischiadi tradursi, talora, in
una superfetazionee, in altri casi, in una vacuita. Esso appare per vero
ridondante quando I'autore del fatto ha agito in un settore disciplinato da

(%) 2I£?7relazione dl'agente moddlo come parametro deontologico, G. Forri, op.
at., p. S.

9 Mantiene questa. concezione dassica ddl'agente modd|o, F. ManTovani, op.
cit., p. 307 ss L'obiezione a questa impostazione puo essere riassunta ndla ormai
cdebreaffermazionesecondo cui, adottando questa prospettiva, «sarannosemprele
capacitad un dtro a decidere la colpevolezza ddl e redle»:cfr., per tutti, M.
GaLLo, Il concetto unitario di cdpevdezza, Milano, 1951, p. 96, nt. 99. o

(™) Sull’ emoddlo comeil risultato ddl'indegineafferentea «puntidh vista»
dd giudiziod prevedibilitav., per tutti, G. Marinuccr, La colpa, cit., p. 181 ss.
~ (™ M. Rowmano,op. cit., p. 289. Andlogamente, G Vassari, Tipicita (dirittopenae),
mEm%ur.,\_/ql.Xle, 1992, p.H0ss. o

() Gia critico varsd questa impostazione, per la sua difficile praticabilita, K.
BinbinG, Die Normen und ﬁ‘re Ubertretung. BEine Untersuchung iiber dierechtswidrige
Handung und die Arten. des Ddikts val. TV, Die Fehlassgkeit, L f%% 1919, p. 519.

(™) Cosi ArRM. Kaurmann, Des fahrlissige Ddikt, in ZFRV, , p. 51, le cui
espressioni sono ormai entrate ndl'armamentario dimosdtrativo ddl'agente moddlo
codtruito normativamente: cfr. G. Forti, op. cit., pp. 234 ss., 246 ss.
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regole cautelari positivizzate o cristallizzate nell'uso, giacchéin questi casi
I'agente modello & soltanto colui cherispettatali regoledi diligenza, e nessun
vantaggio esiste nel corroborarelalorovincolativitaattraversoil riferimento
aunafiguraideale. D'dtro canto, I'agente modello si risolve in una evane-
scenza quando mancano queste precise regole comportamentali, poichéin
guesti casi I'ossatura normativa del prototipo verrebbe garantita dda riferi-
mento allenormedi principiocheregolanoil settorein cui si € mossol'autore
del fatto: il cheperosi traduce, nuovamente, nellapossibilita per il giudicedi
selezionare e valorizzare in piena autonomia i riferimenti normativi piu
convenienti per giungere a una soluzione di condanna gia stabilita, nel
migliore dei casi, in via equitativa (). Un epilogo, questo, quanto mai
probabile, soprattutto se si considera che la dottrina suggerisce sempre
all'interprete di costruire I'agente modello secondo una prospettiva di tutela
dell'affidamento (”), posto che — e non poteva essere altrimenti — un vero
modello ideal e agisce in modo tale danon arrecaremai danni aterzi.
Owiamente, I'indeterminatezza di questo parametro impedisce, a nostro
awiso, che da una figura astratta di imprenditore possa fars dipendere
I'accertamento della tipicita colposa nella bancarotta semplice patrimonia-
le (™). Anche perché il singolo operatore economico, interpellando il proprio
modello, non riuscirebbe certo a ottenere al cunaspecifica soluzione compor-
tamentale per contemperareil rischio d'impresa conlagaranziadei creditori.

(**) Che l'imputato difficilmente potra uscire vittorioso da un confronto col
proprio modello, & dimostrato dal fatto che mai — a quanto ci risulta — questo
criterio € stato utilizzato dalla giurisprudenzacon funzione assolutoria: cfr., frale
altre, Cass. IV, 21.11.1996, Spina, in Cass. pen., 1998, p. 819; Cass. IV, 1.2.1996,
Roghi,in Cass.pen., 1997, p. 2074; Cass. IV, 3.11.1994, Archillei, in Cass. pen., 1996, p.
2213; Cass. 1V, 21.10.1993, De Donato, in Cass. pen., 1994, p. 2701; Cass. 1V,
2.10.1990, Fonda, in Riv. pen., 1991, p. 667; e tra la giurisprudenzadi merito, v. da
ultimo: Pret. Crema, 12.2.1996, Andle, in Giudt, pen., 1996 11, c. 376; Pret. Caltanis-
setta, 27.10.1995, Maisano, in Foroit., 1996, I1, ¢. 521; Pret. Verona, 9.6.1994, Ferrari,
in Giust. pen., II, 1995, c. 621; App. Milano, 30.3.1993, Vola, in Giur. merito, 1994, p.
707. In relazionealle «virtualita colpevoliste» dell'agente modello cfr., di recente. F.
GIUNTA, | tormentati rapporti fra colpa e regola cautelare, in Dir. pen. proc., 1999, p.
1295s.

(") In questosenso, esplicitamente, G. ForTi,op. cit., pp. 272s., 279, 281-289, 292
s., il quale conclude affermando che «il principio di affidamento e la colpa per
assunzione diventano i criteri regolatori per la puntualizzazione della Maffigur
rispettivamente in sede di tipicitae di colpevolezza»: ivi, p. 292. Sulla stessalinea,
G. MaRriNucal,op. loc ult. cit.; V. DI FraNcEsco, op. cit., p. 306 ss.; nonchédi recente M.
ManTovany, I principio di affidamentondla teoriadel regto colposo, Milano, 1997, p.
133 ss,, secondo cui il principio dell'affidamento costituisce un'applicazione del c.d.
ri%crj]eizﬁ consentito, che a sua volta rappresenta un elemento costitutivo dell'agente
mi o.

("6) Sul superamento, anche nella scienza economia, di un ideale modello di
«imprenditorerazionale»v. HA. Simon, La raziondita in economia: un artificioper
I'adattamento, in Ip., Causalita, cit., p. 341 ss.
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Tutt’al pity, sullabasedell'art. 41 Cost. — secondo cui «l'iniziativa economica
non puosvolgers in contrastocon|'utilita social e»— egli potrebbededurreun
genericoinvitoalaprudenza. Malalaconicitadi questoinvitocostituisceperil

singolo imprenditore, pit che lo spunto per l'individuazione di concrete
modalita di comportamento, il prodromo di una potenziale responsabilita
penale, essendo forte latentazione di ricondurrea posteriori I'attivita che ha
concretamente condotto al fallimento dell'impresafra quelleimplicitamente
vietate dalla Costituzione: una conclusione, questa, tanto piu scontata per il

giudice, quanto piu liberamente potra plasmare il modello di imprenditore
sull’affidamento prestato dai creditori in un‘accorta gestioneddl'impresa.

7. - Secondol adottrinatradizional e tuttavia, all ei ntrinsecheinsufficien-
ze dell'agente modello sotto il profilo delladeterminatezzae dell'el oquenza,
verrebbe posto rimedio attraversoil riferimentoa un ulteriore parametro di
tipicita, il ¢.d. rischio consentito, che assumerebbe dunque una funzione
integrativao, per megliodire, sanante (7). In effetti, dopo averericonosciuto
chesenzaal cuncorrettivolaval utazionedi prevedibilitaderivantedall'agente
modéello sarebbefornitadi un'innataforzadi attrazione nell'area ddll'illecito
di tutte le offese che conseguono allasvolgimentodi un'attivitalecita (®), la
dottrinamaggioritariaricorre a rischio consentito comelimite del giudizio
predittivo a quale & chiamato I'agente modello (). In questa prospettiva,
quindi, la figura ddll'erlautes Risiko servirebbe a compendiare tutte quelle
possibili lesioni intrinsecamente connesse allo svolgimento di un'attivita
lecitache, ancorchéprevedibili, nonavrebberoindottoil modelload astenersi
dall'agire, con la conseguenza che il giudice mai potra muovere dalla
previsione di queste eventualita di danno per enucleare regole comporta-
mentali poste a fondamento della tipicita colposa. (¥%). Secondo l'imposta-
zionetradizionale, dunque, I'agente modello e il rischio consentito rappre-
senterebberoi duebaricentri de fattocolposo definitoattraversoil giudiziodi
prevedibilita il primo neincarnerebbeil punto di vista, esternosiaal giudice

(") Lintuizione dell'erlautes RiSko é fetta comunemente risdire agli scritti di
Ludwig von Bar ddlafine dd sscolo scorso: per quetodiffuso riconoscimentov., per
tutti, V. MiLITELLO, op. cit., P. 55, nt. 2 Ndla dottrinaitaliana, frai primi autori a
prospettarelanecesstadi ricorrered rischio consentito, o meglioa rischi consoni
normale Svolgimentodd |'attivita, di frontealaeccessvaampiezzaddleconsguenze
dettatedd ricorso d solo criterio ddla prevedibilita, F. AntoLisel, Manude d diritto
pende Pate gengde 12 ed., Torino, , P. 108 ss; L. PeTToELLO MANTOVANI, I
concetto ontologico AA regto. Strutturagenarde- La colpa, Milano, 1954, pp. 148 ss.,
160 ss

(%) Per tutti, L. PETToLELLO MANTOVANI, 0p. cit., P. 151.

(%) Sulla riconduzione dd rischio consentito ndla figura ddl'agente moddlo cfr.
oltre a V. MmreLLo, op. cit., E 1422 ss, G. Form, op. cit., p. 20 SS; M. Mawarp,
L'evduzionede! dirittoparee , TOrNO,1993,p. 102s.; S. CANESTRARI, 0p. cit., P. 147.

(80) Cosi, G. MarRINUCC, op. cit., p. 207 ss.; V. MILITELLO, 0p. cit., p. 1&355.
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cheall'autore maad entrambi afferrabile; ilsecondo costituirebbeinveceuna
limitazione focale del giudizio predittivo, nel senso che avrebbe I'effetto di
escludere dalla sua orbita tutto cio che I'ordinamento accetta e che, per
questo, non avrebbe suggerito al modello di astenersi.

Vero cio, & sorprendente che il punctum dolens di questo parametro —
riconosciuto peraltro dalla stessa dottrina che se ne avvale (8) — risulti
proprioladifficile delimitazionedell'area del rischio consentito. Ancorauna
volta, per vero, ladel udente attitudinetipizzante di quest'ulteriore correttivo
dellaprevedibilitaemerge nelleipotesi di responsabilitacolposa nonsorrette
daregole cautelari positivizzate O cristallizzate nell'uso. Laddove esse siano
presenti, infatti, non vi sarebbe alcun problema di deterrninatezza da
risolvere, ma solo perché in questi casi il rischio consentito non sarebbe
altrocheil «pendant dellaloro osservanza» (%2), esprimendo cioélapotenzia-
litd di danno che residua nonostante il rispetto di tutte le norme di
comportamento (8%). In assenza di tali regole di diligenza, invece, appare
arduo stabilire un confine tra I'agire lecito e quello penalmente rilevante
facendo leva sulla sola nozione di rischio consentito. Non ci si riferisce
soltanto allatesi — peraltro sempre meno seguita— chetendeaindividuare
questo limite secondo una sorta di «valutazioneeconometrica» del giusto
rapporto tral'interesse alo svolgimento dell'attivita e quello all'integrita dei
beni penalmentetutelati (3*). Unamodestapropensione tipizzantevaricono-

(#1) Riconosce cheladeimitazione ddll'areadd rischio consentitoé ancorauna
questione «sfumata e incertav, definita Spesso «assiomaticamente» € ritenuta «tutto
sommato poco interessante», A. CastaLDo, La concretizzazione dd «rischio giuridica
mente rilevante»,in Riv. it. dir. proc. pen., 1995, p. 1096 ss. V., altresi, G. Forri,op. Cit.,
p. 252, il qualeritiene che occorre «dissiparel'alone di incertezzadi cui [il rischio
consentito] é circondato nella dottrina della col pa.

(32) W. Kiieer, Uberlegungen zum sog. Pflichtwidrigkeitszusammenhang beim
Fahrlassigkeitsdelikt,in Festschrift fiir K. Lackner, Berlin, New Y ork, 1987, p. 270.

@ Nelanostraletteratura, ricorronoa concettodi rischioconsentitosolo come
sinonimodi osservanzadi tutte le regole cautel ari concernentil'attivita pericolosaF.
ManTovani, Diritto pende. Partegenerde, Padova, 1992, p. 352; M. Romano, op. cit., p.
429. Inrelazioneai rapporti trarischioconsentitoe regoledi diligenzav.,amplius, V.
MiLITELLO,0p. Cit., pp. 125-133.

(3 Uno dei piu famos tentativi di individuazionein termini econometrici del
rischio consentito & quello sintetizzato nella c.d. formula of negligence indicata dal
giudice Learned Hand: cfr. sul punto, con ampi rilievi critici, P. GaLLo, Rischio
inaccettabile, vaori primari e Learned Hand formula of negligence, in Studi Parmend,
vol. XLIII, Padova, 1997, p. 77 ss. Sottolinea, inoltre, la difficile praticabilita proces-
sualedi questotipodi valutazioni, stantel'enorme moledi dati cheil giudicedovrebbe
acquisire,V. MILITELLOop. Cit.,pp. 159 €167. La difficilepraticabilitade giudiziocosti-
benefici & peraltro emersa, di recente, nell'ambito del c.d. controllo di efficienza»
effettuato dalla Corte dei conti sull’operato di alcune pubbliche amministrazioni ai
sens dellart. 3, commas, 1. 1911994: sul punto, fragli altri, L. Decrasst, | controllo di
efficienza: fondamento costituzionaee naturagiuridica. Prime considerazioni,in Foro
amm., 1987, p. 835 ss. spec. 847 ss.; nonche M. CaLcoreTro, | dati statistici per il
controllo di gestionedella Cortede conti, in Riv. corte conti, 1994, p. 239 ss.
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sciuta, piuttosto, anche alla concezione oggi piu diffusa, secondola qualeil
rischio consentito andrebbe individuato (in assenza di precise regole di
diligenza) attraverso un bilanciamento di tipo «normativo» tra l'interesse
per I'ordinamentoallo svolgimento di un'attivita pericolosaeil contrapposto
interesseall'integritadei beni che possono essereoffes durantel'eserciziodi
questa attivita

In breve: il giudice dovrebbe riconoscere il carattere tipico dell'azione
valutando, da un lato, I'importanzadel bene giuridico per I'ordinamento, il
grado di probabilitadellalesione e la sua gravita; e dall'altro lato, il valore
socide per I'ordinamento dell'attivita esercitata dall'agente, la maggiore o
minore meritevolezzade fine dalui perseguito e la qualita e quantita dei
mezzi impiegati per ridurre l'intrinseca pericolosita della condotta (%3).
Qualorapoai risulti prevalenteil peso del primo gruppo di fattori, si dovrebbe
ritenere che il soggetto agente ha realizzato un rischio illecito; se invece
appare preponderante il peso delle condizioni relative alla condotta, il
giudicedovrebbe propendereper I'irrilevanzapenal edd fattolesivo. Senon-
ché, nd valutaredli indici di cui sopra, l'interprete, non disponendoil pit
delle volte di dati veramente obiettivi € non potendo fare riferimento
ovviamente a opinioni personali, sarebbe tenuto a riferirsi ai valori e ai
principi espressi in generale dall'ordinamento, deducibili da una «interpre-
tazionesistematicadi ampiaportata» (3¢), checometaecomprendaqualsia
S parametro normativo espresso dal sistema (s pensi, per esempio, a
eventuali licenze, autorizzazioni,ecc.),ivi inclusoi principi generali indicati
dalla Costituzione e da altri atti fondamentali,0 — persino — le «decisioni
dellagiurisprudenzain grado di assumere un valore generale» (*7).

Ora, benché a questa teoria vada riconosciuto il merito di aver saputo
valorizzare i ness intercorrenti tra la condotta illecita e l'evento, resta
I'impressione, giaespressain precedenza, che difficilmenteun similegiudizio
possa riuscire a soddisfare I'esigenza di una determinata tipicita colposa
qualoranon si possafare affidamentosu precise regoledi diligenza (%). Una

() Sogtanziamente concordi in relazione a questi indici di vautazione, K.
EnciscH, op. cit., p. 288 Ss.; W. Miinzeera, Vahdten und Erfolg ds Grundlagen Oer
Rechtswidrigkeit Ud Haftung, Frankfurt a.M., 1966, p. 188 ss,; T. LENCKNER, Teonisthe
Normen und Fahrlissigkeit, IN Festschrift fiir K. Engisch, Frankfurt a.M., 1969, p. 500
SS,; V. MILITELLO,0p. cit., P. 164 SS;; G. FoRTI, 0p. cit., P. 24 SS.; A. CASTALDO, 0p. cit., P.
1097 ss.

(%) Cosi V. MILITELLO, op. cit., p. 113, Ssoondo cui «I'individuazione dd rischio
ad%atacosu tuisceun processo acui partecipal'intero ordinamentogi uridico»ivi,
p. 112.

(¥) M. Mamwarp, op. cit., p. 179. ) o o o )
(¢8) In questo senDv. S Rionpato, Cami sullalicatadd rischio con riferimentoal
resti 0onoMid colposi contro lasalute pubblica, in Studi sullacdpevdezza, acuradi
L. Mazza Torino, 1990, p. 144 ss. Cfr. inoltre, semprein Senso critico, S. CANESTRARI,
op. cit., p. 148, il quae ritiene, perdtro, dhe una vautazione dd rischio consentito
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tale sfiduciadipende, essenzialmente,dal caratterefondamentaledellateoria
secondo cui lavalutazione degli interessi contrapposti viene affidataa saggio
apprezzamento dd giudice, limitato, ndlla sua attivita discrezionale, solo
dall'obbligo di un'argomentazione «normativa» — vae a dire supportata
dall'indicazione di fonti del diritto — dellapropriascelta (3%). Com’e intuibile,
pero, & questo un limitesoltanto apparente, perchél'ordinamento nonordina,

attraverso una precisa graduatoria dei valori, tutti i beni meritevoli di

protezione, cosicché non si potra mai disporre di uno strumento di verifica
sicuro per mezzo dd quale controllare I'affermazione dell'interpretevolta a
tributare maggiorerilevanzadlatutela di un determinato bene giuridico (s

pens — restandoa temadellabancarotta— allatuteladd «risparmioxdi cui

dl'art. 47 Cogt.), piuttostocheall’area del |ecito delineatadaunanorrnadi pari

grado (qual & ad esempio, l'art. 41 Cog.). Ma non solo. Quand'anche la
decisione dell'interprete potesse essere effettivamente sindacata, v'e da dubi-
tare che unatale formazionegiudiziae dellaregola cautelare sia compatibile
coni principi che sovrintendono |'area dellatipicitapenale (legdita, determi-
natezza, ecc.). Certamente, nessun teoria sulla colpa potra mai illuders di

eliminareun certo marginedi discrezionalitadd giudicein ordined'accerta-

mento di una responsabilita colposa; ma ¢ altrettanto vero che una tale
discrezionalitanon pud concernerel'ambito dell'illecito delineatoin astratto
dal legidatore. Almeno la portata della norrna incriminatrice deve rimanere
uniformeper ciascuno de consociati, affinchéogni giudice ddl'ordinamento
siamesso in grado di operare, senza eccessvi personalismi, quanto meno il

giudizio di contrarietaal dirittodi ogni specificacondotta.

non riuscirebbemai atener conto della «<mutevolezza» del fatto storico, risolvendos
sempre in una vautazione astratta incapace di chiarire l'illiceita di una singola
condotta caratterizzata da specifici fattori di rischio. Dd resto, I'insufficiente
determinatezzadd rischio consentito € emersa ogni qual voltasi é creduto di far
dipendere solo dalla sua enucleazionela definizione del fatto tipico: segnalaquesta
carenza in relazione a proprio specifico campo dindagine, L. Forrani, Infeddta
patrimonialee conflitto dinteress ndlagestione d'impresa. Profili pendistici, Milano,
1997, p. 262 ss.

(®) Per questorilievov. H. WEeLzeL, || nuovo volto dd sistemapend e, in Jus, 1952,
p. 45, secondo cui «ladeterminazionedd limite socialmente adeguato nelle attivita
che mettonoin pericolo beni giuridici e frai compiti piu difficili del giudice».Ndlo
stesso senso, la pill recente giurisprudenzaitaliana: cfr., per esempio, Cass. IV,
21.11.1996, Spina, in Riv. it. med. leg., 1998, p. 1167, ove si affermache «perquanto
riguarda la misura dd rischio consentito, in mancanza di predeterminazionelegi-
dativa delle regole cautelari o di autorizzazioni amministrative subordinate al
rispettodi precisenorme precauzionali,lavalutazionedd limitedi talerischio resta
aﬂngiata al poterediscrezionale del giudice». Decisamentecriticoverso ogni teoriache
si limitassead attribuire a giudicel'accertamento del rischio consentitoin assenzadi
regole cautelari deducibili quanto meno dall'esperienza dei consociati, G. Marint,
«Rischio consentito» e tipicita della condotta. Riflessioni, in Scritti in memoria di
Renato dell’Andro, vol. 11, Milano, 1994, p. 562.
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Una prova della pericolosa ambiguita del rischio consentito ci &
offerta, per contro, proprio dal tentativo recentemente operato dalla
dottrina tedesca di enucleare, attraverso la teoria dell'erlaubtes Risi ko,
la nozione di «ordinatagestione economica» (die Anforderungen einer
ordnungsgemdfSen Wirtschaften), chelimitalatipicita dei fatti di banca-
rotta nel sistema tedesco (8 283 StGB) (*°). Ancora unavolta, per vero,
quest'impostazione risultaineccepibileallorché l'individuazione dell’er-
laubtes Risiko pu0 contare su precise norme comportamentali, civilisti-
che e non, chel'imprenditore é tenuto a osservare (°!): macio perché —
merita ripetere — qui il rischio consentito non esplica un‘autonoma
funzionedelimitante, limitandosi ariassumerel'area del lecito ritagliata
daaltrefonti. L'estremaduttilitadel criterioemergeinveceintuttalasua
evidenza quando l'interprete é tenuto a muoversi al di fuori delle norme
comportamentali che delimitano la regolare gestione dell'impresa. In
effetti, sullascortadellagrigliadi coordinate precedentementeindicata
si é ritenuto, ad esempio, che il giudice dovrebbe considerare non
adeguato il rischio intrinseco a una determinata operazione economica
realizzata dall'imprenditore ogni qual volta lo scopo a cui essatendeva
poteva essere raggiunto in modo meno rischioso per l'interesse dei
debitori (*2), oppure se ex ante appariva scarsamente probabile che un
tale scopo potesse essere raggiunto attraverso quel tipo di operazione
economica. E ancora, dovrebbe ritenersi inadeguato ilrischio esercitato
dall'imprenditore qualora la disposizione patrimoniale, seppur confor-
me agli usi commerciali (Verkehrssitte), appare smisurata rispetto alla
concreta situazione economica del debitore (intensitadellacrisi, livello
di capitalizzazione, ecc.) (**) o all'interesse dei creditori (°*). E in defini-
tiva, il rischio non sarebbe mai consentito ogni qual volta i creditori
hanno subito un forte pregiudizio delle proprie posizioni (Interessenein-
buflen) a causadel perseguimento di uninteressedel debitore di minore
rilevanza (°°).

(®*) Cfr. DM. Krausk, Ordungsgemdfles Wirtschaften und ErlaubtesRisiko, Berlin,
1995, passim.

() D.M. KRAUSE, op. cit., p. 301 ss. e spec. 405 ss. per quanto riguardail rispetto
da parte dell'imprenditore dei c.d. us commerciai (Verkehrsstte).

(®*) D.M. Krausk, op. cit., p. 402 ss. In relazione ala c.d. legge dd minimo mezzo
comecriteriodi enucleazionede rischio consentito,cfr. altresi A. CastaLpo, op. cit., p.
1099.

(**) D.M. Krausg, op. cit., p. 404 s. A questaval utazionericorre, peraltro,anchela
giurisprudenzaitaliana onde accertare la rilevanza penale delle condotta di banca-
rotta: cfr. per esempio Cass. V, 18.6.1971, Lonardi, in Giust. pen., 1972, 11, ¢. 605, che
ha ricondotto all'art. 217, n. 2, Lf. un'operazione economica in cui era paese la
sproporzionetrail rischio e la possibilitadi successo dellastessa.

(*) D.M. KRrausE, op. cit., p. 408 ss.

(*5) DM. KRrausk, op. cit., p. 411 ss
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8. - Ora, di fronteallascarsa precisionediagnosticaevidenziata, a nostro
parere, da queste esemplificazioni del rischio consentito nell'ambito della
bancarotta patrimonial e (°¢), appareevidentecomeil rifiutool'accoglimento
di unasimile impestazione teoricasia, in definitiva, strettamente condizio-
nato dalla sensibilitadell'interprete per I'incidenza del principio di legalita
nellaricostruzionedélatipicitacolposa (°7). E chiaro, infatti, cheil limitedi
cui dl'at. 25 Cod. difficilmente potra ritenersi rispettato se la stessa
rilevanza penale della condotta ¢ fatta dipendere da un apprezzamento
dell'interprete fondato su criteri i nel uttabilmenteel astici, come, ad esempio,
la sproporzionedei mezzi adoperati dall'agente rispetto a fine perseguito.
Beninteso, nessuna concezione teoricariuscira a €iminare un margine di
discrezionalita in relazione all'accertamento della responsabilita colposa,
essendo questa fisiologicamente costruita sU una virtualitadell'essere i cui
parametri nonsi potranno mai definirein modo assol utamentetassativo (°%).
Cid nonostante, parrebbe doveroso riservare unatal e discrezionalitasolo al
secondo momento dell'imputazione colposa concernente, com’¢ noto, l'at-
tribuibilitadellatrasgressionea soggettoagente. Tant’e chein quest'ambito
sembra perfino tollerabileil ricorso a un parametro eastico, qual ¢ I'agente
modello, poiché opererebbe, in questa sede, da semplice criterio di
esclusionede rimprovero, assumendo pertanto solo unafunzionein bonam
partem (*°). Non é tollerabileinvece, allaluce ddl principiodi cui all’art. 25
Cost., unanalogo marginedi discrezionalitanell'individuazionedellaregola
di diligenza. E questo, infatti, un problema che afferisce precipuamentealla
legalita del precetto colposo, il cui completamento — riconosciuto come
necessario datuttaladottrina— non puo esserefrustrato dal caratterealoro
volta «aperto»delle qualifiche socio-normative (agente modello e rischio

(**) Par unandogo giudiziocritico dircaladeterminatezzadd rischio consentito
nella precisazione dei fetti di cui d § 283 StGB, E. Samson, | regti economid
nell’'ordinamento tede00, iNn AMN. Univ. Ferrara - Sdarze Giuridiche, 1997, p. 108 s.

(") Par unaconcezioneddlacapa eanimatada una particolareattenzione
dl'incidenzadd principiod legditandlaricostruzionedd fattotipico cfr. F. GiunTa,
llicatae od ndla responsabilitaicolposa, |, L afattispecie, Padova, 1993, pp.
1A ss, 249 ss,, passim; nonché, pitl di recente, lo., Lanormativita ddlao%:apende
Lineamenti di una teorica, in Riv. it. dir. proc. pen., 1999, p. 86 ss,, Spec. 89. _

(*®) Cod A. CasTaLDO, 0p. cit., p. 1100, Sscondo cui «un metodo che pretendessedi
raziondizzare una materia Soggetta a giudizio di merito, e quindi dl'inevitabile
elastlg_ttadejl gesd, prim'ancora cheirredizzabilesarebbe dd resto giuridicamente
Scorretto».

(*) Inquestalinea, G. Fianpaca, E. Musco,op. cit., p. 510 ss.; M. Romano, op. cit.,
pp. 426 ss. e433 ss. Va precisato, tuttavia, cheil riconoscimentodi unadoppiamisura
della colpa non e unanime in dottrina. In particolare s ritiene che una tade
impogtazione sarebbe affetta da certa una duplicita concettude: cos U. PoLerT,
op. ult. cit., p. 544. Non & parso chiaro, inoltre, come i sostenitori di unau a
misuraddlacalpaintendano gestire questasecondachance d sdvezzaafavored chi
hatrasgreditolaregolad diligenza cos M. Dowing, op. cit., p. 363.
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consentito) invocate a chiusura dell'enunciato legidativo (190). In fondo, la
scopertadi unadimensioneoggettivadellacolpa— senonlasi vuoleridurre
a un mero esercizio di stile — assume proprio questo significato: imporre
I'operativitadi tutti i principi chegovernanolatipicitapenalesu quellaparte
dell'imputazione colposa anticipata nel versante oggettivo, escludendo per
converso qualsiasi margine di discrezionalitain relazionealla precisazione
del fatto tipico.

Ebbene, affinché un tale completamento del precetto penale si possa
effettuarein conformitaconil canonedellalegalita penae, € necessario— a
nostroavviso — chelaregolacautel aresiaconnotatadaa menoduerequisiti.
Anzitutto, essa non pud essere confezionata dal giudice attraverso un
procedimento di enucleazione, ancorché «normativamente» controllato.
Non si riuscirebbero altrimenti a impedirebbe quelle pericol ose manifesta-
zioni di normazione giudiziale, che appaiono oggi come I'aspetto pitl pre-
occupantedel 'applicazionegi urisprudenzial edellacolpa. Semmai, laregola
di diligenza deve essere reperita dall'interprete al di fuori dellafattispecie
concreta, come un elemento preesi stenteallasuaverificazione. Essadeve, in
altri termini, giaesseredisponibileprimadellarealizzazionedd fatto (1!),in
maniera tale che, individuandola, non s faccia atro che indicare una
modalitacomportamental eche ogni soggetto sensibile dleistanzedi difesa
sociae avrebbe saputo riconoscere e rispettare. In altri termini, il giudice
deve assumere nei confronti delle regole cautelari la veste di semplice
«fruitore», adottando quella stessa prospettiva che si impone al'interprete
inrelazionealeleggi di copertura nell'accertamento del nesso causale (1%2).
Nessunadifferenzav’e, dunque, sotto questo profilo, tralacolpagenericaela
col paspecifica, poiché entrambe presuppongono unanorma agendi predefi-
nibilerispetto al fatto e soprattutto preesistenteallasuaverificazione.

(10) Per questorilievov. F. Grunta, Hliceita, cit., p. 169. Cfr., dtresi, con spedifico
riferimentodlaregoladi diIi_?ewzaquae uNico strumento per unacompasizioneddla
responsabilita colposa con il principio di legdlita, F. Bricora, La discreziondita nd
diritto pendle |, Milano, 1965, p. 260; M. Ronco, Il principiod tipicita ddlafattlsEecle
pende Torino,1979, p. 15l ss;G. Fori,op. cit., pp. 137 S5, 323sS,; F.C. PaLazzo, Legpe
pende, in Dig. disc. pen., vol. VII, 1993, p. 354, M. Donm, op. Cit., p. 22s.

(1) Cog, da ultimo, F. Giunta, La normativita, cit., p. Ds.

(*2) |n guesto SensO M. DonIN, op. cit., P. 223 s.: «come il giudicenon producele
egg causdli, madeve recepirledd patrimonio scientifico dd suo tempo, lostessoé a
dirg per le cautele, scritte 0 non scritte, acui lalegge penderinvia». Diversamentela
dottrina tradizionale, che ricorre dla prevedibilita non solo come presupposto di
applicazione di una regola cautelare gid esstente, ma anche come criterio di
confezi od una nuova regola cautdare: cfr., per tutti, G. MARINuUCCI 0p.
cit., p. 177 ss, nonché G. ForTi, 0p. Cit., il quale gpeso parladi «ricostruzione» ddla
regola cautdare: ivi pp. 28, 29, 37, passim, effermando fra l'dtro che «la diligenza
richiesta puo scaturire soltanto, come dimostra ﬂuas ogni decigone giudizidein
temadi colpa, ddla situazionesngolax:ivi, p. 174.



182 Dario Micheletti

In secondo luogo, occorre assicurare che, prima della sua azione, il
soggetto agente potesse percepire la regola cautelare come un comporta-
mento doveroso (1%). E questa una conseguenza necessaria dalla debole
dimensione deontologica del fatto colposo (1%*), che si traduce — com'e
noto — nellaincapacitadelladescrizionelegidativadi ogni reato punito a
titolo di colpadi proiettarsi all'esterno, manifestando unaconcreta pretesa
di adeguamento nei confronti dei consociati (). Mentre, infatti, le fatti-
specie dolose, strutturalmente incentrate sulla previsione e volizione
dell’offesa, risultano perfettamente in grado di tradurrelaloro dimensione
«materiale» e di descrivere una situazione concreta in cui un soggetto
agente saprebbe almeno di regola riconoscersi, la definizione legisativa
dellacolpa— incentrata su di una poco significativamancanzadi volonta
dell-evento offensivo— & incapace di trasmettere ladescrizione di un fatto
inrelazione al qualel'autore abbiala possibilitadi percepire comevietata
la propria condotta, chiarendo in positivo quale fosse il comportamento
doveroso. Anche sotto questo profilo, quindi, la regola di diligenza é
chiamata ad assolvere una funzione di completamento della fattispecie
legale, sopperendo alla strutturale carenza deontica dell'incriminazione
colposa (1%). Non & sufficiente, pertanto, che laregolacautel are definisca
unaqualsiasi modalita comportamental e, € necessario che essaapporti alla
legge incriminatrice anche un contributo di doverosita, specificando in
concreto quella funzione lato sensu pedagogica che le norme penali
sinteticamente esprimono (7).

(13) «Non puo I'imputato — scrive M. DoniNt, op. cit., p. 224 — apprenderesolo
dalla sentenza di condanna la doverositadi una regola cautelare che, al tempo de
fatto, non era ancora sociamente awertibile come (sicuramente) dovutax». Ddlo
stesso avviso, G. CoNTENTO, op. cit., p. 526: «hisogneraulteriormente accertare se,
nello specifico, il soggettoavevao non aveva, al di la dellamerapossibilita, "il dovere'
di prevedereil prevedibile». Amplius, sul caratteredoveroso dellaregola cautelare .
GIunTA, llliceita, cit., il qualeritiene peratro che «tantopit compless sonoi criteri di
accertamento(...), tantomeno possono contribuireallafunzionedi orientamento
comportamental eproprio dellaregola cautelare* :ivi, p. 184.

(14)  Amplius, sullacarente dimensione materialedd fatto colposo, G. ForTi,op.
cit., pp. 157-167.

(195) Per tutti, G. ForTi,op. cit., p. 162.

(t¢) Eormai costantein dottrinail riconoscimento di unatalenecessita: per tutti,
G. ForTi,0p. cit., pp. 157, 184,200, passi m. Questaesigenza, invece, non € quasi mai
avvertita dalla giurisprudenza, soprattutto di merito: cfr. ad es,, Pret. Torino, 9
febbraio 1995, Barbotto Beraud Ognissanti, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1997, p. 217,
ove s sogtiene che la diligenza doverosa deve «comprendereanche le regole non
comuni, non diffuse alivello sociale affinché possaesserci un continuo e automatico
aggiornamento dei liveli di sicurezza».

(17) In relazione allafunzionedi orientamento comportamental eassunta dalle
norme pendi v., di recente, M. GaLLo, Appunti di diritto pendle, vol. 1, La legge penae,
Torino, 1999, pp. 7-17, il quale ribadiscelavaliditadelaconcezioneimperativistica
della norma pende.
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9. — Nd campo della bancarotta semplice patrimoniale, tutto cid com-
portacheungiudiziodi condannaai sensi dell'art. 217, commal,|.f. non pud
non essere preceduto dalla chiara precisazione della regola cautelare che il
giudice ritiene trasgredita durante la gestione aziendale precedente al
falimento. Il bancarottiere colposo — cosi come qual siasi soggetto condan-
nato per un fatto punito a titolo di colpa — ha il «diritto»di conoscere,
ameno duranteil processo, il comportamento concreto chelanorma penale
gi imponeva, si da poterne apprezzare la (necessaria) doverosita. Ma non
basta: l'indicazione della norma agendi deve poi trovare spazio anche
nell'apparato argomentativo della sentenzadi condanna, tant’e che un’even-
tuale carenza sotto questo profilo potrebbe financo giutificare, a nostro
awiso, un ricorso per Cassazione, giacchél'omessa indicazionedelaregola
di diligenzarappresenta— in quanto prolungamentodel precettocolposo —
un vero e proprio vizio di legge rilevabile ai sensi dell'art. 606, lett. b),
c.p.p. (1%). Appare quindi fin troppo sommessala critica ddlla dottrina che
hatacciatodi «poca serieta» quelledecisioni dellagiurisprudenzain materia
di bancarottasemplicepatrimonialeovesi omettedi precisarequalefossela
condottadiligente addebitata all'imputato (199). In effetti, giudizi di respon-
sabilita colposa fondati su una <<politicaconomica sbagliata»», oppure su
«un’erronea considerazioneddla situazionedi mercato», 0 ancora su «una
gestione dell'impresa con eccessivi costi» (119, tendono solo a simulare
l'esistenza di una diligenza doverosa, celando, nella sostanza, un'elusione
dellalegalitapenale.

Per evitareunasimile conclusione, sarebbepero sufficiente cheil giudice
ribaltasseil «senso» dell'operazioneermeneutica solitamentesuggeritadalla
dottrina per determinare la regola cautelare. E vero, infatti, che tutte le
normedi diligenza— forrnalizzatee non — originanoda un giudiziodi tipo
predittivo e preventivo; ma unatal eval utazione non puo essereriprodottain
ambito processualeal finedi individuareunaregolacomportamentalechele
fonti ddl diritto non avevano ancora fissato. Solo un radicamento a queste
fonti puo assicurarela conformitadell'imputazione colposa conil principio
di legalitaindirizzandoil fatto tipicosu binari effettivamentenormativi, non
invecelariproduzionedel modellologicodi tipo predittivo chehaispiratola
loro formazione. Ne consegueche nei reati puniti atitolodi colpagenerica,

(1) In termini Sostanzidmenteanaoghi, M. GaLLo, Cdlpa, cit., p. 638, sscondo
cui I'omessaiindicazione ddlle regole cautd art S risolverebbe, sul piano processude,
in unad us onedd|ees ganzeddlacontestazione. Per contro,aconfermaddlascarsa
importanza tributata dall'attuae giurigprudenza dla precisazione dela regola
cautelare ¢ sufficdente rinviare dle piu recenti pronunce relative dl'obbligo ddla
corrdazionetraaccusaesentenza nd|'accertamento ddlaresponsabilitacolposa: Cir.
daultimo Cass 1V, 27.6.1997, Crosarg, in C.E.D, 208556; Cass 1V, 8.2.1996, Bonetti,
in CED. 205266, Cass 1V, 6.5.1994, Cortess, in Mass Cass pen., 1995, fasc. 2, p. 84.

(1) Cad C BerTEL,La bancarottacolposa, INRV. trim. dr. pen. ec., 1993, p. 648.
(119) Cir. ancora C BerTEL, op. cit., p. 648, nt. 19 e ss.
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come per I'appunto labancarotta semplice patrimonial e, sololaconsuetudi-
ne () o, per meglio dire, gli usi cautelari (*?) potrebbero intervenire a
completamento dell'enunciato legislativo (*'3). Questo necessario riferimen-
to non preclude — si badi — ogni ricorso a un giudizio di prevedibilita
nell'ambito nell'accertamento della responsabilita colposa: va da sé infatti
che questo tipo di valutazione rimane nel patrimonio conoscitivo dell'inter-
prete per consentire |'operativita dei criteri di ascrizione dell'evento ().
Quello che S intende invece evitare € la possibilita di sfruttare il modello
predittivo, che da forma alle regole di diligenza giuridiche, per crearne
autonomamente delle altre, avulse dal contesto sociale in cui Il'attivita
sottopostaal giudizio € stataattuata, e che, per questaragione, non potevano
esserericonosci ute dagli operatori di quel settore, néerano daloro percepite
come effettivi riferimenti deontologici.

L'affidamento agli usi per lafissazionedel fattotipico nellacol pagenerica
garantisce, peraltro, oltred caratterenonnativodellaregolacautel are, lasua
preesistenza rispetto al processo e la sua doverosita. Specialmente il pro-
blemadellacarenza deonticadel precetto colposo perderebbe gran parte del
suosignificato seil fatto ti pico venisse sempre edificato — in assenza di altre
regole di diligenza positivizzate — solo sugli usi cautelari, Le norme
comportamentali affermatesi nella prassi sono equiparabili, infatti, averee
proprie condizioni generali del contratto sociale», la cui osservanza puo

(1) In relazioneadlla consuetudinecome fonte del diritto, v. per tutti N. Bossio,
Laconsuetudinecomefatto normativo, Torino, 1941, passim; In., Consuetudine (teoria
generde),in Enc. dir., val. IX, Milano, 1961, p. 427 ss.

(12) Per «usi cautelari» Si intende cio che solitamentela dottrinadefiniscecome
«cristalizzazionedi giudizi di prevedibilitaed evitabilita ripetuti nel tempo»: per
tutti, G. Fianoaca, E. Musco, op. cit., p. 488.

(13) Per questaconclusionev., fondamentalmente,F. Giunta, Illiceita, cit., p. 242
ss,; Ip., Lanormativita, cit., 97 ss. Su questalineaanche G. CoNTENTO, 0p. cit., p. 531 s.
alorché afferma che «quandola regola cautelare non e tratta dall'esperienza, cioé
non é fondata sulle “massime” che sociamente sono ritenute vaide da parte degli
operatori ndl'esercizio di determinate attivitad, bensi é costruitaa posteriori*, sulla
base del futuribilelogico-razionae, si inverte decisamenteil senso dell'operazione
errneneutica in realta non s va dlaricercadd criterio daimpiegare per verificare
I'esstenzaddlacolpa(...); s procedeinvece, inversamente, a modellareil contenuto
dellaregoladi giudizio da applicarein modo tale che sia possibilequaificare come
"colposn” il comportamento che ha prodotto I'evento di cui s intende chiamare il
soggetto a rispondere». I1 riferimento agli us non & peraltro, una concezione del
tutto estraneadladottrinatradizional e:cfr. sul punto, F. Axtoriser, Manudedi diritto
pende. Pategenarde, 3* ed., Milano, 1955, p. 264, il quale, pur non rinunciandoaun
giudizio predittivo, afferma che d'essenza della colpa debbarawisarsi nellainosser-
vanza di norma sancite dagli usi»; peraltro gia nella prima edizione dd manuale
l'autore s riferiva «aregole di condotta suggerite dall’esperienzax: ibidem, Torino,
1944, p. 104.

(1) A s riferisce al criterio ddlla «realizzazionedd rischio»e del «comporta
mento alternativolecito»:cfr. sul punto, per tutti, G. ForTi,op. cit., pp. 359 ss. e 659 ss.
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essere pretesane confronti di chiunque si ingerisca nel traffico sulla base
ddla loro semplice conoscibilita e del'affidamento prestato dagli altri
consociati in relazione allaloro osservanza (**).

10. - Le resistenze solitamente prospettate in dottrina circail ricorso
ala consuetudine quale matrice della tipicita nella colpa generica non
paiono del resto decisiveal fine di escludere |a soluzione ora prospettata.
In particolare, parefacilmente superabil eogni supposto ostacolo di diritto
positivo. Per un verso, infatti, il «richiamo»previsto dall'art. 8 disp. prel.,
quale condizione di efficaciadegli usi nel nostro ordinamento, pud ben
essere individuato negli elementi normativi (negligenza, imprudenza e
imperizia), che qualificano ogni incriminazione colposa (1'¢). Per altri
versi, il riferimentoagli usi cautelari si poneinlineaancheconil principio
dellariservadi legge: vuoi perché nessuno pit dubitadellanecessitadi una
«relativizzazione dellariserva))laddovelafatti speci e penal e necessiti per
operare compiutamente di specificazioni tecniche ('7), vuoi perché il
ricorso alla consuetudine si risolve, per cosi dire, in un male minore per
latenutadel principio di legalita rispetto alla delega conferita al giudice
dalla dottrina tradizional e rel ativamente all'individuazione della norrna
cautelare.

L '‘obiezione principa eavanzatadal ladottrinanei confronti di questatesi
non e comunquedi carattere positivo, esi accentrasullapaventatainidoneita
del fatto colposo delimitatoattraverso gli usi cautelari ad assolverea quella
funzione di «difesa sociale» chela colpagenerica dovrebbe invece assecon-
dare (Ii8). Non solo infatti — ad avviso di questa dottrina — le regole
affermatasi nellaprassi risulterebberospesso di «una generositainammissi-
bile» (1), inadatte come sono a garantire un adeguato grado di sicurez-
za (**°); mavi sarebbero tal ora «attivitaassol utamentenuove nell'esperienza
umana»chenon possono contare su unaprassi cautel are: conlaconseguenza
cheil riferimentoagli usi impedirebbein questi settori |'operativita stessadi
unavalutazione per colpa (**).

(115) Per quanto concernelac.d. opinioiurisac necessitatisnellaconsuetudinev.,
per tutti, J. GiLisseN, Consuetudine, in Dig. disc. priv. (sez civ.), vol. III, Torino, 1988,
p. 497 s.

(11¢) Codl, per tutti, F.C. PaLazzo, op. cit., p. 349, secondocui «nienteesclude che
una norma consuetudinaria possa intervenire ad integrare la struttura della fatti-
gpecie in quanto richiamata— di solito — da un elemento normativo».

(117) V., per tutti, F.C. PaLazzo, Riservadi leggeediritto penaemoderno, i n Studium
iuris, 1996, p. 279 s.

(18) G. Marinuccl, Consuetudine (dir. pen.),in Enc. dir., val. IX, Milano, 1961, p.
508; amplius |p., La colpa, cit., p. 178 ss.

(%) G. MariNuccl, op. ult. cit., p. 180.

(1) G. MarmNuccr, op. ult. cit., p. 179.

(121 G. Marinuccl, Consuetudineg, cit., p. 508.
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Ora, per cogliere appieno il senso di quest'ultima obiezione, occorre
muoveredalle sue presumibili premesse politico-criminali. I n effetti, se con
essasi intendesseaffermare chelateoriadela colpaé tenutaaraccogliereil
bisognodi penaespresso dal corposociale, alloranon si potrebbecheessere
in disaccordo. Non v’e chi non veda, infatti, come una tale impostazione
rischierebbedi trasformare |a colpa penae in un pericoloso strumento di
pacificazione sociale facilmente permeabile alle istanze sanzionatorie do-
vute ai piu divers fattori: non ultimo al'incapacita ddl'illecito civile — da
tempo assestato su parametri risarcitori poco soddisfacenti — di costituire
per levittime un appagante strumento di soddisfazione (*?2). Verosimilmen-
te, perd, I'obiezione avanzatanei confronti di una delimitazione della colpa
generica attraverso gli usi € animata da un diverso e piu corretto intento
teorico: valeadiredallanecessitacheil «fatto di reato» corrispondaaquelle
tipol ogi e empi rico-criminol ogiche che costitui scono un indispensabilerife-
rimento per il legidatore nella scelta e nella costruzione delle fattispecie
penali (*).

Se cosi fosse, pero, I'obiezione finirebbe per ritorcersi contro lo stesso
giudizio di prevedibilitd. E invero, proprio una verifica della capacita di
questo criterio di adeguarsi ale tipol ogie empirico-criminologichedi riferi-
mento dimostrerebbe quanto inappaganti siano state finorale sue applica
zioni. In questo senso, infatti, anche la penuria di sentenze in materia di
bancarotta semplice patrimonial e, soprattutto se confrontate con l'ingente
numerodi fallimenti in cui sembrasussistereil fumus di unagraveincapacita
dell'imprenditore, sta a dimostrare |a scarsa propensione diagnostica della
valutazione predittiva nei settori, come quello della gestione aziendal e, che
richiedono un gran numero di conoscenze tecniche (***). Di piu: il canone
ddlla prevedihilita, soprattutto nellasue versioni piu evolute, che muovono
cioe dalla prospettiva dell'agente modello e o correggono attraverso una
valutazione dd rischio consentito, evidenzianei settori gnoseol ogicamente
compless quasi unainidoneitaoperativa: tant'e vero cheledifficoltacheesso
comporta potrebbero persino indurre — ed & proprio cio che é accaduto, a
nostro avviso, nel caso della bancarottasemplice patrimoniale— arinuncia-

(2) In relazione dle esgenze civilitiche che g0eso condizionanol'accertamen
togiudizideddlacolpapende, v. G. FLora, Riflessonisu copevdezzae responsabiilita
ogoettiva «occulta» ndlaprass giurigorudenzide,in AA.VV., Responsabilitaoggettiva,
cit., p. 547.

~ (1%) Sullanecesstacheil «fattodi restox»rigoecchi sottostanti tipologie empirico-
criminologichev. per I'gppunto G . Marmvuccr, Fatto e scriminanti. NOte dommatiche e
palitico-crimindi, In Riv. 1t. dir. proc. pen., 1983, p. 1211 )

() Muovendo da una concezione tradizionale ddla colpa generica, una parte
ddla dottrina sogtiene addiritturache non v Sano regole prudenzidi ate afondare:
una. responsabilita colposa ddl'imprenditore per i fatti di bancarotta ssmplice
patrimonide in questo senso U. Giuiani-BaLesTriNopp. cit., P, 610.
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re a priori allo stesso accertamento di una responsabilita colposa per non
incorrere nel rischio di una criminalizzazioneindiscriminata di comporta-
menti leciti.

Non solo, dunque, non puod essere condivisal'idea che la prevedibilita
garantiscadi per sé stessa una maggi oreapplicazione dellacol parispetto a
un riferimento alla consuetudine, ma proprio il ricorso agli usi cautelari
assicura, a ben riflettere, una maggiore selettivita dei comportamenti
penalmente rilevanti. La conferma di una tale propensione é peraltro
offertadaun confronto tralediverseconclusioni cui si potrebbe pervenire,
seguendo la tesi della prevedibilita o degli usi, nell'accertamento della
responsabilitacolposa intaluni settori dell'agireumano non disciplinati da
regole cautelari formalizzate. Si pensi, per esempio, alla sempre piu
copiosa giurisprudenza relativa alla responsabilita dello sciatore in occa-
sionedi incidenti sulle piste. Ebbene, quasi automati camenteilricorso alla
prevedibilita ha indotto l'interprete a riconoscere, in questi casi, una
responsabilitacolposa nei confronti dellosciatore che pervenivadamonte,
esentando colui che, in occasione dello scontro, si trovavaa valle (1*%). E
questo, tuttavia, solo I'esito ineluttabile di una valutazione di tipo proba-
bilistico-predittivo, poiché — come emergedal tenore dellecitate sentenze
— adottando una simile prospettiva, si sara sempre indotti a tributare
maggior peso alla situazione di «dominio»che caratterizza lo sciatore a
monte, rispetto alla «passivita» del soggetto che s trovava a vale. Ma
sarebbe, questa, unasoluzionetutt'altro che scontataoveci si fosseriferiti
aleregoledi diligenzaimposte dalla prassi (%). Da questa angolazione,
infatti, si sarebbe dovutoverificareselosciatoreavalles fosse per esempio
fermato subito dopo un dosso o una curva, si da costituire per gli altri un
ostacoloinvisibile; 0 se questi abbia invertito improvvisamenteil senso di
marcia, impedendo agli altri sciatori il passaggio sulle code ('*7). Tutte
regole cautelari, queste, che racchiudono |'esperienza maturata dai fre-
quentatori delle piste e che, ove fossero state considerate dai giudici,
avrebbero potuto assicurare una maggiore selezione dei fatti penalmente
rilevanti, owero — visto dal lato del precetto penale — una maggiore
frammentarieta dell'incriminazione.

() Cir.,per esampio, Cass 1V, 12.2.1997,Z50pi, inGiust.z%eg., 1997, p. 874; Pret.
Tlonedglrjento, 16.7.1993, Profaizer, Q Foro it.,ple9r96}, II,é:él e docdl
(%) Queste norme sono state peratro com iate da uno goecide
gllfsftl? buito dall’Associazione Maestri Sai Italiani, d quae é stata data ano;%g
sione.

() Oltredlecitate regole comportamentdli,il decadogo distribuitodall’A.M.S.I.
indica, altresi, quali condotte cautd ari mpostedd(ljgpr dlosciaoredhes trovaa
velle, |'obbligodi non curvared limite dd bordo ddla pistacosi dalasciare sampre
uno Spazio sufficiente per il sorpasso %egolan. 11); eancoral'obbligo di risdirela
pista procedendosul bordo (regolan. 7).
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Non pareinoltrecondivisibile,anostroavviso, I'affermazi onesecondo cui

il riferimento agli usi ostacola I'accertamento della responsabilitacolposa
nelle attivita assolutamente nuove, in relazione alle quali I'interprete non
disponedi prassi cautelari affermatesi nell'uso. Qudlo ddlineato dallacritica
e in effetti uno scenario vero soloin astratto: in realta, invece, non esistono
settori di questo tipo, 0 meglio non esiste attivita pericol osa che non possa
contare su una prassi cautelare di riferimento. Ddle due |'una, infatti: o
I'attivita nuova puo ex ante definirsi pericolosa, ma alloracio significache
I'interpretedisponedi regolecautel ari, poichéun giudiziodi pericolositapuod
essere effettuato solo in base all'esperienza, che costituisce la matrice dei
modelli comportamentali atti a evitare il pericolo (*2%). Oppure I'attivita
nuovanon puoex ante definirsi pericol osa, main questo caso mancherebbero
i presupposti stessi per I'operativitadi un giudizioatitolodi colpa, dato che
non vi sarebbe quella percepibile situazionedi pericolo per il bene tutelato
dallafattispecie,checostituisce— comesi ¢ dettoin apertura— il presuppo-
sto minimo di ogni imputazione colpevole.

I'l. -1l successo giurisprudenzialedel canone ddla prevedibilita nella
ricostruzione dd fatto colposo sembra dipendere, in definitiva, piu che da
un'intrinseca coerenzarispetto alla realtaempirico-criminologica, dalasua
appetibilita per il giudice. Non va sottoval utato, infatti, che un giudizio di
natura predittiva consente un'agevole argomentazione della sentenza, of-
frendoall'interpreteunavarietadi parametri elastici (basti pensareal'agente
modello o al rischio consentito) facilmente gestibili in fase espositiva per
giungere alla soluzione desiderata. Senza contare, poi, che un tale criterio
assi curaunapressochétotal einsindacabilitadeladecisioneper lasuastretta
connessione con valutazioni di fatto, che difficilmenteil giudiced'appelloo
tanto menolaCassazione— cui & preclusounsindacato di merito— saranno
propensi arielaborare.

A fronte di cio, si pone I'estremo rigore di una delimitazione della
tipicita colposa fondata sugli usi, che si traduce siain una netta diminu-
zione del potere discrezionale dell'interprete, siain un irrigidimento del
procedimento penale relativo ai fatti colposi, dato che questo non potra
non muovere — e successivamente svilupparsi — dalla previaindividua
zionedellaregolacautel arqgconsuetudinaria cheil soggettoagente avrebbe
dovuto rispettare. Verosimilmente, 10 scenario processuale, cheil riferi-
mento alla consuetudine impone, determinera — cosi come avviene per
I'accertamento della causalita — l'intervento di esperti del settore in cui
I'imputato haagito (tecnicamente: periti), in grado di segnalarel'esistenza
di possibili devianze dalla prassi solitamente seguita dagli operatori,
consentendo cosi a giudice di riconoscere eventuali regole cautelari,

(128) Cosi F. GIUNTA, op. ult. cit., p. 103.
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anche in considerazione del grado di diffusione raggiunto dal modello
comportamentale indicato dall'esperto (2%).

Cio nontoglie, comungue, chevi possano essereregolecomportamentali
lacui naturacautel are pud essere coltaanche solo sullascortadellascienza
privata del giudice, perfettamentein grado di percepirela doverositadella
condottasecondoil corpo sociale. Si pens per esempio, rimanendo a tema
ddlabancarottasemplice,aunerroreddl'imprenditore relativoal prezzodd
prodotto, che — é intuibile— va calcolato in modo tale daincluderetutti i
costi di produzione (tracui anche gli investimenti attuati con un finanzia-
mento esterno). Non s potrebbe certo dubitare, infatti, che una gestione
economica realizzata per lungo tempo in perdita, owero nel mancato
rispettodellaregolacautel arecheimponedi cal col arecorrettamenteil giusto
prezzo del prodotto, finisca per integrare un fatto di bancarotta semplice
colposa (**%). Nessun dubbio dovrebbeparimenti sussistere,inrelazionealla
responsabilita colposa dell'imprenditore, nell'ipotesi in cui questi operi in
condizioni di inadeguata capitalizzazione (**!): qualora cioe egli violi la
regola secondo cui I'entita dei mezzi propri conferiti nell'azienda devono
essere sufficienti per sopportare il fabbisogno finanziario dell'attivita com-
plessivamente svolta (**?). Ma anche un fallimento determinato da inesigibi-
litade crediti pud essere connesso a una grave colpa gestionale. Si pens
ancora, a caso in cui il fallito abbia cambiato committente senza averne
verificato le credenzidi: un fatto questo tutt'adtro che infrequente per le
piccoleimprese, chelavorano, comesi suol dire, per contoterzi. Vadasé, per
vero, chelaverificadd l'affidabilitaeconomicade committentee unanorma
comportamental etalmente diffusa nella prassi che qualunque giudice do-
vrebbe ritenerein colpal'imprenditoreche ha avviato la produzione per un
acquirentedi cui non abbiaverificatolasolvibilitarivelatasi gia precariad
momento della commissione.

12. - Nd campo ddla bancarotta semplice patrimoniale, |'attivita di
reperimentodellenorme comportamentali e peraltro notevolmenteagevola
ta dal'esistenza di una vera e propria scienza di riferimento, la gestione

(1) Sull'accertamento giudiziale della consuetudinev., per tutti, C.E. BALossINI,
L 'accertamento del diritto consuetudinario compitodd giurista ede sociologo, Milano,
1963, p. 177 ss.

(130) Per altreana ogheesemplificazioniv., di recente, P. MancaNo,op. Ult. cit., p. 117.

(1) Amplius, su questo punto, AM. FELLEGRA, La qualita dell'informativa di
bilancio, in AA.VV., Cris di impresaeprocedure concorsuali. Spunti critici emergenti
da un'indagineempirica, Milano, 1996, p. 134 ss.

(132) In relazioneall’equilibrio patrimonia e-finanziarioctr. P. ANDREI, La prevenzione
dd dissesti azienddi, in AA.VV,, Crid di impresa, cit., p. 165 ss. V& da ritenere, ad
esempio, che costitui sca unaregolacautel are consolidata nell'uso quellasecondo cui le
risorsefinanziariedd l'impresanon possono essereottenutericorrendoa prestiti usurari:
in gquesto senso Pret. Prato, 8.11.1976, Magnolfi, in Bancae Borsa, 1977, 11, p. 113 ss.
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aziendale, alla quale I'interprete pud attingere — mediante l'intervento del

perito — per accertarei casi di manifestaimprudenzagestionae ('*). Sara
bene perd non equivocare: non ogni modello comportamental eelaborato e
suggerito a livello teorico pud rappresentare un parametro cautelare (14).

Perchésiano rispettati i requisiti dellaregoledi diligenzadi cui gias e detto
(in particolarela doverosita),e necessario che il moddllo gestionaleteorico
abbiatrovatounaconcretaattuazionenellaprassi, si darappresentareper gli

appartenenti di quel gruppo socialeun vero e proprio riferimentocomporta-
mentale.l naltri termini, | asci enzadell'economia gestional enon rappresenta
una matrice diretta delle norme cautelari che ogni imprenditoreé tenuto a
osservare; essa assolve pi uttosto una funzione propositiva, che si estrinseca
nellaprospettazionedi soluzioni astratte logicamentesostenibili. |1 processo
di formazionedellaregola cautel are penal menterilevanterichiedeinveceun

passaggio ulteriore,ches fondasu un meccanismodi rinforzodd leregoledi

comportamento di maggior successo esercitato dall'insieme degli operatori

— secondo unasortadi apprendimento collettivo — in grado di trasformare
|asingolasol uzioneteoricain un bagaglio di conoscenzacomunee sorretto,

proprio a seguito dela sua costante, diffusa e riscontrata efficacia, da
doverosita (1*).

La centralita delle scienze economiche per l'individuazione dellaregola
cautelare gestionale si coglie, comunque, anche sotto un altro aspetto. E
invero, esse non esplicano soltanto unafunzionedi proposi zioneteorica, ma
provvedono altresi a censirele norme comportamentali che si sono rivelate
efficaci alla provadei fatti, rispecchiandolo stato dell’arte imprenditoriale
esi stentein quel dato momentostorico. E questa, tuttaviaeancoraunavolta,
unefficaciamediata delle scienzeeconomichesul processo (anchepenal e) di
individuazione delle regole cautel ari gestionali: le norme rimangono infatti
sempredi origineedi validitaconsuetudinaria, di modo chelascienzaesplica
in questi casi solo una funzione certificativae documental e. Questo mecca
nismo di memorizzazionedd l'esperienzada parte dellascienzaeconomicaé
particolarmente evidente a livello di organizzazione e strutturazione dell’a-
Zienda. Per quanto riguardaquest'aspettodd|'attivita imprenditorial e, infat-

(133) Veramentesuggestiva, per la delimitazione dei fatti di bancarottasemplice
patrimoniale, s é rivelatala consultazionedei testi di gestione aziendale: v., fragli
atri, S Sciareri, Economiaegestione ddll'Zmpresa,Padova, 1997, p. 113 ss.

(134) DiversamenteF. MaNTovaNi,op. ult. cit., p. 343, il qualesuggeriscedi riferirs
sempre, nella colpa generica, ale leggi dettate dalla miglior scienza ed esperienza,
anche perchéun tale parametro «potenzia afunzione pedagogica (di orientamento)
e garantista (dei beni giuridici) delle regole di condotta.

(1) Cfr., in relazione al management come apprendimento, B. Di Bernarpo, E.
RULLANI,0p. cit., p. 422 ss.; nonchéamplius G. Dos, G. FacioLo,L. Marenco, Moddli di
evidenza empirica su quel poco che sappiamo dell’apprendimento in mondi che
camgbi ano, in AA.VV,, Incertezza, razionalita e decisioni economiche, Bologna, 1998,
p. 79 ss.
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ti, si vanno semprepiu stabilizzandole scelte cui si deveispirarel'imprendi-

tore in relazione ale proprie specifiche esigenze, tant’e che la letteratura
economica ove queste modalita organizzative sono sunteggiatefinisce per
rappresentare un compendio pressoché certo della loro esistenza e validi-
ta(""). Non mancano poi anche gli strumenti normativi preordinati ala
diffusione dei piu efficienti moddli di organizzazione. I1 riferimento é in
particolarealladisciplinedi origine comunitaria (note come | SO 9000 e ss.)

finalizzate al raggiungimento di determinati standard di qualita attraverso
I'indicazione di modelli organizzativi efficienti ed economicamente conve-
nienti (**7). Con cid non si intende comunque sostenere che laviolazionedi

questenormative S traducaautomati camentein unaformadi col paspecifica
per I'imprenditore. Com’& noto, infatti, il rispettodi questenorme é doveroso
solo per leimprese che desiderano ottenere e conservarela certificazionedi

qualita rilasciata dagli organi competenti. Va da s&, nondimeno, che la
diffusionedi questediscipline, sia pur non vincolanti erga ommnes, favorisce,
daunlato, I'individuazionedei migliori modelli organizzativi, contribuendo,
dall'atro, allaformazionedi quellaopinioiuris ac necessitatis dacui dipende
il consolidamento delle regole consuetudinarieatte a fondarel a responsabi-
litacolposa dell'imprenditoreai sensi, quanto meno, dell'art. 217,n. 2,1.f. Ve

daritenere, infatti, cheanchelaviolazionedi norme cautelari organizzative
puo supportare il radicamento di una responsabilitacolposa per i fatti di

bancarottasemplice patrimoniale:anzi sarebbelastessaattivitadimpresaa
tradursi in «un’operazione manifestamente imprudente» qualora venga
condottain radicale difformitadalle stesse.

13. - L'aspetto pit delicato dei rapporti tra bancarottasemplicepatrimo-
niale e rischio d'impresa riguarda comunque la sindacabilita, in ambito
penale, delle scelte di «politica 0 di strategia aziendale» effettuate dall'im-
prenditore ('*¥). Detto altrimenti, occorre accertare quali margini di valuta-
zionesianoriservati a giudiceinrelazioneal poterediscrezional eesercitato
dall'imprenditore durante | a gestione economica precedenteal fallimento: il
che significastabilire, dal punto di vista normativo, in che rapporti si pone
I'art. 217 1£. conil principiodellaliberainiziativaeconomicasancito dall'art.
41 Cod.

(3¢) Cfr., per esampio, L. Brusa, Strutture orgenizzative dimlp_resa, Milano, 1986,
p. 113 ss.; owero per quanto concerne un particolaresettore ddl'impresa, J.D. VIALE,
% gedionedd megazano. Dd depodto d cantrodi distribuzione, Milano, 1997, p. 15

(137 A si riferisce dle normative 1SO 9000, 9001, 9002 e 9003 emanae da
Comitato Europeo di Normazione. )

(%) Reativamente dla politica dimpresa v.,:lger tutti, M. RuspoLi, Sviluppo
dell'impresa e andis Srategica, Bologna, 1998, p, 15 ss; A.C. Hax, N.S Maur, La
gedionedraegica dell’impresa, Ngpall, 1991, p. 3 ss.
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Ebbene, va detto subito che, a nostro avviso, il «merito» della politica
aziendal e non puo essere sindacato nel processo per bancarottacolposa. La
scelta dd prodotto da fabbricare, la mancata promozione di un settore di
ricerca, il mantenimento del'impresa entro i confini di un determinato
mercato, sono decisioni nel confronti delle quali non pud ammettersi una
forma di sindacato giudiziale, néin sede penale néin ambito civile (**). La
politicaaziendale— relativaper intendersi d se e cosafare — rappresenta,
infatti, |lamanifestazione piu diretta e genuinadel l'autonomiadell'imprendi-
tore (1), ponendosi percidcomeespressioneminimaeintangibiledell’area di
libertagarantitadall'art. 41 Cogt. (**'). Mancano, ddl resto, precisi strumenti
diagnostici che consentano al giudicedi sindacareladiscrezionalitaddl'im-
prenditore relativamente alla conduzione dell'azienda. Di certo, scelte di
questo tipo potrebbero essere rivisitate a posteriori attraverso una perfetta
razionalitapredittiva, inforzadellaqualesi potrebbestabilirechel'imprendi-
toremodéello,adifferenzadi quelloreal esuccessivamentefallito, non avrebbe
per esempiotrasferitol apropriaaziendai nunoStato ovel‘energiael ettricaola
mano d'opera erano meno costose, subendo poi, adistanzadi qual chetempo,
unaumentotal edi questi costi di produzionedametterei propri prodotti fuori
mercato. Maquestotipodi analisi riproporrebbe,indefinitiva,quellaformadi
accertamento della colpa da cui sinora ci siamo discostati, essendo questa
affettada un'esiziale discrasiarispetto ale logiche che governano le scelte
comportamentali, e che finisce per alimentare, nellaprass applicativa, una
valutazionedel giudicedd tutto privadi parametri di riferimento.

Eppure, la mancanza di criteri certi per stimare la vdidita di una
decisionerelativaal quid e dl'an di un'iniziativa economica non preclude,
a nostro avviso, UNo spazio di operativita significativo ddlla bancarotta
colposa in relazione ala politica aziendale. E vero infatti che le decisioni
dell'imprenditore sono insindacabili quanto al loro contenuto, ma é altret-

(1) Va ricordato, infatti, che anche la giurisprudenza civile s ¢ dimostrata
contrariaa unavalutazione della razionalitadelelinee di conduzione dell'impresa,
alorché é stata chiamata a valutare se l'inettitudine agli affari potesse costituire
ragionedi inabilitazioneper prodigalita cosi Cass. civ., 3.12.1988, n. 6548, in Riv. dir.
comm., 1995, p. 311, con ampianotadi F. MaTTe, Riflessioni in temadi prodigaitue
rischio dimpresa.

(10) V. amplius sul punto G.M. FuLick, op. cit., p. 188 ss,, il quale afferma —
seppure non con specifico riferimentoal tema della bancarotta— che affidando «al
giudicepenal e un controllo troppo penetrantesullagestionede l'impresa, s finirebbe
col faredi lui il gestore delle scelte economichex:ivi, p. 192.

(1) Vasottolineato, a questo propositocome siastatala stessa Corte costituzio-
nale a riconoscere che l'art. 41 Cogt. circoscrive un 'nucleo essenziale della libera
iniziativa economica non scalfibile neppure dal legidatore ordinario: cosi C. cost.,
28.7.1993, n. 356,in Giur. cost., 1993, 1, p, 2801. Amplius, circai limiti elaconsistenza
di questo 'nucleo essenzia € ddl'attivita d'impresa, M. Magcri, Organizzazionedell'im-
presa e «regole» costituzionali,in Jus, 1995, p. 493 ss.
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tanto vero che questo potere di scelta va esercitato ndl'osservanza di
determinate «condizioni tecniche»,la cui violazione pud determinare una
responsabilita colposa ai sensi dell'art. 217 L.f. S pensi, per esempio, ala
decisone di fabbricare un nuovo tipo di prodotto. L'imprenditore & senza
dubbioliberodi orientarecome megliocredel aproduzione, maé nondimeno
necessario che egli assuma questa decisione utilizzando tutti gli strumenti
conoscitivi che le tecniche gestionali gli mettono a disposizione (piani di
marketing, indagini di mercato, rilevazionedi costi, ecc.), provvedendo poi a
controllare, a intervalli regolari, gli effetti delle proprie decisioni con altri
strumenti di verifica (*?). Dd resto, la scienza della strategia aziendale si
riduceproprioaquesto: essanonindicacioécosadecidere, macomedecidere
eaquali strumenti affidarsi per operare scelte consapevoli e informate (14%).

Unaval utazionepenale, al sens dell'art. 217, commal, L.f., delledecisioni
di politica aziendale attuate dall'imprenditore pud quindi essere effettuata
dlaluce di due distinti parametri. Il primo e rappresentato proprio dagli
strumenti di programmazione e di controllo, il cui utilizzo si impone
al'imprenditore in rapporto al tipo di attivitaintrapresa e ale dimensioni
ddll'azienda. E ovvio, infatti, chel'estremacompl essitadel mondoeconomico
non puo essere adottata a giustificazione di qualsiasi condotta gestionale:
I'imprenditore ha quanto meno il dovere di indagare questa complessita, di
operare un preliminare calcolo di convenienza sfruttando gli strumenti
conoscitivi del management. Cid non toglie, in ogni modo, che una partico-
lare attenzi oneva mantenuta in ambito giudizia esull'aspetto relativisticodi
quest'obbligo comportamentale, posto che il grado di conoscenza e di
programmazionerichiestoall'agente economico aumenta proporzional men-
te — muovendo da un livelo particolarmente basso per i titolari di piccole
imprese () — in rapporto aledimensioni e al tipo di attivita.

(12) Inrelazionea questi strumenti del managementv., fragli altri, M. Bercamin
Bareato, Programmazionee controllo in un'ottica strategica, Torino, 1991; AAVV.,
Misurazioni d'azienda. Programmazionee controllo, a cura di F. Amigoni, Milano,
1995; J.G. BurcH, Contabilitadirezionde e controllogestionae, Milano, 1997. Sembra
dunque condivisibile — benché se ne conosca solo la massima — la decisione
pronunciatada Cass. V, 20.3.1970, Cudia, in Giust. pen., 1971, 11, c. 455, secondo
cui «a manifesta imprudenza delle operazioni commerciali compiute dal fallito
vanno valutate attraversolaimpossibilitain concreto di assorbimentode prodotto
sul mercato»: se ne deduce, infatti, che la regola cautelare violata consista nel non
aver anticipato la produzione con una congrua indagine di mercato relativa ale
capacitadi assorbimentodel prodotto.

(1) Quasiletteralmente,H.A. SmoN, La formazione, Cit., p. 291. Analogamente B.
Di BERNARDO, E. RuLLang, op. cit., p. 76, secondo i quali «ladecisione strategicasi
configuracome unameta-decisione,unadecisionedi secondolivello:il suo contenuto
non & unadecisionesu un comportamentooperativo, mae quellodi unadecisonesu
come decidere».

() Conquestalocuzione, nonci s intenderiferireai ¢.d. piccoli imprenditori di
cui all’art. c.c., che com’® noto l'art. 1 L.f. non assoggetta alla procedura
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In secondo luogo, I'imprenditore € tenuto a operare in conformita con la
programmazione prestabilitasulla base dei summenzionati strumenti cono-
scitivi. Sedaunlato, infatti, egli € perfettamenteliberodi orientarelapolitica
dimpresa, scegliendofinanche di ispirarsiamodelli comportamentali partico-
lari o ai piu divers insegnamenti ddlle scuole economiche — giacché, merita
ricordare,|'economiaazi endal enon & unascienzaunivoca— dall'atrolato, una
voltaoperataquestascelta, |'imprenditore devemuovers inlineaconlapolitica
programmata, variando i comportamenti gestionali solo se gli strumenti di
verificasegnalanol'esistenza di soluzioni pit soddisfacenti, oppurend casoin
cui decida di modificare, previa ulteriore programmazione, la strategiadim-
presa ("). Interrnini strettamentepenali,si pud quindi afferrnarecheleregole
cautelari in base dle quali é posshilevautare le scelte di politicaeconomica
non sono s0lo le legis artis del management, ma anche quelle che lo stesso
imprenditoresi dapredisponendoil programmadi gestione. Si tratta, ddl resto,
di un meccanismodi individuazioneddlaregolacautel arenienteaffatto nuovo
nel diritto penae dell'impresa, posto che anche in materia di sicurezza sul
lavorolenorme di diligenzasi possonoevinceredd c.d. pianodi sicurezza,ala
cui elaborazionel'imprenditore parteci paeffettivamente.

14. - L'individuazione della regola cautelare non esaurisce pero il pro-
blema ddlla delimitazione del fatti di bancarotta semplice patrimoniale.
Opportunamente, infatti, il legisatore ha circoscritto I'area ddll'illecito —
almeno per quanto riguarda i nn. 2-4 dell'art. 217 1.f. concernenti segnata-
mentel'attivita gestionaledd fallito — attraversoil riferimentoall'esistenza
di una «colpa grave»del soggetto agente, creando cosi un’ulteriore zona di
liceitatralaviolazionetout court di unaregolacautelareel'intervento della
sanzione penade. L'adeguatezza di questa scelta di politica legidativa s
coglie, peraltro, sotto almeno due aspetti: sia perché I'imprenditore agisce
in un settore caratterizzato da unaforte incertezzaed é quindi chiamato a
risolvereproblemi tecnici di speciaedifficolta('); siaperchélabancarotta

falimentare; si vuole piuttostoindicarequellafasciadi soggetti titolari di impresedi
piccole dimensioni,che, sebbene soggetti al fallimento, difficilmentepossono essere
chiamati a effettuare scelte di strategiaaziendale.

(1) La necessita di variazioni e dovuta al fatto che la gestione aziendde s
sostanziain un'attivita di continuaauto-correzioneo, per usare un'espressionetipica
degli economisti, di learning by doing, perseguendo una linea di «continuoaggiu-
stamento tra una parte e I'dtra ddl'impresa e tral'impresa e il suo ambiente, non
calcolabile a priori, ma determinabile sperimentalmente attraverso una sorta di
circolaritacibernetica»: cosi B. Di Bernarpo, E. RuLLAN, op. cit., P. 54 Ss.

(146) Su questalinea s muoveva, peraltro, I'art. 39 del progetto di riforma del
codice penale presentatodal SenatoreRiz (Disegnodi legge n. 2038 comunicatoalla
Presidenza del Senato il 2 agosto 1995), in base a qualela «colpa grave» avrebbe
dovuto sempre segnarela sogliadi rilevanzapenalenei cas in cui il soggetto agente
fosse stato chiamato arisolvere problemi tecnici di speciaedifficolta
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samplice e strutturata come un reato di mera condotta sottoposto a condi-
zione ohiettivadi punibilita(nellafattispecieladichiarazionedi fallimento),
cosicché il riferimento alla colpa grave ha il vantaggio di introdurre un
minimodi personalizzazionede rimprovero,rifuggendodaun accertamento
rigidamenteoggettivoddl'illecito, chesi risolvatutto nellaverificadell’avve-
nutatrasgressione delladiligenzadoverosa (7).

Com’¢ intuibile, le ricadute dd requisitodellacolpagrave sono diversee
significative. Anzituttol aviol azionedi unaregolacautel arenon puo esseredi
per s2 sufficiente per far ritenere raggiuntala soglia di rilevanza penale.
Perchéil fatto si sostanzi in unacol pagrave del soggettoagente, & necessario
infatti chesi possariscontrareun'ampiadivergenzatraladisciplinacautelare
impostaall'imprenditore elagestione aziendal econcretamente attuata (14%).
Non solo: € necessario altresi — seguendo unacondivisibilelettura dd reato
di bancarottain chiavedi concretaoffensivita ('4) — chel'offesa agli interessi
dei creditori derivante dalla gestione aziendal e fosse evitabile con un alto
grado di probabilita medianteil rispetto delle regole di diligenza (**°). Un
adeguato apprezzamento di quest'ultima condizioneeé per vero particolar-
mente importante soprattutto con riferimento alle regole cautelari di tipo
organizzativo e struttural e, essendo queste solo indirettamente connesse a
raggiungimentodi un vantaggio economico. Ne viene dungue che non ogni
erratasceltaorgani zzativapuo essereinvocataafondamentode lati picitadel
fatti di cui all'art. 217 1.f., ma solo quelle gravi forme di disfunzione
organizzativa in mancanza delle quali &€ altamente probabile che non si
sarebbeverificato un esito negativo dell'attivitad'impresa, ossiaquell'offesa
ai creditori cherappresental'eventoi nsenso giuridicodel reato di bancarotta.

Infing, il requisitodelagrave colpafasi cheil rimproverone confronti
del soggettoagente pud essereavanzatosolo sevi e un altogradodi esigibilita
dellaregolacautelare (*3), il chesi traducein ungiudiziocircail quantumdi

(147) Cir. sul punto M. Doninti,op. cit., p. 78s., il qualeauspi caun ampliamentodel
ricorso alla colpagrave quale soglia di rilevanza penale del fatto proprio a fine di
evitarechel'accertamento dellaresponsabilitacolposa si risolvatutto nelladialettica
tral'evento elaviolazione della regola cautel are mediatadai criteri di imputazione:
ivi, p. 368 s. Amplius, sulle prospettive di riduzione dell'intervento penale relativa-
menteall'illecito colposo, F. GiunTa, || trettamentodifferenziatadd resti colposi: Spunti
pe unariforma, in Sudi sen., 1993, p. 22 ss.

(“8) In relazionea quantum di divergenzatrail comportamento realizzato e la
condottaimpostadallaregolacautel areq&al eparametrodi gravitadellacolpav., per
tutti, T. Pabovani, Il grado ddlacolpa, in Riv. it. dir, proc. pen., 1969, p. 888 ss.

() Codg, per tutti, C. Peprazzi, op. cit., p. 11 ss. spec. 140 ss.

(9 11 relazione d grado di evitabilita dell'evento come indice di graduazione
ddlacolpav., per tutti, T. Pabovani, Diritto pende, Milano, 1998, p. 275, punto b.

(1) Circail maggiore o minoregrado di esigibilitadelladiligenzadoverosaper il
sogaggtto agentecomecriteriodi commisurazionedellacolpa, v. ancoraT. Pabovani,ll
grago, cit., p. 881 ss.



196 Dario Micheletti

accessibilita-conoscibilitaper il singolo imprenditore dellanorma compor-
tamentale che s ritiene trasgredita. Non v’¢ chi non veda, infatti, come il
rispetto delle Zggs artis del management — ci s riferisce in particolare
al'utilizzo del vari strumenti di programmazioneedi controlloai quali si e
in precedenza accennato — non possa pretendersi nei confronti di ogni
soggetto esercenteun'attivita d'impresa, non essendo questeleggi diffusead
ogni livello della societa economica. S tratta piuttosto di una disciplina
tecnicarivoltaai responsabilidi aziendedi grandi dimensioni: i soli, peraltro,
concretamentechiamati aeffettuareveree propriesceltedi politicaazienda-
le. Lirrilevanza delle pit complesseregole del management per i titolari di
piccole e medie imprese, che deriva proprio dalla delimitazione della
bancarotta semplice attraverso il riferimento alla colpa grave, rappresenta
dd resto una soluzione che consente di ottenere un duplice e importante
risultato: imporre I'obbligatorieta di tutte le regole del management in
relazione alle fasce piu ate e qualificate ddl'imprenditoria, impedendo,
dall'atro lato, cheunaloro diffusavincolativitasi risolvain un ostacolo alo
sviluppo dell'iniziativa economica da parte dei soggetti appartenenti agli
strati culturalmente meno preparati dellasocieta.

ABSTRACT

The determination o the boundariesd the ambit of application of the crime of
simple, patrimonial bankruptcy (art. 217, paragraf 1, L) isentrusted by the legid ator
to the subjectiveelement (in this case, thefault) to whichit is acknowledged, by the
prevailinglegal theory, adirect and autonomousfunctiononthetypicality plane. This
investigation has established, in adance, to comparethe different theoreticinterpre-
tation moddls of negligence, in order to be able to establish which of them is best
capable of satisfyingsaid typifying attitude.

La delimitazione dell'ambito di applicazione del ddlitto di bancarotta semplice
patrimoniale(art. 217, commal,l.f.) e affidatadal |egidatoredl'elemento soggettivo
(nella fattispecie la colpa), d quale é riconosciuta dalla prevalente dottrina una
funzionediretta e autonomasul pianodellatipicita. Lapresenteindagines prefigge
dunque di confrontare i divers modelli teorici di interpretazione dell'demento
Soggettivo colposo, onde poter stabilirequaledi consentadi soddisfareal meglio
taleattitudine tipizzante.
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NOTESU DIRITTOE LETTERATURA:
NAUFRAGI E DEREGLEMENT

Larotta, innanzitutto: a partire daun’interrogazione su diritto e lettera-
tura, vorremmo giungere ad incontrare la questionedellaregola. Attraverso
lafigura dd naufragio. DA naufragio al déréglement, dal naufragio come
deriva, rottaincertafravitae morte, a problemadellaregolaper I'eversione
che Rimbaud ne annuncia. Dunque tre parti: una prima su diritto e
letteratura, quindi il naufragio, quindi il déreglement.

E simpone immediatamente una domanda circa la rotta; partiamo da
diritto e letteratura per incontrare naufragio e déréglement, naufragio e
perdita, o demolizione (o decostruzione)delleregole: sequestoé il percorso,
lanostra rotta potrebbe essere una rotta di naufraghi (d'altra parte, cos’e la
rottadi unfiumese non il naufragaredeleacque?). Masel'acqua saraquii il
nostro elemento, ci pensiamo come chi si immerge in essa. E possiamo
tracciarla, questa rotta sommersa: riguardera alcuni testi fra inizio 800 e
meta 900, circa; Colerdige ed Eliot in particolare, quindi, soprattutto,
Rimbaud. E ci pensamo come chi si immerge per quindi risalire, come
unaricercadi cui direl'esito.

1. Diritto/letteratura

Soprattutto nel dibattito statunitense, nel corso di questo secolo, si e
propostalarel azionefradiritto el etteratura, o piu ampiamentefrapoliticae
letteratura. G torneremo a partire da un testo di Richard Waeisberg,
esponentetrai piu noti del law-and-literaturemovement; quindi vedremo i
lavori cheil piu celebre Richard Rorty, da 'neopragmatista’, ha dedicato al
tema

Innanzitutto, vorremmo notare che per rendere omaggioacio chediritto
eletteratura sono erappresentano, bisognerebbeesprimerneladifferenza;il
che significaallontanamento ma allo stesso tempo, forse, complementarita
nella storia della razionalita occidentale. Senza un sapere giuridico intrec-
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ciato ad un saperestorico (1), edunque deputato adireil vero, comesarebbe
concepibile un sapere letterario? — cido che significativamente l'inglese
chiamafiction. E senzauna disciplinachesi enunciain termini di finzione,
di fantasia, comesarebbe pensabileviceversal adisciplinacheattestail vero?
Ladimensionedd racconto é certo comunea racconto vero ed al racconto
fantastico, ma questo di per & non sembra giugtificare un'equivalenza fra
diritto e letteratura. Pensare diritto e letteratura significa innanzitutto
rendere omaggio ai caratteri della cultura occidentale, e allaraziondita in
essa espressa; significa pensare la complementaritadelle due discipline nd
quadro di un sapere razionale che sa attestare il vero e daltro canto sa
costruire, inventare, vagheggiare — saraccontare cio che accaddein verita,
saharrare cio chedd vero hasolo lasembianza, sadipingerel'inverosimile.

Se perd vogliamo distinguerei due campi dovremo ulteriormentedistin-
guereall'interno del campo genericamente'letterario”: direfictionnone dire
poesia. Non possiamo parlare di dirittolletteratura senza distinguere fra
narrativae poesia (dovremmoforse pensare qual cosa comediritto/narrativa
e dirittolpoesia). La poesia non partecipa del solo fantasioso. La poesia
costituisce- (€ necessario rinviare unavoltaancoraal verbo greco?— poiein:
fare, formare, costituire). Lasceremo in sospeso se costituisca qualcosa a
nome dd vero; ad ogni modo cercheremo di indicare come costituisca
attraverso regole. (E dovremo rifiutare ogni surrealismo informe, l'idea di
un automati smo psichico puro, ogni poeticaded non-réglement).E secio che
S attesta giuridicamente come vero si enuncia attraverso regole, non e
insensato pensare queste note su dirittolletteratura, o meglio dirittolpoesia,
datalarilevanzadelaregoandl'ordine ddl poetico e dd giuridico. — "Mais,
qu'est-ce donc enfin qu'une loi?” (3) Ad un corpoinerte, si trattadi donare"le
mouvement et lavolonté parlalegidation” (3). ILmovimento,dunqueil senso,
lavita

— Atitolo di curiosita, ricordiamoi formulari bolognes fra duecentoe
trecento, i registri notarili su cui, a margine di contratti e testamenti, per
evitare che gli spazi bianchi potessero dar luogo ad aggiunteillegdi, i notai
usarono trascrivere sonetti, ballate, ed altri componimenti per 1o piu
popolari. Di tali opere, non avemmo atrimenti notizia. (Anchein questa
circostanzacuriosa, il diritto testimonia di qualcosa— elatestimonianzaé
sempreanomede vero).

Veniamo dungque a Weisberg e all'opera che citiamo, Poethics. Gia nella
preface, a nome dellarelazione fra diritto e letteratura |'autore annuncia di

() Sul rapporto fra sapere giuridico e sapere storico, vedic P. Neruot, Diritto-
Storig, Padova, Cedam, 1994. — Ringrazioin questa notail prof. Patrick Nerhot per
avereintrodotto il percorso che ora seguo, e Massimo Durante, Paolo Heritier, Elisa
Scattolini per laletturadi questo testo, per le osservazioni, i consigli.

(® J.J. Rousseau, Du Contrat Social, 11, 6.

@ Ibidem.
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voler associare“two major humanenterprises: establishing justiceandtelling
stories' (*). L'impostazione & discutibile. Sembra riduttivo concepire la
letteratura come "telling stories': si puo dire chei poeti raccontino storie?
E inoltre ambiguo se non fuorviantedire che i giuristi raccontino storie.
Stabilireil giustoé raccontare unastoria e viceversaraccontare unastoriae
stabilireil giusto? Non meraviglieranno le critiche al Zaw-and-Ziterature se
autori comeWeisbergimpostanolarelazionefracio cheé giuridicoecio che
e letterario procedendo ad una dubbia assimilazione delle prospettive. Chi
potrebbenegare chela'storia dd giurista parli a nome dd vero, ela'storia
letteraria’ a nome della finzione? Come potrebbe Weisherg negarlo?— e
dovrebbe dire che non é vero. Forse Weisherg si limita a raccontare una
storia?

Tai impostazioni (lo vedremo speciamente in Rorty) non sembrano
avanzare altra pretesache non sia il raccontare a propria volta una storia:
potremmo raccontare di comeil diritto sia stato rappresentato nellastoria
ddlaletteratura, e viceversadi comeil 'raccontare storie' siastato concepito
dai giuristi qualemetaforaperindicareil propriomestiere, senonuneffettivo
strumento per svolgerl o; potremmo dunque concluderecheil giurista valente
& un valentescrittore, e le nostre conclusioni riproporrebbero un‘ambiguita
di fondo: dicono qualcosadi vero o raccontano unastoria? raccontiamo una
storiaquando paragoniamo giuristi e scrittori, 0 asseriamo qualcosadi vero
sul loro conto? e il giurista stesso, parla a nome del véro o racconta una
storia? Qual cuno potrebbe rispondere che si fa l'una e I'atra cosa; forse
Weisberg risponderebbe che in quanto giuristi stabiliamo |la giustizia e
raccontiamounastoria; ma, crediamo, sestabilireil giustosignificaquanto-
meno pronunciare una sentenzain ragionedi una ricostruzione dell’acca-
duto, equestanon puoessere pensatacheintermini di verita, si dovrebbedire
cheattestiamo il vero e raccontiamo unastoria. Cosasignificherebbequesto
accostamentonon é chiaro. Larelazione restaambigua— comelacongiun-
zione ("sublime arroganza della paroletta «e»!” (°), disse Nietzsche). Se
I'intento del law-and-literature € quello di portare I'attenzione su cid che
abitualmente non consideriamo come giuridico, cosi da poterlo ripensare,
non potremo che dirci in accordo; se pero tale approccio significasse una
svalutazione in merito a cio che pud essere detto razionale (a favore del
prettamente politico, ad esempio) non potremo che dissentire. Fradiritto e
| etteratura, non potremo concludereper unasortadi ‘'romanticismo politico'
(Rorty); noi crediamo debbaessere cercataed €l aborata un'arti colazione pia

@ R.WeisBERG, Poethics, Nav Y ork, Columbia Univerdty Press 1992, p. IX. "The
virtue of literary stories about law is that they force Us to grapple with the unique
dementsthat often cometo the fore whenlaw actson peopl€” (ibidem, p, 201 - questo
uno da principdi interess di Weisberg).

() F. NiETZSCHE, La gala stienza, 346.



200 Giovanni Tuzet

significativa,considerandoforselapoesiae mirando ad al cuni nodi teorici —
il problemadellaregolaé il nostro.

"Lawyer and writer stand together, the fonner differing only in his
coercitive power, not in his technique or value system” (°). Anche qui
dobbiamo ammettere di essere perplessi: cosa significadire che la tecnica
utilizzatada entrambi, giuristi e scrittori, e |lamedesima, e che soprattutto &
medesimoil valuesystem?Significadirechequal cosadi tecnico-formalenon
si distinguedai val ori-contenuti AWeisberg riprendeda Cardozo I'idea chela
formacostituiscalasostanzade diritto — " Superb judicial decisionsare only
those crafted superbly; poor decisions reveal their weaknessesthrough the
analysisd styleand may not standthetest o time” (7). Taleassunzionenonci
sembra sufficientemente interrogata; ammessa genericamentela rilevanza
dd linguaggioeddlalinguanellarealtagiuridica, comepuod esseresostenuto
chelaforma nonsi distinguadallasostanza, o contenuto?Secondo Weisherg
“all judges, consciousor no o their crafting powers, must match languageto
outcomei n order to producea coherent result” (%). Coerenzaanomedi cosa?
del vero o del narrato stesso?Si vorrebbe sostenerel'ides, invero discutibile,
cheunasentenzaformul atacon abilitalinguisticasuperioread altresentenze
avra maggiori probabilitadi imporreil proprio senso, in virtu del fatto che
significato sostanziale e significato | etterale sono inscindibili. (Dunque per
Weishergil letterario € in primisun fatto formale, dunqueletteral €?).

Non ¢ I'unica affermazione discutibile; Weisherg viene a considerareiil
caratteredd processocheguidaalladecisionegiudiziale:"rightnessin alegal
decision derives from an immaginative and intuitive process within the
adjudicator. This process resultsin the opinion, and the way in which the
adjudicator explains the case determinesthe rightness or wrongness o the
decision” (°). Per Weisberg, da qualcosa di immaginative and intuitive,
qualcosadi creativo poiché spontaneo, derives una sentenza giusta; the way
in cui viene spiegato il caso determinesuna sentenzagiusta o non giusta. In
primo luogo ci desta qualche perplessital'uso di nozioni cosi differenti, in
una prospettiva semarntica hon meno che logica: qualcosa di intuitivo e
spontaneo € in grado di produrre una conclusione di merito?lo sile pud
determinare una sentenzagiusta? Unadeterminazione, ci sembra, &€ enuncia-
bile in presenza di una asseribile certezza causale; come poter dire che
qualcosa come lo stile, o persino l'intuizione, venga a determinare come
causa quell'effetto che e la sentenza? Come lo si dimostra? Come lo s

(®) R. WEISBERG, 0p. cit., p. X.

o lbidem, p. 22.

(8) Ibidem, p.8.-Sul confrontofradirittoeletteraturaintemadi coerenza, vedi G.
Zaccaria, L'arte dell'interpretazione, Padova, Cedam, 1990, pp. 135-150, ed anche
Questioni di interpretazione, Padova, Cedam, 1996, pp. 211-217.

© R.WEIsBERG, op. cit., p. 16.
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argomenta? E un'inferenza? Weisberg & dungue pronto a sostenerne la
verita? Ma soprattutto, in secondo luogo, a questo, cioé stile ed intuizione,
s riducelarazionalitadell'argomentare una conclusi one?Dobbiamo rinun-
ciaredlapretesadi attestare razionalmenteil vero, erinunciarea pensarein
termini di razionalita e verita la rightness di una decisione? (proprio in
ambito statunitense vorremmo invece ricordare Peirce: vorremmo ricordar-
nel'operaintesaad articolareragionamentoeverita, l'inferireed il provare).
Interzoluogo, dimenticheremoche unaconclusioneed un caso si enunciano
sempre attraverso unaregola?

Weisherg conclude: "we cannot abstract from the legal utterance a
scintilla of «meaning» that is not itsdf conveyed through the linguistic
medium itself" 1%. Forma e sostanza sono inseparabili. "No bad judicia
opinion can be «well written». No seemingly just opinion will endure unless
itsdiscursiveform matchesits quest for fairness' (1).

Fermo restando chel'approccio di Weisherg ci sembradiscutibile, non ci
sentiamo datro canto di poter asserire che alcuna relazione esista fra
letteratura e diritto, e fraletteratura e verita (tanto piu fra poesia e veritd).
Parlaredi letteraturain termini di 'non-verita, significaforseincorrere nelle
clausure ottocentesche, ritornare alle distinzioni di un Dilthey. S pensi a
Dante: forselaCommedianontrattade 'vero? (unvero storico non disgiunto
da un vero morale e teologico, semiotico e giuridico?cosa una pena 0 un
premio eterno se non I'indice-effetto di una causa-comportamentoe di una
regolacheli rendeintdligibili in quanto tali?).

Prendere in considerazione Rimbaud significhera qualcosa di molto
diversodalladivisionetrascienzedello spirito e scienzede lanatura, eppure

(1) Ibidem, p. 251.

(1) Ibidem, p. 251. - Dedlo stesso autore v. anche Diritto e Letteratura, in
Enciclopediaddlescienzesociali, Roma, Treccani, 1993, pp. 107-113: ad unapremessa
interessante(“Il diritto, chefin dallesue origini e stato accomunatoallaletteraturain
quantotentativodi strutturare larealtaattraversoil linguaggio,conservaancor oggi la
sua essenza letteraria’ — p. 107), segue una discutibile tripartizione del tema: 1) il
diritto nella letteratura, 2) ermeneutica giuridica, 3) stilistica giuridica Gi.e., la
letteraturane diritto), Senzaentrare nei dettagli,crediamocheil problemadi questo
approcciosiail seguente: si attendedaessoqual cosadi i nteressantesu cid chesarebbe
il dirittoecio chesarebbelaletteratura, esi presume che propriodall'impossibilita di
operare una separazione scaturisca qualcosa di significativo; invece, fatta una
premessagenera e, e comungue promettente, nei tre punti successivi Weishergparla
gia di diritto e letteratura come dati, come se gia sapessimo di cosa trattare
precisamente: vedremoalloracosac’e di giuridiconellaletteratura e cosadi | etterario
nel giuridico. Ma a tal punto, a chi interessal'indagine? Eppure la premessa non ci
dispiaceva, anzi crediamo cheil problemasiaproprio quellodi strutturare larealta,
attraversoil linguaggio, 0 ancorameglio attraversoun processo cognitivo-razionale,
di cui cerchiamo laformalizzazione. - Un'annotazione ancora: certe voci interne al
law-and-literature moverment criticheranno propriolatendenzaa mantenerediritto e
|etteratura come realta date e da confrontare (lo vedremoinfra).
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distinto da un approccioin stile law-and-literature; per noi significainterro-
garel'ideadi diritto attraversol'idea di regol a, considerandocomeil concetto
di regolaattraversi campi del sapere divers — forse complementari, forse
affini. Fermo restando chein sedegiudizia elacoerenzadi unanarrazionee a
nomedel vero, enonded narratostesso, sial'approcciodi Weishergchequello
ad opposto sono criticabili: non diremo che diritto e letteratura s
fondonol'uno nell'altra, né diremo che nulla hanno a che fare; diremo che
laquestionedellaregolane attraversai campi e ne ordinail senso.

La prospettivasi allarga se consideriamol'opera di Rorty. 11 suo contri-
buto al temarintraccia non tanto un rapporto fradiritto eletteratura quanto
un pit ampio e generico rapporto fra politica e letteratura. 11 suo gesto &
chiaro: ricorreredllaletteratura per trasmettere un messaggio etico-poalitico.
Sara la proposta chiave di Contingency, irony and solidarity (1989). Ma é
anche chiaro che per I'antifondazionalistaRorty, antiessenzialistae nomi-
nalista, questaé unapossihilita, se nonlapossibilita, di comunicareun senso
che non s arresti ala mera letteraita degli enunciati. Introduciamo allora
nella nostra lettura di Rorty, rispetto a questo punto, una distinzionefra
Ietterde e letterario (non le si dia comunque un credito maggiore dell’essere
qui un mezzo di critica). Per il nominalista Rorty non disponiamo che di
vocabolari checi ridescrivono;vocabolari, testi, parole, nonsignificanonulla
se non cio che altri vocabolari, altri testi ed altre parole significheranno.
Dunqueil nostro scrivere e il nostro parlare non rileverebbero che nel soli
termini di altro scrivere e di altro parlare? senz'altro? Non precisamente,
poichéil letterario, intesoin chiaveeti co-politica, attribuiscesenso al |etterale;
se Weisherg sembravaincline a identificarequalcosacome il letterario e il
letterale (laforrnaé lasostanza), Rorty cerca di superare il mero nominali-
smo (letteralita) grazie ad un valoreletterarioin termini etico-politici; Rorty
decorail proprio nominalismocon |'impegno politico e morale da cui certa
letteratura e innervata. Questo significa che Rorty pud enunciare cio che
atrimenti, secondo i suoi stessi assunti antifondazionalisti, non potrebbe
prenderein considerazione: il tdling stories non richiedel'indicazione di un
fondamento, o quantomeno di unagiustificazione, o di unaspiegazione— o
lerichiedein misuramolto diversa. Nél'epistemol ogia, nélafilosofiamorale
nélareigionesarannoal principiodedletesi rortiane: il gesto narrativo, cioe
la fiction, sarala giustificazione di cio che e piu di esso. Rorty ricorre a
'telling stories' per parlare a nome di cid che presenterebbe difficolta ben
diverse, teoricheenon solo. Appuntoil diritto olamorale. Per unamentalita
antifondazionalista, antiessenzialista, post-modernista(’?), &€ un agevole

(12) PrecisiamocomungquecheWeisherg prendel edistanzedaun certoapproccio
post-modernista(Poethics,cit., pp. XII-XIV in particol are).Ad ogni modo, per | motivi
ched allontanano da questi approcci non siamo entrati e non entreremo nel dettagli
di note dispute statunitensi, come quellafra Dworkin e Fish, 0 Weisberg e Posner a
partire da Cardozo. Riportiamo solo I'opinione di Weisberg su Posner: "Posner's
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ricorso aforrne di presunta razionalita'debole’ (maun ricorso obbligato: di
cosa diversamente parlerebbe? e come?). Lo scrittore di romanzi non
parlerebbe a nome del Vero, o del Bene — e forse nemmeno del Bello; si
limiterebbe a raccontare delle storie, per suscitare con esse degli effetti,
magari in ambito etico-politico, senza essersi tuttavia impegnato a nome
dd 'Bene — o di altreimbarazzanti entita.

Maintendiamoci, ancora: non discutiamolapossibilitadi parlaredi una
certa tematica a partire da un ambito diverso che introduca ad essa;
riteniamo che ci0 possa costituire un punto di partenza, giustamente, e
non I'amvo medesimo, e comunque lo troveremmo discutibile se fosse
praticato sistemati camenteper aggirareogni sorta di ostacolo.

Anche in Consequences of Pragmatism (1982), nel saggio Nineteenth-
Century Idealism and Twentieth-Century Textuaism, Rorty affrontail proble-
madel |etterario. Idealismo ottocentesco e testualismo novecentesco sareb-
bero uniti néella critica @ primato culturale della scienza, ma il primo
vorrebbesostituirvilafilosofia,il secondolaletteratura. Cid cheRorty invece
apprezzadd letterario e propriolapossibilitadi prescindereda un problema
di primato, o fondamento epistemol ogico.Il concetto rortiano di letteratura
sembra essenzialmente 'romantico”: cio che contraddistinguelaletteratura
non ¢ il riconoscimentodi regole ad preesistenti, o di vocabolari che
imporrebbero la propria presenza, ma la creazione di nuovi vocabolari
(perchéRorty non aggiunge nuoveregole?)."Itisafeature of what | shall call
«literature» that onecan achievesuccessby i ntroducing a quite new genred
poem or novel or critical essay without argument. It succeds simply by its
success, not because there are good reasonswhy poerns or novelsor essays
should be written in the new way rather the old. There is no constant
vocabulary in which to describe the values to be defended or objectsto be
imitated, or the emotionsto be expressed, or whatever, in essaysor poemsor
novels' (1%). Quindi Rorty parla espressamentedi 'romanticismo’, come"the
thesisthat what ismost important for human lifeisnot what propositionswe

hermeneutics, replicating the impersonality of his jurisprudence, works from the
general down to the individual case. His method is deductive, relying on the
preconceived beliefs of some authoritativereader, not on any new experience, such
asthat o theliterary textitself (R. WEISBERG,0p. cit., p. 198 — non ci sembraperdche
Weishergspieghiincosaconsistaunliterarytextitself). Accostiamouna'sentenza di
Posner:"The problemd legitimacyneed not arise inregardtoliterary criticism,but it
iscentraltolaw and government” (RA. PosNER, Law and literature. A misunderstood
relation, Cambridge (Massachusetts), and London (England), Haward University
Press, 1988, p. 243).

(1*) R. Rorty, Consequencesof Pragmatism, Brighton, Harvester Press, 1982, p.
142 - ci sembraparticolarmenteinfelicel'idea cheil 'letterario’ siacio che'simpone
semplicementegrazieal suo successo'; ¢i sembratautol ogicooltre cheestremamente
g dutt_ilvo. Inr?_ltre, come si comprende che qualcosa ¢ nuovo? Bisognera conoscere

eneil vecchio.
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believebut what vocabularyweuse' (**). Malti testualistiinneggerebberoalla
|etteraturain quanto capacedi sostituirsi allafilosofiacaricandonesu di @i
problemi epistemologici; inconcepibile ed assurdo per Rorty, che in un
saggio dello stesso volume sganciail letterario da ogni problema epistemo-
logico: si trattadi un contrasto”betweenstyles— the«scientific» styleandthe
«literary» style. The former style asksthat premises be explicitly spelled out
rather than guessed at, that terrnsbeintroduced by definitionsrather than by
dlusion. Thelatter stylemay involveargumentation, but that isnot essential;
what isessentia istelling a new story, suggesting a new Ianguagegame in
the hoped anew forrn of intellectual life” (*°). Ora, quellochequi ¢ci sembra
meno convincente e lavisione romantica dellaletteratura come emancipa-
zionedacio che sarebbela'regold; il romanticismorortiano considera“the
activity o operatingwithout rules, of searchingfor concepts under whichto
group particulars (or, by extension, of constructing new conceptswhich are
«transgressive» in that they do not fit under any of the old rules) — aswhat
readly matters" (5.

G sembrainvero ottocentescosepararelediscipline'vere daquelle'non-
vere, quellecondottesecondo regoleequelleche ne prescindono: il principio
di razionalita, I'articolazione degli elementi in gioco secondo regole, non
esclude il campo dell'arte e la creazione artistica (che non sial'informe di
Breton — & evidente). Cido mostrala pochezzadi un‘analis diritto/letteratura
impostata sullaricognizionedi elementi giuridici presenti in testi letterari e
di elementiletterari intesti giuridici,el'inconsistenzadi unideadi letteratura
(edi politica?)comeemanci pazionedacio chesarebberoleregole— é chiaro
inoltre che per procedere a tale disamina bisognerebbe gia sapere precisa-
mentecosa sarebbe giuridicoecosaletterario;si tratterebbedi procedereallora
alasemplicericognizionedi un giasaputo.

Ancora Rorty, da Contingency, irony and solidarity: ‘A sense of human
history asthe history of successive metaphorswouldlet usseethe poetas, in
thegenericsensed the maker of new words, theshaper d new languages, as
the vanguard o the species’ (17). Si tratta di comprendere "the power of
redescribing, the power o language to make new and different things
possible and important — an appreciation which becomes possible only
when one's aim becomesan expandingrepertoired alternativedescriptions
rather than The One Right Description” (18). Per Rorty il nuovosignificapit o
meno cio che scardinail pregiudizio dogmatico cheesistanoil Bene, il Vero,
|aGiustaDescrizione, Rinnovandole nostredescrizioni eviteremodi credere

() lbidem, p. 142

(%) Ib|dem p. 220.

(16; I:k{]de“n > Coni and solid,

(v RorTy, , irony solidarity, cit., p. 20.
(**) Ibidern, pp. 392%



Notesu diritto eletteratura: naufragi e déréglement 205

cheunasoladi esseriveli cio cheabbiamo e cio chesiamo. "Thefinal victory
d poetry in its ancient quarrel with philosophy — the final victory of
metaphors o self-creation over metaphors o discovery — would consistin
our becomingreconciledtothethought that thisistheonly sort of power over
theworld whichwe can hopeto have” (1°) — cioeil poteredi autodescriverci,
invistadi un futuro da progettare(questal'accezionein cui Rorty enunciail
pragmatismo; in questi termini potremmo sottoscrivere il pragmatismo,
salvoche— equi s giugtificail termine'neopragmatismo’ — Rorty vorrebbe
separare la questione dd pragmatismo dalla questione ddl razionale e ddl
vero; in questi termini rifiuteremo allora un 'neopragmatismo’, e in futuro
cercheremo di rileggere con Peirce, primo pragmatista,, la questionedella
legge come elaborazione razionaledd vero).

Continuando su Contingency, irony and solidarity, ricordiamo che nella
seconda parte dd libro e introdotta unadistinzionefra dimensioneprivatae
dimensione pubblica; tale distinzione"suggests that we distinguish books
which help us become autonomous from bookswhich help us becomeless
cruel” (). Si distinguonodunguelafilosofia, essenzial menteun vocabolario
privato, elapolitica, vocabolario pubblico. E laterzaparte del testo presenta
esempi letterari cheillustranoil legamefrapoliticaeletteratura: per Orwell,
per Dickens, lascrittura e al serviziodellaliberta umana, mentre per autori
come NietzscheeFoucault lascritturasarebbeal serviziodd raggiungimento
di un‘autonomia privata, attraverso una pratica autodescrittivaal singolare.
Lerecenti operedi Rorty tornano sul punto:in untestoil cui temacentralee
politico-storico, Rorty i niziaesaminando al cuni romanzi eleloroconseguen-
ze politiche e sociali, e conclude: "When | attribute inspirational value to
worksd literature, | mean that theseworksmake peoplethink thereismore
tothislifethan they ever imagined ().

Potremmo citare ancora, ma riteniamo che qualche punto sia ormai
dtilabile. Si aprirebbero diverse questioni, non ultima quella degli effetti,

(1) Ibidem, p. 40. Sull’arte e sulla politica utopistica dovrebbe concentrarsi una
culturaliberale affrancatadal problemadel proprio fondamento (ibidewm, p. 52).

(®) Ibidem, p. 141. Su questo lavoro rortiano, in altra sede procederemo ad un
esame pil preciso; per quanto riguardala questione dell'ironia, qui notiamo sem-
plicementeche saremoironici quando potremoidentificare qual cosasu cui ironizza-
re, qualcosail cui statuto non ha nullaa che fare con l'ironia. Questaosservazione
potrebbe essereestesaa tante paginedi Nietzscheove emergel’ironia come reazione,
reazioneadual cosache per il fatto di suscitareunareazionenon puod esserecostituito
come oggetto ironico; qualcosadi_invero SEXiO, se cerchiamo di vincerlo facendone
l'ironia (cfr. come esempi, Al di ladd bae e dd male, 294, e nella Gaadenza il
preludioScharzo, mdizae vendetta- é significativochelatriadesi apraconloscherzo
esi chiudaconlavendetta: qualcosadi estremamenteserio).

(*) R. RorTY, Achieving OUr country, Cambridge (M assachusetts), London (En-
gland), Harvard University Press, 1998.
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conseguenze, cheun'operasuscitaedinragionedi cui vieneidentificata(come
si attestano tali effetti?);in ogni caso, cio che qui notiamo é soprattutto che:

1. nel momentostessoin cui si procedead unaridescrizionein cui siain
giocoun’identita, vienein primo pianolaricostruzionedi un passato; cio che
prima si & detto su neopragmatismo e razionalita & da riprendere: una
ricostruzione non puo essere che unaricostruzionerazionaledd vero;

2. e troppo facileilricorsoad una'razionalitadebol € per giustificarecio
chesi vuolecomungueenunciare senzal aresponsabilitadi unafondazionee
giustificazione teorica dell'enunciato; inoltre, in base a cosa s definirebbe
'debol€e larazionalitadi una certaforma culturale?come possiamo pensare
che 'raccontare storie’ non significhi alcun impegno circala questione del
vero? e dobbiamo senz’altro conoscere qualcosa a nome del vero per
sostenereche un certo discorso non gli si riferisce;

3. I'immaginedellal etteratura che gli approcci in questionediffondonoé
assolutamente fuorviante, sia perché riguarda quasi esclusivamente la
narrativa, € non la poesia, sia perché ne banalizzala genesi ed il senso
(‘telling stories’) — con un azzardo potremmo dire che siale posizioni post-
moderne che quelle che ad esse s oppongono specularmente, sono ancora
frutto di unadistinzione (romantica?illuminista?)tracio che parlaa nome
del vero (la scienza, forse la filosofia) e cido che e finzione (il teatro, il
romanzo, la poesia); chi rifiutail 'vero' erichiamalatradizioneletteraria, e
chi al'opposto richiamail rigorerazionaleerifiutail 'letterario’.

Queste due posizioni in conflitto sono insoddisfacenti. Se dobbiamo
riforrnularequalcosacomeil principiodi razionalita, il principiodd vero e
dd falso, nelle forrne di un processo cognitivo-razionale, non possiamo
ancora retrocedere all'opposizione fra cio che é scientifico, giustificato,
0Qgettivo, e cio che ¢ letterario, fantastico, soggettivo, di seguito a qualcosa
come le scienze ddlla natura e le scienze ddllo spirito; se tali opposizioni
ebbero una ragion d'essere nel quadro dei lumi (??), si trovano ad essere
esasperatenel quadro romantico e dall'atteggiamento romanti co, ri proposto
daRorty; oggi non vorremotornare a questecristallizzazioni, sterili. Percio
partiremo giusto dal romanticismo, Coleridge, chiedendoci se si possa
cercare di comporre una lettura del mondo articolata nei termini di un
processo razionale. Lettura e scrittura del mondo. La nave, il naufragio,
I'annegato; il déréglement.

2. Il naufragio
Naufragio e annegamento: morte per acqua. Allafigura del naufragio, e

della morte per acqua che ne consegue, ci guida la figura del galeone

(%) I1che nonvadasé perché Voltaire scrisseil Candi do?
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affondato, utilizzata da Patrick Nerhot per una critica al'errneneutica del
vissuto' (2%). Laquestionedel sensonon si enuncianei termini di unvissutoe
di unapresenzatrasmessa, manei termini di un'assenza, di unamorte, di un
mistero (lasemanticadd fermine & almeno duplice: nel primo caso limite,
confing, nel secondo fine, morte, assenza, con un passaggio da cio che e
istituito—il limite— aciocheloistituisce—I'assenza al principiodd senso).
L'enunciazione del senso sara il racconto di unassenza — comesi spieghe-
rebbe altrimenti cid che ci riguarda tutti e sempre, cioé il domandare? La
figura ddl galeone affondato e I'esempio di tale enunciazionedd senso che
awienea partiredaunamorte, daun mistero: unrelittoe cio cheimpegnala
nostraricerca, unanaveaffondatalacui morteé misteriosa— come, quando,
perché sinabisso? Il nostro domandare non si avrebbe se fossimo nella
costantee piena presenzadd senso, di noi edd presente. Andremo alloraa
ricercare nel passato quelletracce che ci identificheranno, le provedi senso
ma dato esempredaricercare, per un accadutochenonviene(il galeonenon
narradasélasuamorte), machenoi faremoarrivareistituendonei segni. —
E sel'acquaé qui il nostro elemento, procederemo per immersioni, premet-
tendo che non avremo l'ambizione di riportare in vita tutto cio che ha
circondatocerti autori etesti; riporteremole prove di unarotta, leevidences
checi riguardano.

La primaimmersione é per Samuel Taylor Coleridge. La storia di una
nave (di unaderiva) & lastoriachelo hareso celebre: The Rime of the Ancient
Mariner, composta negli ultimi anni del settecento, una delle piu note opere
in vers del romanticismo britannico. Cerchiamo di richiamarnei passaggi
che qui interessano. Il vecchio marinaio dagli occhi ardenti narra la sua
storia: molti anni prima, durante una navigazione egli uccise I'Albatros,
uccello ddlla buona sorte; la nave s arrestd al'equatore, abbonacciata,
immobile—"Asidle asa painted ship/ Upon apainted ocean” (). Si arresto
circondatada sola acqua, acqua ovungque, manon acquadabere— "Water,
water, every where, / And all the boards did shrink; / Water, water, every
where, / Norany drop todrink™ (3). S avvicinavaunamorte per acqua?O per

() P. Nersor, La véitéen hidoire et le métier d'historien, in Quadernifiorentini,
XXIV (1995), p. 63 ss,; v. ancheLa fenomenologia Odlafilosofia anditicadd lingusggio
ordinario,Padova, Cedam, 1998, p. 9ss. - Unadomanda:il problemade galeonenoneé
quello logico dell'abduzione? Non se ne parla a partire da un risultato? (I'affonda
mento). Del'abduzione parleremo nella tesi cui stiamo lavorando, su Peirce e
Pragmatismo. - Cogliamo I'occasione di questa nota per specificare che parliamo di
igurade naufragio intendendo che non siamo certi se sia possibile parlarne in
termini di metafora masi curamentenonintermini di sempliceesampio; seunafigura
& menodi unametaforaé comunque piu di un esempio.

(3*) "Fermi,comenavedipinta/ Sopraun oceano dipinto’' (parteIl, vwv. 117-118;la
traduzioneé nostra- cosi le successive).

& "Acgua, acqua, dappertutto / E tutto il legno s restrinse / Acqua, acqua,
dappertutto/ Madabere al cunagoccid' (11, 119-122).
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mancanzadi acqua?Si avvicino alanave, in assenzadi ventoe correnti, "the
skeletond aship”. A bordounadonna, Vitain-morte, e Morte, suo compagno;
giocaronoai dadi I'equipaggio, e Vita-in-Mortevinseil vecchio marinaio (%)
— "Deathand Life-in-Deathhave dicedfor theship’s crew, and she (thel atter)
winneth the ancient Mariner". Solo il vecchio marinaio vivra per sorte;
nessuno dei compagni avra salva la vita. E sara l'arrivo ddlla pioggia ad
essere segno di salvezza, per chi e rimasto solo sulla nave, circondato dai
corpi senzavitadei compagni.

| temi che qui a nostro awiso dovrebbero provocare una scrittura sono
essenzialmente due: la Vita/Morte e I'Alea. (Li ritroveremo in Eliot, in
Rimbaud). The Rime of the Ancient Mariner, opera che affascinacomunque,
si presterebbead unalettura assai complessa. Numerosele domande. — 11
marinaio, colpevole per l'uccisione dell’Albatros, € il solo a ritornare.
Espiazione? | compagni (innocenti?) cosa e perché pagano? I1 marinaio
che ha uccisol'uccello dellabuona sorte, € premiato dallasorte. Addirittura
dallaGrazia— I'ultima parte del poemal o suggerisce.Vitain-Morte, Grazia-
in-Sorte. Scontera una lunga penitenza, il vecchio marinaio, e comunque
sarasavo. Senso comesorte? Alea? (¥7). E ci disorientalafiguradelladonna
Vitarin-Morte, accompagnata dallo sposo Morte. Vitarin-Morte, donna spo-
sata, ha aggiunto a proprio nomeil nome dd marito; porta un nome che
unisce il proprio, Vita e il nome dal marito, Morte, Ma possono essere
congiunti nomi tali? (matrimonio invero ossimoral€). Come possono vivere
insiemeMortee Vitain-Morte?E cosadispongono?MorteeVita persorte. In
metafora, per acqua: acqua é la pioggia che segna la savezza, acqua é
I'demento che segnail naufragio, la deriva, I'annegamento, |a morte (e per

(%) "The naked hulk alongside came, / And the twain were casting dice; / "The
gameisdone! I've won! I've won! ” / Quoth she, and whistlestrice” (Lo scafo hudo
giunse accanto, / E lacoppialanciavai dadi; / “Il gioco e fatto! Ho vinto! Ho vinto!"/
Disselel, etrevoltesibilo” - 111, 195-198).

(?) Madiremo cheil caso, la casualitacome figurainversadela necessita, non
puo aprire ala guestione dd senso, che non si enunciain termini di necessita. Pit
puntual mente, all'opposto della necessita (non poter non essere) starebbela contin-
genza (poter non essere); la casudita sarebbe alora una forma 'degenerata’ di
contingenza, che pretenderebbead uno statuto esplicativoche neppure contingenza
e necessitapossi edono. - Circala mortepar acqua, ricordiamoanche Poe, Uadiscesa
nd Maskoedrom,raccontodi un affondamentoi n cui qual cunosarasalvoequal cuno
inghiottito dal mare; chi narra, anche qui, € il vecchio sopravvissuto, mala decisiva
differenza con Coleridge ¢ che il protagonista si salva grazie alle capacita di
ragionamento e di osservazione:a marginedi un gorgo che sembrafatale, egli nota
frale forme degli oggetti vicini quale & la meno attratta dal gorgo, si assicuraad un
oggetto di taleformaed ottienela salvezza. (Oltretutto, ricordiamo Baudelairetrai
primi a diffondere I'opera di Poe in Francia ed Europa; e non occorre insistere
sull'influsso fra Baudelaire e Rimbaud - basti qui un giudizio di Rimbaud, dalla
letteradel 15 maggio 1871 a Paul Demeny: "Baudelaireest le premier voyant, roi des
poétes, un vra Dieu”).
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inversone, la morte per sete — mancanza, assenzad'acqua). E tutto cio per
orte?

| temi ddl'dea e della morte per acqua attraversano |la Tara desolata di
Thomas Stearns Eliot. Gia fra i primi vers della Wade Land compare
I'annegato, nella profezia della chiaroveggente — "With a wicked pack of
cards. Here, said she, / Is your card, the drowned Phoenician Sailor” (%). La
guartasezionedell'opera portacometitol oquellaDeath by Water cheguidale
nostre note: Phlebasil Fenicioé figuradi morte e rigenerazione,|laMorteper
Aaguatrasforma(transformare, formareoltre). E riflettiamoancora. Phlebas,
il Fenicio: un mercante? colui che calcola “the profit and loss'. E non s
occupapropriamentedi numeri, comelachiaroveggentee Vita-in-Morteche
sdvaai dadi il vecchio marinaio?

La metafora dell'acqua rappresenta per noi il senso come passaggio. A
partiredaun'assenza, o meglio mistero. Nd passareoltre, non saralasortea
rivestirela partedecisiva. Il caso, lasorte, € cio di cui sempresi potracercare
il calcolo. Certo, il margined'errore sarasempreirriducibile;eppure, cid che
importaqui, lo statuto di significazionedell’Alea riposa precisamentesulla
possibilita, del tutto razionale, di pensare secondo regole, di conoscere
attraverso regole, di enunciare la stessa regola del caso. E se il senso é
passaggio, le regole saranno la misura del senso, la scrittura di possibili
passaggi. | Quattro Quartetti di Eliot sono operaesemplarei nquestospirito (e
d confortache nesiano ritenutal'opera piu grande, e probabil menteagiusto
titolo). Nd secondo dei Four Quartets (¥), East Cocker, Eliot pone la que-
stione del senso in termini di passaggio a partire da un'assenza:

To arrivewhereyou are, to get from whereyou are not,
You must go by away wherein thereisno extasy.
In order to arriveat what you do not know
You must go by away whichistheway of ignorance.
In order to possess what you do not possess
You must go by theway o dispossession.
In order to arrive at what you are not
Y ou must go through the way in which you are not.
And what you do not know is the only thing you know
And what you own iswhat you do not own
And whereyou are iswhereyou are not.

I1 brano s traduce senza il nostro apporto. Senso come passaggio. A
partire da un'assenza, mistero, ignoranza.

(28) "Conun mazzodiabolicodi carte. Qui,disselel,/Elavostracarta, il Marinaio
Fenicio Annegao” (1,46-47).

(*) Vi si vedano anchele figure del chirurgo ferito (wounded surgeon) e dell'in-
ferrnieramorente (dyingnurse): Vitarin-Morte, Morte-in-Vita.
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A onor dd vero, in questo spirito, dovremo ammettere che perd ci
allontaneremo da certe metafore circolari che l'opera di Eliot presenta. Ad
esempio, dl'attacco di East Cocker ("In my beginning is my end) s
sovrappone perfettamentela chiusa, specchio o negativo ("Inmy end ismy
beginning"). Cosi per cio che un fiumerappresenta: vi troviamoil passaggio,
il passaggioddleacquepit cheil ritorno circolarefrasorgenteefoce. Non un
ripassare, maun passare esprimeil senso — ripassaresignificherebbeavere
unsensogiapresenteesol o daraggiungere, daraggiungereancora, ed ancora
(inaltre paroles tratterebbe di un ripetere).

L'affascinante apertura del terzo quartetto, The Dry Salvages, canta il
fiumeedil mare. Cosaci offre il mareinfine?Qualcosacheé perso, lacerato,
fracassato, morto. “It tosses up our losses, the torn seine / The shattered
lobsterpot, the broken oar / And the gear o foreign dead men” (*°). E donne
inquieteed insonni cercanodi comporreil passatoeil futuro, tramezzanotte
el'aba. Nd buio. E cio cheé buio € il presente, il presente oscuro su cui Ci
interroghiamo e di cui cerchiamoil senso — "Between midnight and dawn,
when the past is all deception, / The future futurel ess, before the morning
watch (3'). Ancora dal terzo quartetto, autunno ed acqua: “Time the de-
stroyer istime the preserver, | Like the river withits cargo of dead negroes,
cows and chicken coops, / The bitter apple and the bitein the apple” (*?). 11
battelloebbro di Rimbaud correralungoun fiume, dallacui acquascendeun
annegato,

Cerchiamo a questo punto di risalire: I'immersione ci mostrai temi gia
indicati — laVita/Morte, 'Alea — eforseun terzotema, il Limite. FraVitae
Mortesi disponeil caso?Si poneun Limite?— Questoil principiodd senso?

Vita/Morte; Morte/Vita. Usiamo un simbolo obliquo (1) per formalizzare
I'i'dea di relazione non ulteriormente determinata; certamente non un
inferenzae forse neppure un‘articol azione; diciamo semplicementerelazio-
ne, o rapporto. Seun’inferenza potra essererappresentatadaqual cosacome
unafreccia, una relazione invece sara rappresentata da una barra obliqua.

(39) "Rigira cid che abbiamo perso, la rete lacerata / La nassa per aragoste
fracassata, il remo spezzato/ E gli attrezzi di uomini morti stranieri” (1, 22-24; qui
latraduzioneé stataforzata: to tossup significaZandare, o pit specificamentelanciare
in aria una moneta; ritroviamoallorail temaddl'dea, comesullaskeleton-ship ove si
lanciavano dadi; per rendere in traduzione la sorte e il movimento incessante
ddl'ondaabbiamoscdtorigirare, cheindical'operade maresui resti ariva, ericorda
una monetain aria, lanciata; da notare inoltre che gli uomini morti sono stranieri
morti, maanche, e soprattutto, uomini morti dastranieri, morti come stranieri).

(3') "Tramezzanotteel'alba, quandoil passatoe interoinganno/ Futural'assenza
di futuro, primade morningwatch” (1, 43-44 - non troviamo unatraduzioneefficace
di morning watch: nel primo mattino, primo turno di guardia, o meglio di osserva
zione, quasi un esplorare, ricerca).

(32) "Tempo chedistruggee tempo che preserva,/ Comeil fiume, dal mortocarico
di negri, muccheegabbiedagalline/ L'amarameaeil morsondlamela” (11,115117).
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Non un trait d’union, Né un passaggio, Né un attacco. E magari un’articola-
zionein bilico. (Cosi si legga diritto/letteratura).

Ora, ilcaso (Alea) non puod essere cio chee al principio dd senso, secon
tdeforrnulaintendiamo cio che attribuisce senso. Se Vita/Morte significail
ricercare,non é certoil caso apornei terrnini. Richiamiamol'argomento gia
avanzato: il caso e tale perché concepitoa partire daregole. Se unaricerca
prendeavvio, non e certoinvirtu del caso che acquistasenso. Se potessimo,
con ogni pudore, formularnei terrnini, diremmao cheil senso € il movimento
di unaricerca, e piu strettamente I'effetto dd ricercare; in questa seconda
accezione potremmodire chelavitasi da nel senso, e piu precisamente, con
ogni pudoreancora, potremmo pensarelavitacome effetto dellaricercadd
senso a partire da un'assenza. Senso, lo ripetiamo, come processo, o meglio
procedere - cio che significaallontanarsi dal ripetereil medesimo come un
processo automatico, una mera procedura, autoreferenziale. E principio
come mistero - pill prosaicamentedubbio, se vogliamo (e qui principio non
significatanto cio cheattribuisce senso quanto cio a partiredacui). Ora, una
ricerca razionale potra essere elaborata in terrnini di regole: un caso, 1o
abbiamogia notato, non potrasignificareper se; unaricerca, conil suo esito,
vieneespressadaregole laregolaé cio che operain virta di una dimensione
razional e chelaenuncia, laregola partecipadd razionale e del fenomenico
cheil razionaleattesta. Questopero non implicaunaricercadi regolecome
scrittura di rapporti necessari: ci chiediamo se le regole non siano da
concepirecome scrittura di possibili passaggi.

Vorremmo infatti estenderel'argomento: comeil caso, cosi |a necessita
non puo rendere conto del senso come ricerca. |l caso non e chelafigura
inversa della necessitd; noi dovremo rifiutare ad entrambe le figure il
privilegio di principio d'esplicazione del senso. 11 senso non si spiega nei
terrnini di cio cheé necessario, di cio cheé dato come necessarioo di cio che
cometale s dara. Se e espresso in terrnini di continua ricerca, continua e
incessante, trova nell'assenzail suo principio. Qualcosa manca, qualcosa e
assente.

In ambito giuridico, notiamo le analogie fra cio che andiamo dicendo e
una figura di diritto positivo, una scriminante, lo stato di necessita —
appunto. L'esempio tradizionale che rappresenta questa non punibilita é
precisamentequello ddl naufrago, che aggrappatoal relitto respingein mare
un altro naufrago per salvarsi. Qualcuno anneghera, qual cuno sara salvo. I1
principioaltrettanto tradizional echevienerichiamato recita: necessitasnon
habet legem. E in conseguenza di questo principio la dottrina ha dovuto
elaborareleregale che connotano la figurain questione— per esemplificare:
lo stato di necessitaimplicaunasituazionedi pericoloe unacondottalesiva,
lasituazionedi pericolodeveconsisterend laminacciadi undanno gravealla
persona, per un pericolo attuale, non vol ontariamente causato, la condotta
lesivadeveesseredeterminatadallainevitabilitaal trimenti del pericolo, nella
proporzionefra fatto e pericolo, ecc. Ora, qui non interessa discutere tale
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connotazione(g, cio chee interessante, ognunodei requisiti non basterebbea
se stesso, come a se stessanon bastalafigura cheli raccoglie), mainteressa
notare che ove il principiodichiaral'assenza di legge (necessitasnon habet

legem),la si sviluppaunacomplessaricercadei caratteri checonfiguranotale
assenza; e nellafattispecie s tratta di regolare quellafigurache s vorrebbe
non regolata. Ed é lafiguradela necessita. 11 necessario non richiederebbela
legge (ecosi il caso, suainversione).Macosae necessario?cosalanecessita?
cosalo stato di necessita?Per dirlo dovremo elaborarneleregole. Lalegge, e
non altro, permette di concepirnei termini. Attraverso una ricerca che ne
definisceil senso verremo adefinirecio cheé dachiamare'stato di necessital,

cio che ha come esempio il naufragio, I'annegamento — cio che ha guidato

questasecondaparte del saggio, cio chedeveesserecercato: non é giascritto,

non é giadato. Sempre un'assenza muovelaricerca.

Ed ancora un passaggio — necessitas non habet legem: prendiamo tale
principio in senso piu lato rispetto allo 'stato di necessital come figura
giuridica. Abbiamo un risultato come 'non ha senso normare |a necessita.
Certamente; ma ha senso chiedersi cosa siala necessita e quali oggetti (o
fenomeni) siano eventualmentenecessari (nell'eventualitachesi ammettala
rilevanza teorica del 'necessario’). Ha senso cioé chieders quale sia il
significato del 'necessario’, edunque comelosi possaidentificare. Crediamo
chenonsi possafarlosenonintermini di possibilita. Qual edefinizionesi pud
dare ddl necessario chenon sia'cio che nonpuo esserediverso dacomeé€, o
simili? I1 senso elaborato attraverso regole si enuncera in termini di
possibilita, non di necessita. Cio vde per il significato stesso della nozione
di necessita, che per gli oggetti o fenomeni che ne esprimano il dominio. A
titoloesemplare, riprendiamolo'stato di necessita: consistein unapossibile
situazione di pericolo, una possibile condotta lesiva, ecc., ove il predicato
possibile non riguarda tanto la mera eventualitachessi verifichi tale fatti-
specie, quanto e soprattutto il significato stesso di cid che chiameremostato
di necessitd, elaborato razionalmente attraverso regole (se il soggetto non
avesse agito in tal modo, allora sarebbe perito, ecc.).

E, lo ripetiamo, come il necessario ci sembra incapace di uno statuto
esplicativo, cosi I'hasard non spiega nulla. Vorrebbe addirittura essere una
spiegazioneultima?Cosapotrebbedirein quanto tale?Parlerebbea caso?—
senonaltro per il fatto cheun indetermini smorichiederebbecomestatuto di
significazioneunriferimentoa determinismo,chenon conosciamo. Sappia
mo ogni legge e tutteleleggi? Conosciamo toute Z0 che regola nel modo pitt
certo ed inequivocabile tout phénomene? Possiamo parlare a nome di un
meccani cismo? Se non possiamo, |0 stesso indeterminismoviene destituito
di senso. — G resta il possibile, il probabile come possibile quantificato,
€laborato attraversoregole. Maci resta qualcosache e razionale. | ncessante
ricercadi passaggi, possibili passaggi perché nullae dato, possibili passaggi
come regole.

Dunque, nullaé dato e nulla é concepibileper se, nulla é trasmessosua
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sponte, nullae giascelto. Dunquecreiamo?Qui dovremmoannotare qual cosa
circa la poesia. 11 problema della creazione, paradossalmente, € proprio
quelodi un lasciare. Orfeo ci parla ancora? L'Orfeo di Apollinaire mantiene
ancorail "pouvoirinsigne' di darevita, di creare? (33) Lapoesiaé creazione?O
piuttostoinvocazione?(**) La creazionerintraccia un dominio chel'invoca
zione esclude? Ma la creazione gia sfugge a creatore; gli sfuggein quanto
segno. Cosa avrebbe da riferirci Orfeo, se il segno in quanto iterabile ed
alterabile (Derrida) non ha un messaggio di cui trasmettere l'integrita di

senso?Sedungue Orfeo non ci potra propriamente parlare, lacreazionenon
€ un dominio, ma un lasciare? Ma lasciare gia significherebbe avere, o
quantomenoavereavuto, ed il senso muovecomunguedaun assenza. Creare
sarasemprericomporre unamancanza, gesto che non conosce conclusione,
senon comesosta, comestazionelungolarotta(lanottechelanavetrascorre
in porto, per ripartire). Ma Orfeo avraterminatoil suo dire.

Si tratta, riprendendo lafigura del naufragio, di negare un‘ermeneutica
de vivente (trasporto di senso passato-presente); un galeone sommerso ci
narralasuavitaper il mistero dellasuafine, dall'affondamento. I1raccontosi
apre in virtu di un'assenza: non ¢ la vita a principio del senso, quanto
piuttosto la morte. La morte come punto di origine di una ricerca; se il
passato & 'morto’ appartiene all'ordine del ricostruito, a partire dacio chee
mistero. Non possiamo far rivivereil passato né rappresentareil vissuto con
effetti realistici invero improbabili. “The ship went down like lead” (Cole-
ridge);lastoriade vecchio marinaioterrninacon lanave cheaffondaed egli
che viene salvato da una scial uppain suo soccorso. Lastoriatermina, e cosi
potra essere narrata, dovra essere narrata. L'affondamento del vascdlloé al
principio del suo significare. — Una precisazione: se prima abbiamo
suggerito che il dire poetico € un dire senzafine, e qui rileviamo come si
possanarrare solo qualcosadi concluso, non allestiamo unacontraddizione:
s tratta di rinnovare qualcosa che sempretermina; usiamo 'termine’ come
principio del senso (fine, assenza, mistero), e come limite, confine di un
precedente processo cognitivo (cid che permette un rappresentare) —
dunque la duplice semanticaded 'teming', el'assenza comeistitutivadi un
circoscrivere. Si harrano forse storie che non si considerano concluse?Che
storia sarebbe una storia la cui conclusione non ha avuto luogo? Certo
qualcosa a venire rimane comungue, ma rimane perché qualcosa d'altro
non é pit. E cid chesemprecerchiamoe il senso, elavitachein s da

Ma ritornando alla domande precedenti, cosa fra morte e vita? Se non
I'dea, comungue un limite? 1l limite non & una risposta a problema del
principiodel senso; unlimiteg istituito,costituito, non é cio cheistituisce, cio

@3 G. ApoLLINAIRE, Le Bestiaire (1911); Apollinaire scriverae penserala poesia
attraversolafiguradi Orfeo, colui il qualecanto crea.
(®*) G chiediamo seil vocativo di Zanzotto sialeggibile nello spiritodi Lévinas.
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checostituisce, cio cheformaeproduce. E neppureil caso pud esserlo: il caso
non esistese non in riferimentoalleregole (oppure, se non comeinversione
del necessario — ammesso che qual cosacomelanecessitaabbiauno statuto
esplicativo; sul che abbiamo molti dubbi) (*). Dunqueil problemaé quello
delleregole. I1 problemadi unafilosofia giuridica. Maancheil problemadi
una filosofia dell’arte. E di ogni sapere che si vogliarazionale. Ed ancora:
I'ildeadi misterononeél'ideadi limite, cheindicherebbel acoll ocazionestabile
di parapetti (vedremo Rimbaud, Le Bateau ivre). I1limitee fra gli effetti del
senso, a partiredal mistero. Moltequestioni andrebbero all orariproposte. —
I limiti del linguaggio sono i limiti del mondo? questo significherebbe che
I'uso del linguaggio puo tracciare i limiti che decide? — cosi sarebbe gia
apertalastradade significato checoincideconl'uso, maperchécercaredelle
coincidenze ove ogni limiteé semprein gioco?Inoltre: se conosciamo solo a
partire dacio chenon e (Ia'morte del galeone), cio che non é (conosciuto)
appartieneacio cheé (conosciuto) 7cio cheé nascostoappartieneacio cheeé
non-nascosto?l n tali termini |'appartenenzasarebbe sincronicae strutturale
(enecessaria selastrutturasi pensacome scrittura chegiacopreil totalede
possibile). Come la morte, non-vita, appartiene alavita, strutturalmente il
NON-CONOSCi uto, nascosto, apparterrebbe a conosciuto, non-nascosto. Ma
unarazionalitainferenzial eespressai n unadi mensi onefenomenol ogicanon
puo accettare termini sincronico-strutturalisti. Inoltre, una struttura defini-
sce del limiti; qui non stiamo invece pensando un principio?(3%)

Come si vede, il problema della questione Vita/Morte, come presenzal
assenza, ¢ il suo prestarsi facilmente a fraintendimenti e dialettiche ingiu-
stificate (*7). DireVita/Morte non significheracerto direun'equivalenza; dire

@5 Se potremo scriverealtre note su diritto el etteratura, e sul temadell’alea in
particol are,dovremodedi carlea Mallarmé; dovremointerrogareil CoypceDés - Ma
il naufragio & anche decisivo per il nostro Ungaretti, Allegria di naufragi, oveil gestoé
tutt'altro che aleatorio.

(36) Su vita/morte edil problemadellaloro possibilita, nei termini di un calcolodi

robabilita, vedi Peirce e I'esempio suggestivo delle carte rosse e nere (Cdleted
Bopa's 2.652-654). Ancora su vita/morte, vedi il n. 287-288 (1998) di AU Aut: in
particolareE. Gresro, Sogie Sui confini ddlavitae ddlamorte pp. 3-17, ove s tratta
perdil problemade limite, danon confondereper noi conil problemade principioda
cui unlimitevienetracciato- lanozione di confine,ancor pitidel limite, rimandatra
I'altro ad una sfera giuridica positiva, ad esempio dl'idea di proprieta, di cui si
tracciano i confini; nello stesso volume si veda anche J. Derripa, e la morte,
pp. 93-137, ove peroil problemaprincipal ecircalamortee quellodel donner la mort -
fraDio, Abramoed I sacco- enonélamortestessa, olavita/morte. - S € sostenuto(S.
PeTROSINO, JBOOUES Derrida e la legge dd possbile, Napoli, Guida, 1983, pp. 99-100in
particolare) che tutta I'opera di Derrida Sia attraversata dal problema vita/morte,

eppur raramente temati zzatoin modo diretto - main misuramaggiore nelle opere
piu recenti.

(3") Fa uno strano effetto,dopo aver pensato ad un gdeon englouti, a uomini
engloutis, ascoltaremagari Lacathédrdeengloutiedi Debussy: ¢ il problemadi cioche
& sommerso - acqua/psicanalisi? una relazione quasi normale, che comunque per
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chel'unaé I'dtra ¢ dire qualcosa di razionalmente e fenomenol ogicamente
ingiustificato — qual esarebbeil fenomeno Vita-Morte?da cosarileverebbe?
che inferenze lo riguarderebbero? — Un inciso: se abbiamo avvertita in

passato unaconfidenzacon |'operadi Carlo Michelstaedter, poetaefilosofo,

faun certo effettoripensarlain questaluce: non possiamo non esprimerela
nostra perplessita per la confusione fra vita e morte — confusione nel senso
giuridico dd differentechesi riunisce, esi annulla, nel medesimo; si ripensi

laliricall canto ddle crisalidi, ed in generale La persuasione € la rettorica,

operalungolaqual esi tendel'ambiguitadi vitachenon é vitaenon-vitachelo
&, poichéelavitachenon é vita— larettorica— rimandaallamorte, elamorte
¢ I'esseredellavitaintesacomenon-vita cheé vita— lapersuasione;l o statuto

razional ee fenomenologicodi tali posizioni ci sembraassai dubbio.

Ma l'argomento Vita/Morte € troppo ampio e troppo complesso, troppo
ricco di implicazioni e avarodi risposte; ¢i concentreremo sul problemade
déréglement. Parlare di vita/morte ci avra introdotti a questo tema; non
pretenderemodi piu.

3. 1l déréglement

L'operadi Rirnbaud é riserva ricchissimadi spunti. Qui verraletta come
ricerca. Rimbaud interroga se stesso, e dichiara: Je est un autre. 11 passaggio
dal Jeall'autreé versol'inconnu. Per questoil poetaé voyant. E cosasignifica,
da sempre, conoscere, se non passare alo sconosciuto dal conosciuto?
Dubbio,inconnu, mistero: cosaé pensarese noninterrogarsi in tali terrnini?
Cercareper il senso. (E se fosse un senso giadato, non s tratterebbe
d’inconnu; sarebbe chiaramente un ripetere) (38).

Ddla lettera a Georges |zambard, del 13 maggio 1871: il poeta vuole
rendersi Voyant — “Il s’agit d'arriver al'inconnu par ledéréglement detousles
sens”; poi aggiunge cheunaforrnulacome'lo penso' & daritenersi essenzial-
menteerrata— “C'est faux dedire: Je pense: on devrait direon mepense’'. Mi
Si pensa, 10 sono pensato — "JE est un autre”. — Unaforrnula destinata a
restare celebre.

Il programmaé ripreso in una lettera, altrettanto nota, del 15 maggio
1871, aPaul Demeny; Rimbaud o ribadiscecon formula ancor pia dura, piu
decisa: "Le Poétesefait voyant par unlong, immenseet rai sonnédéréglement

incompetenzal asceremoimmersa; pi uttostoé sorprendenteil suonodi campanedella
cattedralesommersa- acqua: vita/morte... le campanesono a morto?machi lesuona
e vivo, vivo di unavitasommersa... (dia ettichefantastiche).

(%) Unaprecisazione:sediciamocheil misteroe a principiode senso,ediciamo
alajfois che conoscereé passaredal conosciutoallo sconosciuto,intendiamodireche
|0 stesso conosci uto costituisce problema.
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de tous les sens”. Cod raggiunge linconnu: "demandons aux poétes du
nouveau, — idées et formes'. Da Une Saison en enfer ('Adieu): “Y'ai essayé
d'inventer de nouvélles fleurs, de nouveaux astres, de nouvdlles chairs, de
nouvelleslangues”. "Trouver unelangue’ — altro celebre programma, dalla
letteradd 15 maggio, e in fondo non e chelariformul azionedd medesimo
programma, del déréglement, qui visto in chiave positiva; si tratta di trovare
un senso, che non & dato. G vorra molta lucidita, molta precisione, e pure
un'enorme sofferenza(letteradel 13 maggio: “Les souffrances sont énormes,
maisil faut étre fort”). Le sofferenzeenormi hanno trale proprieragioni un
lavoro estremamente rigoroso, regolarmente condotto, con durezza. 1l
déreglement € “long, immense et raisonné€’; il déréglement & ragionato,
condotto razionalmente, € un programmache si enuncia come regola. La
regola del déreglement. In tale condizione "laloi doit étre tellement étran-
ge' (*): & appunto lalegge, o regola, del déréglement, la legge come dérégle-
ment.

A noi s presenta un primo problema: come tradurre déréglement?
sregolamento? sregolatezza? irregolamento?.. Ed un secondo problema,
decisivo per il primo: cosatraduceil déreglement?cosaintende significare?

In Alchimie du verbe (il secondo dei Délires — nellaSaison en enfer), si
annuncial'opera del déréglement — nelle llluminationssoprattutto, saranno
percezioni stravolte, pensieri vertiginos, allucinazioni di tutti i sens ("in-
venter un verbe poétique accessible, un jour oul'autre, a touslessens' (). 11
Battdloebbro (Le Bateau ivre) canta un viaggiosenz'ancora, nétimone, per il
quale il battello si trovaimmerso nel Poema del Mare, come un annegato
pensoso chevi scende ("je me suis baigné dansle Poeme/ Dela Mer, infusé
d'astres, et lactescent, / Dévorant les azurs verts; ou, flottaison bléme / Et
ravie, un noyé pensif parfoisdescend (*!)). Lungo I'arcobaleno di immagini,
lungol'ebbra navigazione, Rimbaud ha motivo di esprimereil rimpianto per
gli antichi 'parapetti’ ("Jeregrette 'Europe aux anciensparapets!”, v. 84); nella
chiusagiungeadesiderarepersinouna'freddanerapozza, contrappostaalla
cascatadi formee col ori; sempreacquadungue, maqui raccolta, circoscritta:
"S je désire une eau d’Europe, cest la flache / Noire et froide o vers le
crépuscule embaumeé / Un enfant accroupi plein de tristesses, lache / Un
bateau fréle comme un papillon de mai" (*?). Ripiegamento?Dall'esplosione

@9 Villes (Illuminations).
(*) Aldimiedu vabe (Une Saison en enfer). _ )

_(*) V. 21-24 ("honuotato nd Poama/ Dd Mare, immerso d'adtri, elattescente, /
D|vorandcs i verdi azzurri; ove, livido affiorare/ E rapito, a volte pensoso scende un
annegato”).

(2) Vv. 9393 ("Sedesdero unacquadEuropa, ¢ la pozza/ Neaefreddaove d
crepuscoloodoraso/ Un bambino accovacdatoetristelasciar Uh esile battdlocomea
meggio unafarfdld’).
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cromatica a segmenti minimi di mondo? Alla fine del proclama, la sua
smentita?

Solde, unaddlle Illuminations, & stata Spesso i nterpretata come un brano
pessimisticodel Rimbaud disilluso; non potrebbeessereinvecelaconclusio-
ne estremadd déréglement?l'estremo compi mento? Traduciamo Solde con
Liquidazione. Liquidazione: qualcosa € svenduto; qualcosa si sconta. |l
déréglement sconta se stesso. Un andamento anaforico (A vendre..) regola
una svendita che sembra non avere riserve. Un esempio significativo: "A
vendreles applicationsde calcul et les sauts d'harmonie inouis. Lestrouvail-
les et les termes non soupgonnés, possession immédiate’ — in svenditala
stessa poetica ddll'inaudito. (D'altra parte nei versi di Le loup criait sous les
feuilles Rimbaud annunciavagiaundestinodi consumazione).Inoltre:conla
liquidazionequalcosasi faliquido, qualcosavain acqua.

Ma torniamo al déréglement: cosa traduce? L'eversione delle regole? E
possibile regolare I'eversione? Sarebbe quasi teorizzare contro la teoria? O
magari musicare de-musi calmentela musi ca? De-regolare?Deregol amenta
re?Decostruire?

Qualcosacome un anarchismo? Fra poeti, ricordiamo l'italiano Lucini
rappresentare un anarchismo di inizio novecento con esemplareefficacia; e
ricordiamosoprattutto, con ammirazione, EmilioVilla. Si pens Villand suo
rapporto con Joyce, per una distruzionededlalingua (**) — ed anche Céine
venga ricordato. Villa distrugge lalingua in cui opera? Come puo distrug-
gerla? Queste domande sono fondamentali per la nostra questione, la
guestione della regola. Innanzitutto, per essere distrutta, una lingua deve
esseregiadata, definitain unaformache andremo ademolire. Maqual cuno
puo dire quale sialaforma che definisce unalinguain tali termini? Chi la
enuncia? Ove la si trova? Opere letterarie, linguaggio ordinario, linguaggi
tecnici, vocabolari ?Ed il fatto stesso chelasi debbacercarein tal modo, non
puo far nascereil sospetto legittimo che tale forma non sia data? Inoltre,
comesi puo demolire unalinguase per farlo &€ necessario ricorrere ad una
linguademolitrice?Se, per cosi dire, lademolizioneavvenissedall'interno(la
lingua demoalitrice nascerebbein seno alalingua demoalita), la stessaopera
demolitriceammetterebbelamancatarealizzazione del progetto eversivo(in
quanto lingua ed in quanto lingua-figlia,come potrebbedire di aver demalito
lalingua-madre?quali sarebberole parole con cui demoliscee quellecon cui
annuncia la demolizione?la relazione interna non presuppone un legame
ineludibile?— un cordone ombelicaletagliato madi cui avremoil segno?la
demolizione non sarebbe piuttosto una mutazione o, volendo, un radicale

@y Sivedaunrecentenumerodel Verri, il n. 7-8 del 1998, a Villa dedicato; p. 66 ss.
in particolareper il rapporto con Joyce. Su Villas vede:jpure, e soprattutto, I'ampio
saggio di G. Grana, Lettura tematica e andis dell'opera di Villg, in 900, vol. V, parte
seconda, Milano, Marzorati, 1993.
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rinnovamento?);seinvecelademolizioneavvenissedall’esterno, rimarrebbe
oscura la provenienza ddla lingua demolitrice, ma non oscuro il suo
medesimo statuto: come infatti riconosciamoun esterno?come o enuncia
mo se non a partire da un interno (lalingua-madre) ?Dunque a partire dalla
stessalinguachevorremmo demolitae chericonoscecon successolapropria
demolizioneela propriademolitrice?

E pensiamol'eéffettodi unademolizione: lalinguasi infrangein schegge?
Non basta. Dd momento che parleremo di schegge, avremo aperta la
possibilitadi una ricostruzione, cioé dellaricostruzione di un senso che &
andatoin pezzi echecomunqgueiniziamoaricostruirenel momentostessoin
cui raccogliamoleschegge. Raccogliamole scheggeeci interroghiamosu di
esse; se cosi hon fosse, non sapremmo neppure parlare di schegge. Cio non
significache dovremmo cercaredi far rivivere un senso andato in frantumi;
quanto detto nellasecondaparte di questenotelo escluderadicalmente: non
potremo mai riportarealla vitaun passato, non potremoricostruirequalcosa
comeeraprima; per la ragione stessa chelo vorremmo ricostruirecome era
prima, non saracomeeraprima, poichéé evidentel'assurdita di pensareche
primafossecomeeraprima (*). Mapossiamo ricostruire qual cosache abbia
unN Senso per noi, oggi, a partire da schegge e tracce. La'germinazione' o la
gemmazione' che articolaacuni testi di Villachiamain causa un procedi-
mento costruttivo (**). E dovesi costruisce, si lavorasu regole.

Si é parlato, ancoraa propositodi Villa, di lingua"normal menteeccessi-
va' (*%). Ora, conosce lasregolatezzachi ne regolalagenesi?1 n cosaeccedechi
normamente eccede? (cioé chi eccede di norma, chi fa dell'eccedenza, o
eccezione, la propria regola). E se tale linguafosse veramente portata dalla
proprianormale eccedenzaad eccepire ogni regola e a divenire qualcosadi
incomunicabile, qualcosa come una lingua informe che si awicina d
silenzio?al nulladd non-senso?Sarebbe compiuto il programmadi Rim-
baud? Crediamo di no. Il non-senso non si da senza senso. Un'espressione
vuota, o informe, non é vuotain sg, insignificantein sé. Lo e perché una
lingua la riconosce come tale. Una parola pud essere silenziosa? Come
potremmo parlarne?Se ne parliamo, ci é stato possibileudirla. Se parliamo
di unalingua, ancorchéinforme, laabbiamo riconosciutacometale. Non ne
parleremmo altrimenti.

(*) “The knowledgeimposes a paitern, and fasifies, / For the patternis new in
every moment / And every moment is a new and shoking / Vauation of all we have
been" (T.S. Eriot, East Cocker - I1, 84-87 — secondo dei Four Quartets). Non potremmo
direparolemigliori di queste per significareil rinnovarsi del senso.

(*) Gli esempi possono essere molti; qui basti il riferimentoad alcunepaginedel
Verri citato: i testi Primavera (p. 53 - v. 2 ad esempio: "illusi-illes riverberi di erbe™),
Sibylla (sabina) (pp. 57-58), o il titolo La Rédge oublique. La Rége oublie (se ne veda
l'andisi ap. 69ss.).

(*) Ne ha parlato Nanni Cagnone, nel proprio contributo al citato numero del
Verri (p. 63).
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Si e fattaladistinzionefraverbum totale e scrittura anticadivisain generi
e regolata da norme (*). Sarebbe piu moderna una poesia totale? —
ricordiamo come Rimbaud ci ha apostrofati: Il faut étre absolument moder-
ne (*®). Diffidiamodi unapost-modernitaguidatada un anarchismo malinte-
s0. Seil problemaddla post-modernitae quello di una (ri)costruzione, ¢ il
problemadelleregole.

Rimbaud si proponedi operare un déréglement; non awiene da sé,
€ praticato, con la forza necessariae la necessarialucidita. La regola
primaé di sowertire le regole. Rimbaud & Volutamente eversivo, program-
mati camenteeversivo, rigorosamenteeversivo, nor mativamente eversivo.

Cerchiamo a questo punto di delineare il nostro percorso: abbiamo
rimandato l'irregolare a regolare; € un argomento strutturalistico? E facile
einsoddisfacentedirechelaregolarimandaal caso comeil casorimandaalla
regola, laregola al'eversione e l'eversione alla regola. Sarebbe uno struttu-
ralismo, evorremmodire'unadisposi zionetotalizzantedd lepossibilita —la
strutturacomecoperturadi tutti i possibili,dunque unaformanecessaria. La
questione diviene differente se ci interroghiamo in termini inferenziai e
fenomenici:s trattadi comprendereaquali inferenzeé possibileprocederee
per quali attestazi oni fenomeniche. I n sensolato non hasensochieders sela
regola preceda il caso o viceversa, ha senso procedere da inferenze ad
inferenze, se avallate da attestazioni e identificazioni fenomeniche. Dunque
il problema sara quello del passaggio, dell'inferire: laricerca dd nuovo —
nello specificoil problemaddle formedi inferenza (deduzione, induzione,
abduzione..) chequi comungue non potremo trattare specificamente. Ma in
un senso piu stretto potremmo dire che un problema nasce sempre da un
caso, salvochein unsenso pitlampio proprioil passaggio e laregola. Dunque
laregola puod vantare un carattere esplicativo cheil caso non comporta. In
termini formalizzati rimandiamo a concetto di condizionale — e s il
condizionale, come passaggio, significaun 'generale’ non-reificabile, allora
il condizionale non ¢ circoscrivibilead uno o piti oggetti: in altri termini, la
regolaé pit dellacollezionedei cas che ne sono l'istanza.

Qui non sappiamodiredi pitl. Ci basteraporreil problema, erevocarein
dubbio, per poterladestituiredi senso, lapretesacheil casosiaa principio
de senso stesso. | n queste note non trovano spazio i problemi 'dinamici' del
'seguire una regola o del generarsi di una regola; saranno comungue da
affrontare, perché il discorso non rimanga sincronico-strutturalista, fermo
al'indecidibilitafra regola e caso, regola ed eccezione, regolaed eversiong,
potremmodirechequestosaggioe soloun primo punto, eselog, loé perchéil
senso ¢ passaggio. E l'interesse per cid checostitui sce — lapoesia— partecipa
afar si chepropriolagenesi di unaregolasarafrai nostri primi problemi.

(*7) Nd citato numero del Verri, p. 154.
(**) Adi eu (UneSai son en enfe).
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Secondo Peirce (7.189) cio che piu stupisce € la regolarita— non tanto
I'irregolarita: "Nobody is surprised that the treesin a forest do not form a
regular pattern, or asksfor any explanationd such afact. Soirregularitydoes
not prompt usto ask for an explanation”. Nellacosmol ogiadi Peircelachance
(il caso, la sorte, lafortuna?) é realmente costitutiva dell'universo, come
dtrettanto lo é la regolarita che da essa emerge per via di evoluzione
(d'irrisolto c'é un legame con Darwin); che sia reale non significa
comungue che sia un principio esplicativo, anzi viene spiegata in termini
di legge (nellafattispecielalegge dell'evoluzione) — salvo cheanchelalegge
dovra essere spiegata..

E laregolaa chiederespiegazione, cosi comeunaleggerichiedeunaratio
(unacausa?); lairregolarita non chiede in quanto tale una spiegazione (se
sara spiegatasara qualcosadi ben poco irregolare, e dovra sempre all’espli-
cazione regolare il proprio statuto di irregolaritd). Cos fra regola ed
eccezione, cosi fraregolae caso (savaladifferenzadi merito, evidentemen-
te).

" Philosophersspeak in universals; storytellers appeal to the omnipresent
factorsby beingspecific" (*°) — il ‘'caso' | etterario: certocheunastorianarrata
e 'gpecifica in quanto tale (con personaggi specifici ed unaspecificatrama),
ma non puo esserlo a punto da non essere compresg; ricorrerainfatti acio
che potraesserericonosciutodachi non nee¢ |'autore; un presunto nominali-
smo narrativoé insostenibile. D'altra parte, lafilosofiaparlaforsein termini
universali tout court? Non nasce ogni interrogazionefilosofica da qualche
problemache sara 'specifico'? Certo le dogmatiche delle discipline saranno
diverse; mail processo cognitivo-razionale? Ed un'interrogazione giuridica
non sara 'specifica? Non nascera da un caso la piu raffinata speculazione
dogmatica?(che per avere un senso non potracerto limitarsi alaspecificita
nominalisticadel caso). E non saraforse una regola ad indicare I'outcome?
Un caso 'specifico’ attende I'enunci azioneben poco specificadi unaregola—
ameno che non si vogliasostenere che unaregolasiaanch'essa qualcosadi
specifico, ma vorremmo sfidare chiunque a dimostrarlo rimanendo nella
specificita— specificitadi cosa?non ci s troverebbe ndll'imbarazzo gravedi
dover ricorrereaqualcosadi ben poco specifico, ad esempio qual cosacome
lastessa'specificita?

Questovagaper le teoriegiuridicherivendicanti un approccio’casuist’, a
nomedi un particolarismo pit 0 meno radicale (*°).

Se néllasecondaparte di queste note abbiamo preso in considerazioneil
caso come adea, ndla terza emerge come circostanza, particolare

(*) R. Weissere, Pogthics cit., p. 203,

(%) Un esempio recente e particolarmenteindicativo: D. Jassar:, Resson, Cause
and Principle In Law: The Normativity of Context, Oxford Journal of Legal Studies,vol.
19, 1999 (2), pp. 203-242, Jabbari parladi ‘radical particularism’.
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occorrenza(eforsepiu di unavoltane abbiamointrecciati i termini);cid che
contaé cheentrambi i significati di 'caso’ non possono prescinderedall'idea
di regola, di legge — ma non in senso sincronico-strutturalista, quanto in
senso inferenziale. Regolacome scrittura della possibilita, né propriamente
presenzané assenza; piuttosto passaggio. E solo attraversola formalizzazio-
ne di possibili passaggi potremo scrivereil nuovo.

Tornando brevementea Rimbaud, in Mouvement, ancora nellelllumina-
tions, vediamolaraffigurazione di cio cheintendiamo. Movimentocomecio
cheportaal nuovo; c’e I'agitazionechesarade futurismo (il sensodi tensione
continuache sara di Nietzsche), lafortuna e la novitadellascienzae della
tecnica (lafortune chimique, risultato di studi durissimi); ma anche, piu
sottilmente, un riferimentoall’Arca, ed unagiovane coppiasu di essa— "Un
couplede jeunesses'isole sur I'arche”, alaluce"diluvienneg'. L'origine di una
vita nuova dopo il diluvio. Possiamo ripensare quanto detto nella seconda
parte: lavitadopoil diluvio ¢ il sensoa partire dall'assenza; eancorasi tratta
di unimbarcazione, unvascello (Vaisseau) chedivienearca, guidatadaquel li
chesaranno i "conquérantsdu monde” (3!). Le stessellluminations,comele
leggiamo, s aprono con un brano intitolato Aprés le dduge. Ancora con
Rimbaud, s pens il caso di Marine, del 1872, una delle llluminations,
consideratail primoesempiodi versolibero— versoliberochesi diffondera
con la mediazione di Kahn e del manifesto simbolistadel 1886. 11 caso (il
verso libero) &€ appunto tale a partire da una regola (la metrica, nella
fattispecie — maforsein generela metrica é piuttosto una convenzione, e
vedremoladifferenza). E qui potrebberipresentarsi laquestionedd limite?
Come abbiamo gia detto, il problema de limite che tanto spazio ha
recentementeavuto nel dibattito sull'ermeneutica (°?), si ridimensionase s
pensaacomeil limitenonsiamai al principiodel sapere, quanto piuttostosia
da istituito. Quali confini? E quali confini fra diritto e letteratura?
Indubbiamente, se certe posizioni dd law-and-literarture movement sono
apprezzabili (°3) e per la consapevolezzache non vi sono confini dati, per il

(') Un’espressione esemplareddlaforzacrestrice come condizionedd nuovo
trovain Jeunese (partelV), frale Illuminations. E Sel'acquaé mortee rigenerazione,
s vedalaComédie celasoif, poesadd 1872, per cio chesignifica lamancanzad' acqua.
In negativo, trala pagine pit cattive, comele potrascrivereil Nietzsche nichilista, o
Cdine s vadaMawassang, parted Uresaison e enfer: ricordiamo ndl leggerleche
larigenerazionevienedd morire. ) ) o )

(2) Un esampio: U. Eoo, I limiti ddll'interepretazione, Milano, Bompiani, 1990; il
problema di Eoo ¢ qudlo squisitamente giuridico-pogtivo dd limite che s vude
IStna:,trfw to; tral'dtro, anche Lisola dd giomno prima, ddllo stesso Eco, S gore con un

ragio.

(53a)gFra_i recenti contributi,ved JB. Baron, Law, Literature, ad the Problems of
Interdisciplinerity, in The Yde Law Journal, vdl. 108,1999(n.5), pp. 1059-1085: 9 deve
evitaredi utilizzare“the «outside» discplineof literatureasatool to examine Whet is
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semplicefatto che non vi sono discipline date: non abbiamo un dirittodato,
non abbiamo un arrestodi senso su cio chesarebbeil diritto; cosi per cio che
riconosciamoesserel etteratura. — I1.che non significa necessariamenteche
parlaredi diritto/letteratura Siasignificativo: rimane dadimostrare, ed & cio
che forse stiamofacendo, in qualchemodo.

E inoltre da precisare cheil rifiuto di confini predefiniti non implicail
rifiuto della nozione stessa di confine (boundaries, limite, i parapetti di
Rimbaud),seconessanons intenderifiutarequelladi regola. Seci interessa
infatti la nozione di limite & in quanto effetto di un sapere che si struttura
razionalmente in regole. G sembra che l'errore di certe impostazioni law-
and-literature Sia quello di opporre a se stesse “the dry and technical
manipulation o rules” (3*): forse Rirnbaud non manipola duramente delle
regole?llproblemadi unarazionalita espressaé tutto qui. Mac’e in effetti un
problemasollevato dal nostro riferimento allametrica,

Selaregolapartecipadedllastruttura del ragionamento, selaregolaé la
fenomenol ogizzazioneded principiodi razionalita(articolaun primaed un
dopo, un conosciuto ed uno sconosciuto), &€ ¢id che permette una rappre-
sentazione delle cose, é principio di giudizio: "laregola é la dimensione
fenomenicadi un sapere razionale, non e dell'ordine delle cose maé cio
tramiteil qualele cose si conoscono, perché ¢ l'iscrizionedi una misura
fenomenica' (*%). Ora, cio che qui € stupefacente € che Rimbaud possa
cercareil déréglement attraverso laricorrente composizionedi sonetti, una
forma estremamente 'regolare’. Ergo? Forse la metrica non & una regola,
guanto piuttosto unaconvenzione, | n conclusionedi queste noteinvitiamo
a considerare la possibile distinzione fra regole e convenzioni (*¢); ed
invitiamoad annotarequal cosaancorasullapoesia, esull'irnmagine, anche
se cido che diremo non sara assolutamente esaustivo. La poesia non
costituisce attraverso rigide convenzioni formali; costituisce attraverso
regole, che cerchiamo a partire da premesse cui le convenzioni non
saranno estranee. Riconoscere I'importanza delle convenzioni non signi-

or what it could be «inside» law” (p. 1063); bisogna evitare di pensare che ci siano
"separate realmsthat can belike or unlike, useful or not useful to one another (p.
1075). “Fruitful exploration df interdisciplinarityinlaw andliteraturedoesnot require
the delineation of the «true» and «real» boundaries between law and literature. It
cannot, for precisaly thereason that «law» and cliterature» are not natural categories
describing disciplinesthat are just there, preexistingand predefined (p. 1082).

0 lbidem, p. 1083.

(>) P. NEerHoT, La fenomenologia ddlafilosofiaanaitica dd linguaggio ordinario,
cit., p. 340; v. anche p. 372: “la regola & la manifestazione fenomenicadi un sapere
raziona€' - razionale in quanto misura (Misurare &€ conoscere, in una dimensone
fenornenica).

(*¢) Rinviamo ancora a P. Neruor, La fenomenologia ddla filosofia andlitica dd
linguaggio ordinario,cit., cap. V soprattutto.
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ficasposare una posizioneformalista. Lametrica, larima, predispongono
uno spazio che non interdice una creazione: il non-saputo si inscrive nel
saputo, si tratta di raggiungere nuove conoscenze a partire da quelle gia
organizzate. Rimbaud mantiene le convenzioni; a mutare sono le regole,
per giungereanuovi risultati, cheleregolerendono possibili (elestrategie
per ottenere risultati nuovi comprenderanno regole come I'analogia, o la
sinestesia— cio di cui spessovieneconfusoil valorequando se ne parlain
termini di figure retoriche). Le associazioni inaudite, | e sinestesie inesau-
ste sono un déréglement messo in opera a cercare il nuovo (si vedano le
Illuminations). Risultati nuovi. (Cosaidentifica unasinestesia se non una
novita di effetti, un intreccio in termini di effetti possibili? — pensare il
possibileci permette di conoscere il nuovo, potremmo dire). Se le regole
fosserole convenzioni, non si potrebbe scrivere nulladi nuovo. E ricordia
mo ancorache non potremmo conoscereil NUoVOo se ragionassimoin termini
di necessita.

E allora possibile su questa base laformalizzazione di un principio di
razionalita(di un processo cognitivo-razionale) chevagaper unafilosofia
del linguaggio e della conoscenza, una filosofia giuridica, una filosofia
dell'arte?1l problemadellacreazione é il problemadelleregoledellastessa,
e delle convenzioni a partire da cui si puo accedere al fenomenico chesi
mostra, e per cui s enunciaunaregola. Certo, nessuno pensal'ingenuita di
sovrapporre il poetico e |'epistemol ogico— "But though poetry can never
submit to exact truth, it must be confined by rules of art, discoveredtothe
author either by genius or observation" (57). Pensiamo che sia la dimen-
sione della regola ad essere essenziale, costitutiva, per un conoscere
razionale e per un creare razionale — salvala doverosita della seguente
osservazione: se abbiamo detto che per noi il problema della regola é
soprattutto il problema dellasuagenesi (creazione?), e qui diciamo cheil
problema della creazione ¢ quello delle regole in cui si esprime, i due
problemi parrebbero specchiarsi; |'unica risposta che ora sappiamo
proporre & che solo il passare esprime un senso; dunquel'inferenza, nelle
sue forme diverse, nell'ordine delle quali non € mai fissato a priori cosa
precedae cosa segua.

Qualcosacome i 'fenomeni' sono le immagini poetiche se intendiamo
I'immagine nel senso inferenziale dd collocarsi lungo un processo. L'imma
gine puod divenire un nuovo "operatore poetico” (**) in seno al déréglement:

7 D. HumEg,Of the Standard of Tedte in Essays. Mard, PoliticalandLiterary, ed. bj
EF. Miller, Indla’lapolls,leertyCZasszcs 1987, p. 231; esgnlflcatlvodleanche
non tenne certoiin gran considerazione una razionaitanormeativaabbiaavuto mocb
d exorimerdintal termini?

(>®) Y. Bonneroy, L'dchimisadd verbo,introduzionein A. Rimeaup, Opere Milano,
Mondadori, 1992, p. Lxsxvim - emsasgnlflcherallmmaglneper Ezra Pound, ad
e=mpio..
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immagini ottenute per scarti, lacerazioni, e rotture dd tessuto semantico
convenuto — e per il dire analogico, e la sintesi inaudita: "les inventions
d'inconnu réclament desformesnouvelles' (dallaletteradd 15 maggio 1871,
a Paul Demeny). L'immagine ¢é il fenomeno che s costruisce lavorando su
regole a partire da convenzioni. L'immagine non € un giasaputo, un gia
leggibile. Sei sonetti rimangonotradizionali,nellametricaeintuttocio chee
convenzionalmente stabilito, laricercaawiene alivelo di regole, di imma-
gini nuove (**). Si legga la celeberrima Voydles E sa la regola conduce a
gualcosacomel'immagine, |e nuoveformeche Rimbaud cercanon sono per
nullaqualcosadi 'formale — come abitualmenteintendiamoil temine. Le
nuove forrne sono le nuove immagini. Tdi forme non si danno alivello di
convenzioni; delle convenzioni non é richiesto un necessario mutamento; le
convenzioni possonorestareinvari ate(cosi, tanti sonetti ancorain Rimbaud)
e allo stesso tempo possono presentarsi forme nuove, cioé immagini nuove.
Ciog, mutando i termini, fenomeni nuovi; e se un fenomeno nonsi dase non
attraverso unaregola, le regole saranno la forrnalizzazionedelle possibilita
fenomeniche.

Intermini dipossibilita,larima, il ritmo, il sonetto, sono cio checonsente
un’apertura di senso, convenzioni finite che attraverso regole permettono
un'infinita di risultati possibili. Non possiamo certo dire che l'arte sia
I'esecuzione di convenzioni: cosa sarebbe allorail nuovo? E non possiamo
direchelaletturadi untesto (letterario, giuridico, epistemico) sial'esecuzio-
nedi unaconvenzione,laripetizionedi un gia-saputo. Untestononé mai un
risultato necessario. Non € necessariala sua scrittura, né lasualettura, né
disponiamodellachiavedd testo, néesiste un senso nascosto dascoprire.Le
regole che ci guidano non sono gia scritte, Salvo che, e questo sara fonda-
mentale per allontanarsi da qualsias irrazionalismo, e enunciazioni a cui
procederemo dovranno essere comungue giustificatein termini fenomenici.

Rimane da spiegare perché certi testi di Rimbaud constaterebbero il
fallimento del déréglernent (li abbiamo indicati supra, e si veda Solde in
particolare). Forse Rimbaud ebbe in animo di applicareletteralmente, cioé
convenzionalmente, il déréglement, cioé applicarlo a se stesso, come una
convenzionechesi ripetain negativo, unaregolaches de-regola.

Per concludere, il déréglement € impossibile seinteso | etteralmente, cioe
convenzional mente; ei ntal sensoé razional menteinammissibile— forseper
questo abbiamo rinunciato a tradurlo; & impossibile come la distruzionedi
unalinguaé impresadisperata, folle, 0 meglio assolutamente (ir)regolare.
Cio significa che la regola ddlla non-regola individua fenomeni divers

(*) Si vedain untesto come VénusAnadyornéne a qualedivaricaziones presti il
sonetto, fral'essere convenzionalmente composto eil proporreun’immagine assolu-
tamentein contrasto con I'iconografia tradi zionale- unaVenere che non emergedal
mare, ma afatica, decrepitae ripugnante, da unavecchiatinozza.



Note su diritto eletteratura: naufragi e déréglement 225

(convenzioni e regole come fenomeni differenti) (¢°). Sulla regola del déré-
glement, diciamoche: o si allestisce un ossimoro, o si individuanofenomeni
diversi. Poniamo ad esempioladistinzionefra convenzioni e regole. Possia-
mo mantenere delle convenzioni e alo stesso tempo scrivere delle regole
diverse; ma non possiamo mantenere delle convenzioni e cambiarle, né
osservareeversivamentedele regole; né demolireunalinguaeal contempo
parlarla. In conclusione, o s tratta di fenomeni divers (e qui potremo
accederedl'idea di mutamento), o I'assurdo sarail nostro tema.

In ogni caso, enunciando questa alternativa parleremo a nome di una
regola la regola ddlla razionalita, che denuncia l'insensatezza. — Questa
accezione di razionalita potrebbe suonare particolarmente formale; le si
potrebbepreferire unarazionalitai ntesain sensofenomenologico: lacapacita
di direil veroedil falso; maforsese ne puo pensarel'articol azione: asserendo
chein unacerta circostanzas 0sservauna convenzione e non una regola,
diciamoil vero sefacciamo unadistinzionesignificativatraledue; asserendo
che nella stessa circostanzasi osserva una regola e al contempo non la s
osserva, diciamo il falso poiché nessun fenomeno del genere pud essere
sensatamente attestato.

ABSTRACT

Thesenotesperformin different parts a uniquequestion, that istherule-question.
We deal with it in three steps: first, an analysisof some works o law-and-literature
(Weisherg, Rorty); second, a reading o some poems (Coleridge, Eliot); third, the
settingd aproblemwhosenameisdueto Rimbaud: déréglement,to remove therules.
These notesaim at showing how in the rule-question rationality is at stake.

Questenote svolgono in parti differenti un argomento unico, la questione della
regola. La affrontiamo in tre luoghi: innanzitutto un‘analis di certi lavori che
associano diritto e letteratura (Weisberg, Rorty), quindi una lettura di acuni testi
poetici (Coleridge,Eliot),inultimoil problemadel déréglement,espressioneripresada
Rimbaud, il 'togliereleregol€. Propositoddlenoteé mostrarecomelaquestionedella
regolasiacruciae per laquestionedellarazionalita

(¢*) Inveritaunaregola come passaggio, & cio checonducead unfenomenoenon
direttamenteun fenomenoin sé& Masedal concettodi regolapassiamoaconsiderare
una regola come 'oggetto’ su cui sviluppare un ragionamento, cioe la regola come
?ggetto di un'inferenza, allora possiamo legittimamente parlare di regola come

enomeno.
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COSTANTINO ED IL CIVILITER AGERE
IN MATERIA DI FALSO DOCUMENTALE

1. - Ndl'ambito di un assai notolavoro dedicatoalafides scripturae ed ai
rimedi penali e, soprattutto, civili controil falso documentale, G.G. Archi ()
affronta I'eseges di una serie di costituzioni imperiali dedicate a tale
tematica, contenute innanzitutto nel titolo Ad legem Corneliam de falso del
Codice Teodosiano (?) nonchéne titol o corrispondente, Ad legem Corneliam
de falsis, del Codicedi Giustiniano (3).

In tale scritto che, a quanto ci risulta, continua a rappresentare |'unico
contributo di notevole spessore in argomento (%), I'Autore individua un
particolare procedimento, definito per 1o piu nelle fonti con |'espressione
civilitevagere, voltoall'impugnazionedd documentofalsificatoaprescindere
dallaricercadi una colpevolezzain capo a chi ha operato |afasificazione,
ricercache rimane oggetto della persecuzione penale (5).

() GG. ArcHi, Civiliter vel criminaliter agerein tema di falso documentale (Con-
tributo storico-dommatico al problema dell’efficacia della scrittura) in Scritti i nonoredi
Contardo Ferrini, |, Milano, 1947, pp. 16 e ss,, orain Scritti di diritto romano, ITf,
Milano, 1981, pp. 1589 e ss..

(» Sitrattadi CTh. 9,19,2 (320d.C.) dell'imperatore Costantino edi CTh. 9,19,4
(376 d.C.) dell'imperatore Graziano.

@ Inquestasedei testi di interessesono molto numerosi;oltrea C.9,22,22 ed a
C.9,22,23 cheriportano, seppureconvarianti assai notevali, lesopracitatecostituzioni
del Teodosiano, vanno infatti segnalate C. 9,22,5, C. 9,22,9, C. 9,22,11, C.9,22,16, C.
9,22,17,C.9,22,22,C 9,22,23, C,9,22,24, lequali cronol ogi carnentespaziano dal 231
dC. a 389d.C.

(*) Come s vedra in seguito, infatti, la letteratura successiva tende a rifarsi,
sostanzialmente,dleriflessioni proposteda Archi nel sopracitato scritto.

© Secondo G.G. ArcHi, Civiliter vel criminaliter agere, cit., p. 1591, tale procedi-
mentosarebbe paragonabile, rel ativamenteagli effetti, allanostramodernaquerel adi
falso e romperebbe con ogni schema precostituito:"Dd punto di vista strettamente
romanisti colasingol aritadel fenomenorisiedein cio,cheunadeterminatafattispecie
(nel caso nostroil falsodocumental g, cosi comeaquestaepocail dirittoromanoloha
concepito) da luogo alla possibilitadi un agere civile e di uno criminale senza per
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Lo studioso ravvisanell'espressioneciviliter agerel'indicazionedi unvero
e proprio procedimentoautonomo, esperibiletanto in via principal e quanto
inviaincidentale,ossiane corsodi unacausagiainiziata, e chedarebbevita
ad un processo a sé stante, da concludersi con sentenza, finalizzato ad
accertarelagenuinitadellascrittura prodotta.

Ebbene, lo studioso ritiene che questo mezzo di impugnazione de
documento siastato introdotto con unacostituzionedell'imperatore Grazia-
no riportatain CTh. 9,19,4 e, con modifiche,in C. 9,22,23.

Quanto alletestimonianzepiu antiche che sembrano documentarel'esi-
stenzadi untalerimedioper |'eta precedente a Graziano, secondo Archi esse
sarebbero frutto di interpol azioni effettuatedai compilatori ().

questo configurarsi come un crimen e come un delictum, o piu in generale e
precisamente senzaricadere nello stesso tempoin unadi quelleipotesi contemplate
In astratto dall'ordinamento privato siacivile che pretorio™.

(6) G.G ArcHi, Civiliter vel criminaliter agere, cit; in particolare,aquestatematicaé
dedicatala primaparte del lavoro.

Riteniamo opportuno, per una migliore comprensionedel problema, riportare
immediatamente tali costituzioni: C. 9,22,9 (Impp. Carinus et Numerianus AA.
Messio) Si docueris apud praesidem provinciae ab intestato te heredem eius extitisse,
qui codicillos scripserat, ordinarium est, ut in hereditatis possessione constitutus
fideicommissa praebeas, quae iure relicta sunt, nisi consilium est codicillos falsos
arguere. Quod si criminaliter coeptuminterventu indulgentiae sopitum est, habestamen
residuam indagationem, potest de fide scripturae civiliter guaeri (a. 284); C. 9,22,11
(Impp. Diocletianus et Maximianus AA. Isidoro) Si lis pecuniaria apud pedaneos
iudices remissa est, etiam de fide instrumenti civiliter apud eos iuxta responsum Viri
prudentissimi Pauli requiretur (a. 287);C. 9,22,16 (Impp. Diocletianuset Maximianus
AA. Fortunato) De fide testamenti querenti duplex via litigandi tributa est. Quamvis
itaque per procuratorem accusationempersequi non potes, disceptatione privata tamen
de eius fide queri non prohiberis, cum reusita conventus non tantum ab alio iuste, sed
etiam eo qui civiliter egit sollemniter accusari possit (a. 294); C. 9,22,17 (Impp.
Diocletianus et Maximianus AA. Menelao) Sicut fals testamenti vel codicillorum
scriptura temporis intervallo firmari non potest, ita vera quae iure subsistit non
evanescit. Si itaque de fide delicti vel per accusationem vel per privatum iudicium
quereris, rector provinciae tunc demum eos exhiberi de quibus interrogatio fieri potest
iubebit, si prius ceterisindiciis fuerit commotus (a. 294).

Archi sostiene chetutti questi testi siano stati interpolati dai giustinianei tramite
I'inserimento dell'espressione civiliter agere che sarebbe sconosciuta ancora nella
tardaetaclassica

Sarebbe, invece, inlineaconi principi classici laseguente costituzione: C. 9,22,5
(Imp. Alexander A. Petronio) Fals guidem crimen vel aliud capitale movere vos matri
vestrae secta meanon patitur, sed eares pecuniariumcompendium non aufert. Si enim
de fide scripturae, unde eadem mater vestra fideicommissum sibi vindicat, dubitatio est,
inquiri fides veritatis etiam sine metu criminis potest (a. 230).

Secondo il pensiero dello studioso, questo rescritto dell'imperatore Alessandro
darebbe a soggetto interessato la possibilita di indagare circa la genuinita del
documento prodotto nell'ambito della medesima istruttoria afferente al processo
(pecuniarium compendium) volto allavindicatio fideicommissi. Tutto cio sarebbein
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Per |0 studioso, infatti, I'elaborazione del civiliter agere come forma di
autonomo processo contro la scrittura sarebbe maturata solo in ambiente
postclassico, precisamente attraverso duecostituzioni di Graziano: quella, di
cui si & detto prima, del 376 d.C., ed unasuccessiva, del 378 d.C., riportatain
CTh. 9,20,1 (=C.9,31,1).

Premesso chetantolacronologiaedil contenuto del civiliter agere, quanto
gli aspetti peculiari che la persecuzione criminale ex lege Cornelia de falso
assume hella specifica fattispecie della falsa scriptura prodottain giudizio
costituisconol'oggetto di unapitampiaricercaancorainsvolgimento, qui ci
limitiamo arevocarei ndubbiolatesi di Archi circal'introduzione del civiliter
agere ad opera di Graziano, Ci pareinfatti di poter sostenere che fosse gia
conosciuto almeno da Costantino (7).

I1testo costantiniano cui ci riferiamo, del 320 d.C., & contenuto in CTh.
9,19,2 e, convarianti, inC. 9,22,22.

2. - Leggiamo, primadi tutto, il testo di Costantino:

CTh. 9,19,2 (Imp. Constantinus A. ad Maximum P.U.)

Cum in praeterito is mos in iudiciis servaretur, ut prolatis
instrumentis, 9 ea falsa quis diceret, a sententia iudex civilis
controversiaetemperaret eoque contingeret, ut imminens accusa-
tio nullis clausa temporibus petitorem possessoremve deluderet,
commodum duximus, ut, etsi alteruter litigantium falsi strepitum
intulisset, petitori tamen possessorive momentum prolatorum
instrumentorum conferret auctoritas, ut tunc civili iurgio temi-
nato secundafalsi actio subderetur. Volumus itaque, ut primum

lineacon tendenze peculiari dell'eta classica: controlafalsificazionedi un documento
esisterebbe, come mezzo autonomo, unicamentela persecuzione criminaleex lege
Corndlia (cfr. D.48,2,18 di Modestinoe D.48,10,24 di Cervidio Scevola), nonché una
indagine da effettuarsi perd non in viaautonoma, ma nel corso della stessacausain
cui il documentoé stato prodotto: inquiri fides veritatis, refelli (cfr.,in particolare, la
posizionedell'oratoria: Quint.Inst. Orat. V,5).

¢ Vasottolineatochenellaletteraturasi riscontragiaun tentativodi anticipare,a
livello cronol ogico, la elaborazionedi un vero e proprio autonomo processo avente
per oggettoI'accertamento dellafides di un documento, in particol aredel testamento:
H. Kricer, Querda non numeratae pecuniae, in ZSS, 58, 1938, pp. 1-16. I n questo
scrittol'autore, analizzandol'utilizzonellefonti del termine querdagiungeasostenere
(pp.13 ss)) chein C 9,22,12, C. 9,22,16, C.9,22,17 |la terminologia querela fals
testamenti non si riferisce al processo penae di falso, quanto piuttosto ad un
accertamentoin via civile "Damit ist nicht der StrafprozeR gemeint, sondern das
iudicium privatum. Es handelt sich nur um die fides scripturae , also nur um die
Festellung der Tatsacheder Falschung: Cod. 9,22 L .5; L.931; L. 16cit.; L.23 pr. (= Cod.
Theod. 9,19,4 pr. mit Interpret.). Die Folge desFeststellungsurteils, namlich Nichtig-
keit der falschen Verfiigung verstand sich von selbst." Esprime, ovwiamente, parere
contrario, G.G. ArcHi, Civiliter vel criminaliter agere, cit., p. 1650 nt. 30.
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cesset inscribtio. Sed ubi falsi crimen inciderit, tunc ad morem
pristinum quaestionecivili per sententiam terminata acerrimafiat
indago argumentis testibus scribturarum conlatione aliisque ve-
stigiis veritatis. Nec accusatori tantum quaestio incumbat nec
probationisei tota necessitasindicatur, sedinter utramque perso-
namsit iudex mediusnec ullaquaesentiat i nterlocutionedivul get,
sed tamquam ad imitationem relationis, quae solum audiendi
mandat officium, praebeat notionem, postremasententiaquidsibi
liqueat proditurus. Ultimum autem finem strepitus criminalis,
quemlitigantemdi sceptantemquefasnon sit excedere, anni spatio
limitamus, cuius exordium testatae aput iudicem competentem
actionisnascetur auspicium: capitali post probationemsupplicio,
s id exigat magnitudo commissi, vel deportatione ei qui falsum
commiserit imminente. P(ro)p(osita) VIII Kar. ApriL. IN Foro
Tra1ant ConSTANTINOA. VII ET ConsTANTIOC. Conss. (a.320) (8)

Secondo la lettura tradizionale risalente a J. Gotofredo questo testo
dell'imperatore Costantino avrebbe perseguitoquattro fini, per il raggiungi-
mento dei quali sarebbero state dettate quattro sententiae (°).

Secondo Gotofredo, tuttavia, Costantino avrebbe principalmentemirato
ad eliminare un praeteritus mos in base a quale, quando nel corso di un
processo civilevenivasostenutal afalsitadei documenti evenivamanifestata
I'intenzione di agire criminalmente, il processo civileerainterrotto affinche
fosselasciato spazio dl'accusatio fald. L'imperatore, consapevoledei disagi
che un sistemadi questo tipo comportava, soprattutto per la mancanzadi
limiti temporali entro cui il processo criminale di falso doveva svolgers,
avrebbestabilito, invece, I'obbligo per il giudiceciviledi portareaterminela
controversiaprincipale. (1%

(® Sulladataddlacogtituziones vedano: O. Seek, Regestender Kaiser und Papde,
Stuttgart, 1919, p. 64; A.H.M Jongs, JR. MartinDALE, J. Morrss, The Pros:npog%g‘e
the Late Roman Emypirg, Cambidge, 1971, p. 590; O. Seex, Die Zeitfolge dar
Congantins, Milano, 1983 (rigampaanagtaticaacuradi M. Sargenti),p. 225.

(°) J. Gororrepo, CookX 18NUS cum perpetuiis commentariis, 111, Lipdag,
1736-1743, Ad hanc legem, p. 179 «Processus crimindisin fald crimine hec Con
stantini Magni constitutione stabilitur: Quadruplici fine: 1. Ne avili causee per
iniectamfals accusationem mora nat. 2. Ne accusator plus satis frustretur. 3. Vice
versa, Nereusin reatu diu nimismoretur: 4. Denique, Ne accusatio impunesit faso
accusanti. Totidemigitur huiuslegissunt sententiag, quot fines...».

(%) J. Gororrepo, CookX T anus cit., p. 179 «Incidentem fald crimindem
queestionem in causam dvilem, puta 9 ex testamento legatum, vel chirographo
pecunia credita peteretur, vel ex instrumento auctoritatis res, reive pPOSSESS0
vindicaretur (quopropriehaec lex pertinet):contra vero obiectum esset fas crimen,
adversushuiusmodi instrumentumcivili causae principai moram inicerenon debere,
id est, non obstantefds quaestioneiniecta, dvilem causam terminandamsecundum
instrumentum probatum, ets falsum diceretur...».
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Questosarebbeil contenuto normativo pit importante dellacostituzione
in discorso, unito alenuoveregoledettate per il processo criminaledi falso.
Gli studiosi moderni, aderendo acriticamentea questainterpretazionedi
Gotofredo, identificano il processo civile di cui si parla ne testo con il
processo civile principale: dunque le espressioni civili iurgio terminato e
quaestionecivili per sententiamter minata presenti nellacostituzi onecostanti-
nianaindicherebberolanecessitachesi giungaallaconclusionedel processo
civile principaleprimacheinizi la persecuzione criminaledi falso (!!).
Nonostantel'autorevole paternitadi questal ettura, cherisaleappunto aJ.
Gotofredo, essaa noi non sembra compl etamenteappagante.
Unaosservazionepreliminare. A nostro parere quello chesarebbestatolo
scopo principaleddla costituzione, ossiaimporre a giudicela conclusione

(*1) Gli studiosi moderni, pressochéin manieraunivoca, hannointesol'espressione
quaestio civilis terminata come riferitaal giudizio civile principale che ha costituito
I'occasione per I'incidente di falso, e che dovrebbe essere portato a termine prima
dell'indaginecriminal e;aquest'epocal‘unico mezzo predi spostoper agirecontroil falso
documental esarebbe I'accusatio fag: B. Bionpi, Summatim cognoscere, in BIDR, 30,
1921, pp. 220-258,in particolarep.229; G.G. ArcHI, Civiliter vel criminaliter agere, cit., p.
1604 €1605: “... Si trattadi CTh. 9,19,2 di Costantino.. L 'imperatoresi preoccupadegli
incidenti di falsosorti duranteil corsodi process petitori: un’ottima occasione,quindi,
per indicarci i mezzi processudi, attraversoi quali detto incidente si sarebbe svolto.
Orbenendlac. s ricordasolol'accusatio eappuntoci si preoccupadi stabilirei rapporti
tralacausacivileprincipaleel'actio fas (comediceil testo) sortainviaincidentale. Si
noti poi cheil linguaggiolegidativoé tale che non lasciapossibilitadi dubbi: nel senso
ameno che per dicere falsa gli instrumenta, non vi & altra possibilita che qudladi
accusare....Costantino ancora ignora un civiliter egere diretto ad accertare il falso
documentale”. Cfr. inoltre, I'ampia eseges svoltadle pp. 1640 ss. L'autore riportala
medesimaideai nunoscrittodi qual cheanno successivo:G.G. ARcHI, Laprovand diritto
del basso impero, in IURA, 12, 1961 pp. 1-23, cfr. in particolare p. 10 e p.21.
Sostanzialmente tale posizione € stata ripresa dalla letteratura successiva: L. Mer,
L'accusation dans la procedure penal du Bas- Empire Romain, (thése), Rennes, 1953,
pp.249 ss., in cui lo studioso mantiene l'idea che la quaestio civilis di cui parla
Cogtantino siala causa civile principal eche va conclusaprimadell'inizio del procedi-
mento criminale. Cfr., inoltre, C. Duronr, Le Droit Criminel dans les Constitutions de
Constantin. Les Infractions, Lille, 1953, pp. 70 e 71; F. Avonzo, Coes denzaeconnessione
fra iudicium publicum e iudicium privatum, in BIDR,18-19,1956, p. 178, pp. 195 s.; L.
Racal, Studi sulle impugnazioni civili nel processo romano, Milano,1961, pp. 88 ss;; C
Duronr, Les textes constantinienset le préfet de la ville, in Revue Historigue de Droit
Frangais & Etranger, 47, 1969, pp. 613-644, in particolare p.627; JP. Apawm, Lefaux en
ecrituresen droit romain, (thése), Paris, 1969, pp. 321 e ss.; D. SMoN, Untersuchungen
zum Justinianischen Zivilprozess, Miinchen, 1969, pp. 308 e s.; inoltre, G. PROVER4,
RecensoneaD. Sinon, inlURA, 21,1970, pp. 211-225; M. Lemosse, Cognitio. Etudesur
lerdedu jugedans|'instruction du proceés civil antique, Roma, 1971 (rist. an. ed. Paris,
1944), pp. 250-251; M. Brurti, La problematicadd dolo processuale nell esperienza
romana, I, Milano, 1973, p, 771; C, DuronT, La procedure civile dans les constitutions
de Congtantin. Traits caracterigtiques, in RIDA,21, 1974, pp. 191-213, in particolarep.
205; T. HoNore Ausonius and Vulgar Law, in IURA, 34, 1984, pp.75-85, In particolare
p.76; S. PieTRING, Sull'iniziativa dd processo criminale romano, Milano, 1996, pp. 71 ss.
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del procedimentocivile primadi iniziarela persecuzionecriminale (il vetus
rnos ches intendevaabrogare evidentemente consentivadi interrompereil
giudizio civile in vista dd criminaliter agere) non costituisce affatto una
innovazioneintrodotta con il testo in oggetto.

L'imperatore, infatti, ne parlaa passato ('?): commodum duxi mu s, ut,
ets alteruter litigantium fals strepitumi nt u li s s et, petitori tamen
pOSsessorivemomentum prolatorum instrumentorumc o nferr et auctoritas,
ut tunc civili iurgio terminato secunda fald actiosubderetur.

Pensiamo che questa circostanza vada valorizzata; ¢ pertanto assai
probabileche contro quel praeteritus rnos lo stesso Costantino o i mperatori
precedenti si fossero giapronunciati. Se e plausibile questainterpretazione,
|a portata innovativadellalegge concerne essenzia menteil processo crimi-
nae di falso, cioeé le modalita con cui lacerrima indago deve svolgers,
I'apposizione ad essadi limiti temporali,la penache gravasul falsario.

3. - L'aspetto principa echeci premesottolinearee pero un altro, il quale
ci allontana ulteriormentedallatradizional eeseges del testoin discorso.
Rileggiamola prima parte del passo costantiniano:

Cum in praeterito is mos in iudiciis sewaretur, ut prolatis
instrumentis, si ea falsa quis diceret, a sententia iudex civilis
controversiaetemperaret eoque contingeret, ut imminensaccusa:
tio nullis clausa temporibus petitorem possessoremvedel uderet,
comrnodum duxirnus, ut, etsi alteruter litigantiumfals strepitum
intulisset, petitori tamen possessorive mornentum prolatorum
instrumentorum conferret auctoritas, ut tunc civili iurgio temi -
nato secundafals actio subderetur.

Secondol'opinionecomuneche,comesi é detto, traeoriginedaGotofredo,
Costantino, dopo avere accennato al praeteritusmos ed alasuainsoddisfa-
cente disciplina, avrebbe espresso il contenuto della suainnovazione (com-

(2) Frequente, quas corrente, & I'uso dd verbo reggente al passato (placuit,
sanximus, €CC.) Ma, Solitamente, il contenuto precettivovienepol espressoconforme
presenti o future (mentrend testo in O tutti i verbi usatl Sono storici). S veda,
per esempio,l'editto Deaccusationibus ddlostesso Cogtantino: Ed. deaccusationibus,
6-9: Unde consulentes securitati provinciarum nostrarum eiusmodi remedia prospexi-
mus, Ut accusator guidern non omnimodo de iudicio repellatur, verum quicumque
intentionibus suis probationes adere confidit..; 28-35: | n servisquoque sive libertis, qui
dominos V& patronos accusare aut deferre temptant, eiusmodi legem iuxta antiqui
quoque iuris statutum observandam esse censuimus, ut scilicet professio tam atrocis
audaciae statim in admissi ipsius exordio per sententiam iudicis conprimatur ac
denegata audientia patibulo adfixus qui ad eiusmodi desperationem processerit, exem-
plumceteris praestet, ne quisi n posterum audaciae similis existat. (FIRA, |, p. 458).
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modum duximus) sul filo di un caso concreto di rei vindicatio: "poichéin
passatoeraconservatonei giudizi quell'uso per cui, prodotti dei documenti,se
qualcuno avesse detto che erano fald, il giudice civile si asteneva dalla
sentenzadellacontroversi a; e poichéaccadevachelafuturaaccusacriminale
potessedel udereil petitor oil possessor, non essendolimitatatempora mente,
ritenemmo piu utile che, quantunque I'uno o l'altro dei litiganti avesse
propostol'accusa criminaledi falso, tuttavial'autorita dei documenti esibiti
conferisseil possesso (momentum) al petitor o al possessor; per cui allora,
terminato il processo civile, subentrasseil processo criminae...”.

Questa interpretazione e incardinata sull'idea che quello che s sta
svolgendo sia un processo di rel vindicatio, il quale deve essere portato a
terminecon|'attribuzione,ad unadelleparti, del possesso (momentum)della
cosaoggetto della controversia (13).

Taleeseged, in definitiva, conduce ad identificareil processo civiledi cui
s tratta e della cui conclusione si impone I'obbligo, esclusivamente con il
procedimento principale, senza lasciare spazio alla possibilitache vi sia
compreso anche un secondo procedi mentosorto incidentalmentee volto ad
accertaresul piano civilelafides dei documenti prodotti.

E nostro convincimento, invece, che la procedura, della cui conclusione
Costantino haimposto I'obbligo, possa essere un procedi mento complesso,
costituito da una causa principale su cui S € innestato un incidentedi falso
documentale.

Gli argomenti testuali che si possono addurre a sostegno di questa
i nterpretazi onesono essenzia mentedue.

Primadi tutto non ci sembraammissibilechein unalex generalis, qualeé
lacostituzioneinesame,si ricostruiscasu di un caso concretodi rel vindicatio
una disciplina che puo interessare qualsiasi controversia civile dove una
pretesasi bas su di un documento scritto (gia Gotofredo individuava una
vera e propria casisticadi pretese fondate su una scrittura: richiestadi un
legatosullabasedi untestamento, di un creditosullabasedi un chirografo, di
unares sullabasedi un documento... (14)).

(13) L'attribuzione ala parola momentum del significato di possesso (della cosa
oggetto della controversia), risale a Gotofredo. S veda, infatti: J. Gororrepo, Codex
Theodosianus, cit, Ad hanclegem, p. 179, nt. f: «Momentum, hicnontam firmamentum
vel iussignificat, verum proprieinterdictum retinendaevel recuperandae possessio-
nis: de quo momenti significatu dixi ad 2 4 sup. Unde vi». 11 Commentatore,
consapevoledd laeterogeneitadi significati attribuibili allaparolamomentum,sceglie,
inquestospecifico ambito, quellodi possesso,seguitoincidodai moderni. Si vedano,in
particolarmodo, G.G. ArcHi, Civiliter i@ criminaliter agere, cit., pp. 1640, 1641 nt. 94; C.
Duronr, La procedurecivilg, cit., p.205; S. Pietring, Sull'iniziativa, Cit., pp. 83 ess.

() Sirileggano,inrelazioneacio, le paroledi J. Gororrepo, Codex Theodosianus,
cit., Ad hanc legem, p. 179: «Incidentem fals criminalem quaestionem in causam
civilem, putasi ex testamentolegatum, vel ex chirographopecuniacredita peteretur,
vel ex instrumento auctoritatisres, reive possessio vindicaretur..».
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G sembrapiu plausibile, al contrario, la seguentelettura: “...ritenemmo
pit comodo che, quantunque I'uno o l'dtro dei litiganti abbia proposto
un'‘accusa di falso, l'autorita dei documenti esibiti conferisse il diritto
(momentum) a colui che chiede I'accertamento della scrittura (petitor) o a
colui che, possedendola, |a esibisce (possessor): per cui alora, terminato il
processo civile, subentrasseil processo criminale"

Se questalettura € ammissibile, |a testimonianzacostantiniana acquista
un altro respiro: si intrawede uno scenario in cui in una causa civile
principale si inserisce un procedimento diretto a stabilire quale sia
l'auctoritas ('°) del documenti, lacui conclusioneé presuppostoper arrivare
a decidere la causa principale. Con ogni probabilita, nella prospettiva del
testo costantiniano, questo complessodi procedimenti e gia stato incardi-
nato (s dice infatti nella costituzione che il giudice civile, sulla base dd
pragteritus mos, in seguito alla manifestazione della volonta di una delle
parti di agire in via criminale, s asteneva dall'emanare |a sentenza della
controversia civile: cio significa che tale processo era gia iniziato):
vanno dunque portati a temine, affinche il petitor ed il possessor non
vengano delusi. In questo contesto, pensiamo che il termine momentum
debbaleggers non come “possesso”, significato che si accorda unicamente
con l'idea che il giudizio principale sia una rei vindicatio, bensi come
"diritto", traduzione che é invece ammissibile in presenzadi qualsias tipo
di giudizio fra quelli ricordati precedentemente nell'ambito della casistica
segnalata da Gotofredo; a questo proposito sottolineiamo che lo stesso
Gotofredo, pur attribuendo amomentum il significato di "posseso”, ricorda
I'eterogeneita di letture riconducibili ala parola, fra cui appunto quella di
ius. (*%)

Conseguentemente, il petitor ed il possessor non sono identificati con le
parti di un processo petitorio bensi con le parti di un qualsivoglia processo:
nel nostro caso specificopetitor & |'attore che richiede, nel processo civilede

(*%) A supporto della nostra tesi sottolineiamo come una idea di questo tipo si
trovi espressa, seppure in maniera molto rapida e senza una esegesi della costitu-
zione in discorso, in MA. von Beramann-Horiwee, Der romische Civilprozess, 111,
Bonn, 1866, p. 287 e nt. 87-88. L'Autore sostiene che il testo costantiniano
preﬁcriverebbe a giudice civile di pronunciars sull'autenticita dei documenti
prodotti, mentre il giudizio sulla falsificazionesarebbe oggetto solo del successvo
procedimento criminale.

(*¢) J. Gotorrepo, Codex Theodosianus, cit, Ad hanc legem, p. 179, nt. f: «<Momen-
tum, hic non tam firmamentum vel ius sngnmcat verum proprie interdictum
retinendae vel recuperandae possessionis. de quo momenti significatu dixi ad L 4
sup. Unde vi». Sul sgnificato della parola momentum nell'ambito della costituzione
costantiniana s veda E. Levy, West Roman Vulgar Law. The Law of Property,
Philadel phia, 1951, p.244 nt. 245.
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fide scripturae, 'accertameno dell'auctoritasdei documenti, mentreil posses-
sor & colui che, possedendo tali documenti ed avendoli esibiti afondamento
delle propriepretesenellacontroversia principal e, € convenuto nel processo
defide (7).

Se queste osservazioni sono plausibili, il testo costantiniano in discorso
prova l'esistenza di un civiliter agere in materia di falso documentale,
esercitabile almeno in via incidental e, conosciuto nel 320 d.C. e quindi gia
elaborato (s rammenti |'espressione commodum duximus, su cui ci siamo
precedentementesoff ermati).

Vi € un ulterioreargomento testual e che puod essere posto a confermadi
tale ipotesi; poggia essenzia mente sulla locuzione secundafals actio
subderetur.

Nessuno, a nostra conoscenza, si € mai interrogato sul significato di
guesteparole.

Orbene, poichésenzadubbio lasecundafals actio é l'agere criminaliter, e
poiché il procedimento criminale puo avvenire solo a conclusione di un
processo civile, quest'ultimo sicuramente comprende unaprimafas actio,
identificabilepropriocon un processocivilevolto all'accertamento dellafides
scripturae.

Concludendo, ci pare possibile affermare, contro la tradizionale linea
interpretativa, che il civiliter agere in materia di falso documentale é gia
conosci utoda Costanti no; conseguentemente, lacostituzi onedi Graziano del
376 d.C. non introduce ex novo tal e procedi mento.

() Rdadivamenteaquestaaccezione, pitigenerica,da temi ni petitor gpossessor,
intes come attore e convenuto ndl'ambito di quasas processo, 9 vedano: A.
ForceLLing, Lexicon totius Zainitatis 111, Pedova, 1965 (rist. an.),s.v. petitor, p. 655 e
s.v. possessor, p. 773; F. CaLonGHI Dizionariolatino-italiano,s.v. petitor, es.v. possesor.
L'utilizzo generico ddlle parolepetitor e possessor ndl'ambito ddla costituzione di
Codantino dd 320 dC. viene ga segndato da CA. Cannata, Possesso, Possesor,
Possdere ndlefonti giuridiche dd besso impearo romano, Milano, 1962, p.136, nt.88:
"L 'us0 di possesor (ovvero isqui possidet) per " convenuto'e frequentendlefonti
postdassche.. Aggiungera che, na luoghi addotti, possessor ¢ riferitod convenutodi
un’azione reale, MaNoN mancanoesampi in cui il significato dd temine é piu vaso,
dludendo genericamente d "convenuto' indipendentementedd carattere dd pro-
ces0. S veda Int. CTh. 2,12,7 dove con possesoris 9 rende la parola raé ddla
costituzione interpretata, nonché CTh. 9,19,2 dove |'antites petitor-possessor €
evidentementepodain generde”

S puo ricordare, inoltre, un aAtro testo ddl'imperatore Cogtantino, dd 333 d.C.
(Sirm. 1), in cui, ancora una volta, le parole petitor e possessor stanno ad indicare,
genericamente, le parti processudi:...Quicumgque itaque litem hebens, sive possessor
sive petitor vel inter initia litis vel decursis temporum curriculis, sive cum negotium
peroratur, sive cum iam COEEIt promi sententia, iudicium elegerit sacrosancteelegs
antiditis, ilico sine aliqgua dubitatione, etiamsi alia pars refragatur, ad episcopum
pearsonee litigantium dirigantur...
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4. - Vediamo ora come la nuova lettura del testo costantiniano non
contrasti con il sistema delle altre costituzioni del Teodosiano relative al
falso documentale.

Si leggal'intervento dell'imperatore Graziano del 376 d.C.:

CTh. 9,19,4 (Imppp. Vaens, Gratianus et Valentinianus AAA.
Ad Maximinum P.P.)

Damus copiam iurgantibus, si aput iudicem proferatur
scribtura, de qua oritur aliqua disputatio, spatium ut habeat
qui perurgeat profitendi, utrum de falso criminaliter an de
scribturae fide statuat civiliter experiri. Quod si expetens
vindictam falsi crimen intenderit, erit in arbitrio iudicantis,
an eum sinat etiam sine inscribtione certare: iudicis enim
potestati committi oportet, ut de eo qui obiecta non probaverit
sumat propositum antiquo iure supplicium. Rationi quoque
huiusmodi plenissime suffragatur antiquitas, quae nequissi-
mos homines et argui voluit et coherceri legibusvariis, Cornelia
de veneficiis sicariis parricidiis, lulia de adulteris ambitusve
criminibus ceterisve ita promulgatis, ut possit etiam sine in-
scribtione cognosci, poena tamen accusatorem etiam sine
sollemnibus occuparet. De qua re et divus Antoninus rescrib-
sisse docetur, id iniudicis potestate constituens, quod nosmet
in legibus iusseramus. Rernovebitur itaque istius lenitate re-
scribti praecepti superioris austeritas, ut, si quis deinceps
tabulas testamenti chirographa testationesgque nec non etiam
rationes privatas, vel publicas, pacta et epistulas, vel ultimas
voluntates, donationes venditiones vel si quid prolatim aliud
insimulare conabitur, habeat praetermissis sollemnibus accu-
sandi facultatem, proiudicismotu sententiam rel aturus. Civiles
auteminquisitionisinter utrasque confligentium partesaequali
motu ingruit et recurrit humanitas, cum is quae praeerit
quaestioni intentiones falsas aut convicta crimina ex legibus
poenis conpetentibus possit ulcisci. P(ro)posita RoMAE XVI Kat.
Mal VALENTE V ET VALENTINIANO AA. Conss. (a. 376)

La costituzionei nesamestabilisce, i n primoluogo, chequando e prodotta
nel corsodi un giudizio unascrittura sospettatadi falso, sialasciatoun certo
intervallo di tempo a chi intende impugnare l'instrumentum affinche egli
possa scegliere se accusare di falso in via criminale o se agire tramite il
civiliter experiri de fide scripturae.

In secondo luogo la cancelleria imperiale s preoccupa di dettare
alcune indicazioni relative al processo criminale di falso, in particolare
modo in relazione ale modalita introduttive dell'accusa, sottolineando il
fatto che questo intervento dell'imperatore Graziano pare ispirarsi ad una
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maggiore lenitas, nel disciplinarela materia, rispetto alla tradizione prece-
dente (8.

Comesi & giadetto gli studiosi hanno dasemprevisto questotesto comeil
primo volto ad offrire la possibilita di un procedimento civile avente per
oggetto |'accertamentoddlafides di un documento prodottoin giudizio (*°).

Nela nostra prospettiva,invece, questacostituzionenon presentaalcuna
valenza innovativa relativamente agli strumenti civili contro il falso docu-
mental e, poiché,seé plausibilel'ipotesi cheabbiamo cercatodi ricostruire, il
civiliter agere per l'accertamento della genuinita della scrittura era gia
conosciuto, e ricordato, dall'imperatore Costantino. Dungue Graziano sem-
plicemente richiama I'esistenza di due procedimenti che sono offerti dal-
I'ordinamento giuridico achi vogliacontestarelaveritas di unascrittura: vi &
la possibilitadi proporrel'accusatio fals e la possibilitadi richiederein via
civile unaindagine sullafides dd documento.

Ciochein questasedeci premesottolineare, ¢ che Grazianosi ponein una
prospettiva parzialmente differente da quella costantiniana: I'imperatore
Costantino partivadal fatto che fosse gia stato incardinato un complesso di
procedimenti, quello principale e quello incidentale relativo alla fides dei
documenti, e richiamava conseguentemente l'obbligo per il giudice di
concludere il civile iurgium prima che venisse iniziata la persecuzione
criminale (si ricordino queste parole: tunc civili iurgio ferminato secunda
fals actiosubderetur).

Al contrario Graziano pare enunciare, in astratto, |'esistenza delle due
possibili strade che si offrono a chi intende contestare la genuinita del
documento. Si rileggala prima parte dd testo:

(18) Lequestioni piu dibattute, dal punto di vistapenalistico, rel ativamentea CTh.
9,19,2 eCTh. 9,19,4, attengonoalemodalitaintroduttivedelI'accusa; in particolarein
dottrina si & molto discusso sulla portata della riformadi Costantino che parrebbe
eliminarelanecessitadell'inscriptio, mentrel'intervento di Graziano sarebbemiratoa
rimetterealla discrezionalita dd giudicelo stabilirecio, nonchéle eventuali conse-
guenze negative in capo all'accusatore che non siain grado di provare le proprie
accuse. Si vedano, su questetematiche: G.G. ArcHi, Civilitervel criminaliter agere, cit,
pp. 1647ss,; L. MER L'accusation, cit., pp. 249 ess.; S. Pierring, Sull'iniziativa, Cit., pp.
7less, G ZANON, Le struttureaccumtoriedellacognitioe(traordi nem nel Princi pato,
Padova, 1998, pp. 58 e ss..

(*) Perlaletteraturasu questo punto, cfr.lant.l 1. Sottolineiamocome Gotofredo,
nel commento dedicato alla costituzione di Graziano, per la prima volta cerchi di
definire il contenuto del civiliter experiri de fide scripturae: J. GoTtorrepo, Codex
Theodosianus, cit., Ad hanc legem, p. 183, nt. f: «Nam hic de scripturaefide experiri,
est omnino civiliter experiri: cui opponitur mox vindictam expetere. De scripturae
fide, id est simpliciter de veritate eius (ut I nterpres explicat) citra vindictae persecu-
tionem: in rem magis seu in scri pturam concepta actione, quam i n personamp.

Comesi puo notare, le parole de commentatoredel Teodosiano sottolineanola
peculiarita del procedimento in questione, rivolto allascrittura e non allapunizione
dell'eventuale falsario.
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Damus copiam iurgantibus, si aput iudicem proferatur scrib-
tura, de qua oritur aliqua disputatio, spatium ut habeat qui
perurgeat profitendi, utrum de falso criminaliter an de scribturae
fide statuat civiliter experiri.

Lasituazioneprospettatanel testoinoggettoé quelladd lapresentazione,
nel corso di un processo principale, di un documento dellacui genuinitasi
dubita. Ebbene, non & ancora stato scelto dalla parte interessatail rimedio
incidentale che si intende.utilizzare contro tale documento (a contrario,
nell'ottica che abbiamo rilevato in Costantino era gia iniziato, oltre al
procedimento principale, il procedimentoincidentalecivile de fide scriptu-
rae).

Graziano attribuisce uno spatium nell'ambito del quale chi, frai due
litiganti, desidera impugnare il documento, possa decidere se proporre
I'accusa di falso o agirein via civile per |'accertamento dellafides: rispetto
al testo costantiniano, da cui non apparivacon chiarezzain quale momento
dellacompl essavicendaprocessual efossestato incardinato il processocivile
de fide scripturae, la costituzionedel 376 d.C. pare introdurre, come unico
elemento di novitain quest'ambito, lapossibilitadi un momentodi riflessio-
ne per le parti affinché esse effettuinola propriascelta

5. - Leggiamo ora un altro testo del Teodosiano, fondamentale per la
materiadi cui ci stiamo occupando. Essoé dato da un'ulteriore costituzione
di Graziano, del 378 d.C., I'unica dd titoloVictum civiliter agere criminaliter
posse (*9).

Si legga

~ Sullacomplesstadd testoin questione, nonchésui suoi rapporti con CTh. 9,20,1
(di cui ¢ occuperemotrabreve)s veda T. Honorg Ausonius and Vulgar Law, Cit., p. 78
eSs.;Ip., The Makingof Theodosian Code, in ZSS, 103,1986,pp.133-222,in particolare,
D0.208.

() Diamo conto anche ddla varsone giudinianeaddla codituzione: C 9,31,1
(Imppp.Vdens Gratianus, VdentinianusAAA. Antonio P.P.): Aplerisque prudentium
generaliter definitum est, quotiensde re familiari et civilis et criminalis competit actio,
utraque licere experiri , sive priuscriminalis sive civilis actio moveatur, nec si civiliter
fuit actum, criminalem posse consumi, et similiter € contrario. Sic denique et per vim
possessione deiectus, si de ea recuperanda interdicto unde vi erit usus, non prohibetur
tamen etiam lege Iulia de vi CFUb”CO iudicio instituere accusationem: et suppresso
testamento cum ex interdicto de tabulis exhibendis fuerit actum, nihilo minus ex lege
Cornelia testamentaria poterit crimen inferri: €t cumlibertus sedicitingenuum, tamde
operis civiliter quam etiam lege Viselli criminaliter poterit perurgueri. Quo in genere
habetur furti actio et legis Fabiaeconstitutum, et plurima alia sunt, quae enumerari non
[possunt, ut, cum altera prius actio intentata sit, per alteram quae supererit iudicatum
iceat retractari. Qua iurisdefinitione non ambigitur etiam falsi crimen, dequo civiliter
iam iactumest, criminaliter esserepetendum. (a. 378)
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CTh.9,20,1 (Imppp. Vdens, Gratianuset Vaentinianus AAA.
ad Antonium P.P.)

A plerisque prudentium generaliter definitum est, quotiensde
re familiari et civilis et criminalis conpetit actio, utragque licere
experiri, nec, si civiliterfuit actum, criminalemposseconsumi.Sic
denique et per vim possessione deiectus, si de ea recuperanda
interdictoundevi erit usus, non prohibetur tamen etiamlegelulia
devi publicoiudicio instituere accusationem; et suppresso testa-
mento cum ex i nterdi cto detabulisexhibendisfuerit actum, nihilo
minus ex lege Cornelia testamentaria poterit crimen inferri; et
cumlibertussedicitingenuum, tam deoperisciviliterquam etiam
legeVisdliacriminaliter poterit perurgueri. Quoingenerehabetur
furti actio et legis Fabiae constitutum. Et cum una excepta sit
causade moribus, sescentaalia sunt, quaeenumerari non possunt,
ut, cum alteraprius actiointentata sit, per alteram quae supererit
iudicatum liceat rectractari. Quaiuris definitione non ambigitur
etiam fals crimen, de quo civiliter iam iactum est, criminaliter
esse repetendum. Dat. Prip. Ip. Ian. Trev(ris) VALENTE VI ET
VALENTINIANO IT Aa. Conss. (a.378)

Questo testo ddll'imperatore Graziano si occupa della possibilita del
cumulo fraazione criminaleed azione civile nelle fattispecie per cui esista,
appunto, tale duplicita di mezzi processuali: ¢ ancora possibile esperire
I'azione criminaleanche se é giastata propostaquellacivile.

Dopo unaelencazionedi casi risal enti al'eta classi caesprimenti, secondo
lalettura data dalla cancelleriaimperiae, questa possibilitadel cumulo, si
afferma che senza dubbio siffattaregola e applicabile anche ndl caso della
fattispeciedi faso: qua iuris definitione, non ambigitur,etiam fals crimende
quo civiliter iam iactumest, criminalemesse repetendum.

Taeintervento dell'imperatore Graziano é caratterizzato da una grande
complessita, toccandoesso tematicheche noi oranon possiamoaffrontare, e
per lequali rimandiamo allaletteratura che se ne & occupata (*).

(2) Siveda, innanzitutto, il commentodi J. Gororrepo, Codex Theodosianus, cit.,
Ad hanclegem, pp. 186-187, in cui vienegiamessoin luceil fatto chetal e costituzione
si occupadel concorso fral'actio civilis el'actio criminalis.

Gli studiosi moderni hanno affrontato CTh. 9,20,1 da differenti angolazioni. In
particolare, questa costituzionee stata analizzatanei suoi rapporti con i precedenti
classici in essacitati, nonchédal punto di vistadel rapporto chesi creafraiudicium
privatum e iudicium publicum. Fra tutti, si vedano: TH. MomMseEN, Romisches
Strafrecht, Leipzig, 1899, p. 891, nt.5; L. De Sarro, Sulla repressione penale del falso
documentaleindiritto romano, inRivista di diritto processualecivile, 14,1937, pp. 317-
353; G.G. ARrcHI, Civiliter vel crirninaliter agere, cit., pp. 1591 ss., pp. 1652 s.; M.
MARRONE, Lefficacia pregiudiziale della sentenza nel processo civile romano, in AUPA,
24,1955, p. 489 e p. 44 ess., F. Avonzo, Coesistenza e connessioneg, cit., pp. 178 ess,; F.
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In questa sede é sufficienteribadire che scopo dellacostituzionee quello
di ricordarelapossibilitadi esercitarel'azione criminaleanchequaloras sia
agitogiain viacivile (3).

Pensiamo che, pure in relazione a questa costituzione, la nuovalettura
che abbiamo dato a testo costantiniano mantengasenso: Graziano, nel 378
d.C.,ricorda, comegiaavevafatto dueanni prima, l'esistenza di unaduplicita
di strumenti utilizzabili in relazione ad un falso documentale, dicendo che
qualorasi siagiaagitocivilmente, é possibileproporreanchel'accusatio falsi.

Primadi tutto, ci pare necessario sottolineare chele parole di Graziano
non sembrano essere volte ad introdurre ex novo il principiodel cumulofra
civiliter ecrirninaliter agerein materiadi falso documentale, bensi, semplice-
mente, aricordarnel'esistenza (*3).

SERRAO, || frammento leidensedi Paolo, Milano, 1956, pp. 95 ss; L. RAcal, Studi sulle
impugnazioni, cit., pp.211 ss; D, Simon, Untersuchungen, cit., p. 309; G. NEGRI, s.v.
Concorsoddleazioni nel diritto romano, medievaeemoderno, in Digesto ddlediscipline
privatistiche, sez. civ., III, Torino, 1988, pp. 251-273,in particol are: p. 265; M.J. Garcia
Garripo- F. Remoso Barsero, Civilitervel criminaliter agere. Los precedentesjurispru-
dencides de la congtitucion de Vdente, Graciano y Vaentiniano dd asio 378 (CTh.
9,20,1=C. 9,31,1),in Atti dell'Accademia Romanistica Costantiniana, IX Convegno
Internazmnale Napoh 1993, pp.439-456. Sulla versone giustinianea del testo si
vedano, fratutti: R. Bonini, Ricerchedi diritto giustinianeo®, Milano, 1990, pp. 79 ss,
con letteratura; M.A. bE DOMINICIS Rapporti tra iudicium privatum e iudici um
publicum dal diritto classico a Giugtiniano, in Scritti in memoria di A Giuffre, |,
Milano, 1967, pp. 221-272; L. Vacca, Ddlitti privati ed azioni penali nel Principato, in
ANRW (Pri ncipat),11.14, Bexli n-NewYork, 1982, pp.682-721, In particol are,p. 698 nt.
48; M. Barzaring, De i niuriaextraordinem statui . Contributoallostudiodd dirittopende
romanodellétaclassica, Padova, 1983, p. 13 nt. 4 ep. 240; G. NEGRI, s.v. Concorso, cit.,
p. 265; B. BonFiGLIO, Corruptio Servi, Milano, 1998, p. 206.

(**) Complessivamente, in relazione a questo specifico punto, si riscontrano due
opposteletture da parte degli studiosi: seda un lato ¢’ chi, soffermandosi sul tenore
| etteral edellacostituzionee mettendol ai n relazionecon levarianti giustinianee di C.
9,31,1 sostiene, per questafasestorica, il necessario ordineciviliter-criminaliter per il
cumulo dei procedimenti ( De Sarlo, Archi, Raggi, Simon, Negri), dall'atro (in
particolare Avonzo e Serrao) si sostiene I'idea che sia possibileil cumulo anche nel
caso inverso, e che quindi le aggiunte effettuate dai compilatoriin C. 9,31,1 siano
meramenteesplicative. Allo stato delle nostre conoscenzeci sentiamodi accogliereil
primodi questi orientamenti, tendendo avaorizzareil dato testualee sistema
tico: C. 9,31,1 sara collocata, infatti, in un titolo avente portata generale (Quando
civilisactio criminali pragiudicet e an utraqueab eodemn exerceri potest) in contrappo-
sizione a quanto accadevanel Teodosiano.

() Gli studiosi tendono, preval entemente, a sottolinearel a portatainnovativadi
questa costituzione. Si vedano, per tutti: G.G. Arcui, Civilitervel criminaliter agere,
cit., pp. 1591 ss., pp. 1652 s.; F. Avonzo, Coesistenzaeconnessiong, cit., pp. 178 ess,; L.
Racal, Studi sulleimpugnazioni, cit., pp.211 ss; D. Simon, Untersuchungen, cit., p. 309;
G. Negri, s.v. Concorso, cit; altri, invece, mettono in luce comeil testo di Graziano
semplicementetramandi un principio gia esistente nell‘ordinamento romano: L. De
Sarro, Sulla repressonepenaledd falso, cit. p. 340; F. Serrao, || frammento leidensedi
Paolo, cit. pp. 95 ss.
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Molto probabilmente, tale possibilita di cumulo era sottointesa dallo
stesso Graziano nella precedente costituzione la quale, come abbiamo
sostenuto poco sopra, richiamain astratto quali sono le due strade percorri-
bili dachi intendecontestarelagenuinitadi unascrittura prodotta nel corso
di un giudizio: Gotofredo, nel suo commento a CTh. 9,20,1 sostiene, in due
momenti differenti, chegiail precedenteinterventodi Grazianosi richiama
va ale medesimetematiche (**).

Noi pensiamo che, allaluce della nuovalettura che abbiamo cercato di
dare al testo costantiniano del 320 d.C., si possadire anche qualcosain piu.

Infatti, se & plausibile quanto abbiamo sostenuto fino a qui, ossia che
Costantino gia conosceva l'esistenza di un processo civile contro il falso
documental ee ricordava che esso, una voltaincardinato, dovevaterminare
primacheavesseinizioil processo criminal eex lege Cornelia, |lapossibilitadi
cumularei due rimedi controil falso eragiaaccordatanel 320d.C.

Indefinitiva, see sostenibilel'ipotesi chesiamovenuti ricostruendofinoa
qui, la costituzionedd l'imperatore Costantino del 320 d.C., anche allaluce
del confronto con gli altri testi del Teodosiano fondamentali in materia di
falso documental e, assume una particolare centralita nell'ambito di questa
disciplina

Essa appare contenere molti elementi necessari allaricostruzionedelle
storia ddl civiliter experiri de fide scripturae e del suoi rapporti con la
persecuzione criminaleex lege Cornelia, nonostante gli studiosi e abbiano
negato fin qui tale ruolo.

ABSTRACT

Theauthor triesto demonstratethat civiliter experiri de fide scripturae was already
known by Constantinusin 320A.D. and that it wasn't createdin 376 A.D. by Gratianus.
Principal texts: CTh. 9,19,2; CTh. 9,19,4; CTh. 9,20,1

L'autrice cerca di dimostrare che il civiliter experiri de fide scripturae era gia
conosciuto da Costantino nel 320 d.C. e che non é stato creato da Graziano nel 376
d.C.. Tedti principali: CTh. 9,19,2; CTh. 9,19,4; CTh. 9,20,1.

@s J. Gororrepo, Codex Theodosianus, cit., Ad hanc Zegem, p. 186 «<De concur-
rentibus actionibusest haec Gratiani constitutio... haeclex nostra, est de primo illo
concursus genere: de concursu inquam civilis actionis cum criminali: de quo
concursu fuit quoque lex ult. Sup. tit...».

UnrichiamoaCTh. 9,19,4 s rinvieneanchenellaparte conclusivadel commento:
«Extensio tandem seu applicatio Regulae ad accusationem fals ex lege ult. superioris
Tituli manifestaest».
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LA FIGURA DEL PROCURATORE NELLO STATUTO
DELLA CORTE PENALE INTERNAZIONALE (%)

SOMMARIO: 1. Introduzione - 2. L'uffido del procuratore - 3. Le funzioni dd
procuratore - 3.1. Acquisizionee verificadella notiziadi reato - 3.2. La decisionedi
aprireleindagini - 3.3. Lafaseinvestigativa- 3.4, L 'esercizio dell'azione penale- 3.5.11
processo- 3.6. Leimpugnazioni.

y 1. - Attornoaquestotemasi sonosviluppati numerosi dibattiti siainsede
di lavori del Comitato Preparatorio (PrepCom) (3), siain sededi Conferenza
Intergovernativa per I'approvazione dello Statuto. Si trattava infatti di
prendere decisioni sui vari aspetti concernenti lafiguradd Procuratore (il
testodellabozzadello Statuto in materiae assai riccodi parentesi quadre) (%)
esoprattutto si trattavadi effettuareuna sceltabasilareper il funzionamento
di quest'organo, cioé decidere sul suo ruolo. Da una parte quindi vi erano
coloro che sostenevano una soluzione che permettesse a Procuratore di
indagare solo su denunciadi uno Stato o su un referral (*) del Consigliodi

() Interventoinvestedi sociodi Studi per laPaceallaconferenzadi Studi perla
Pace, Crimini di guerra e giurisdizione internazionae, 22 giugno 1999, Biblioteca
Comunale Ariostea, Ferrara, www.studiperlapace.org.

(?) Sitratta di un Comitatoistituito dall’Assemblea Generaeddle Nazioni Unite
nel Dicembredel 1995 conil compitodi elaborareunabozzadel testodello Statuto da
presentaread unaConferenzadi plenipotenziari. TraMarzodel 1996 e Marzo 1998 il
PrepCom si e riunito in sai sessioni. Grazie all'attivita svolta da questo comitato i
delegati degli Stati nel giugno 1998 si sono potuti recare alla Conferenza di Roma
avendoadisposizioneun testo che costituivauna base accettabil eper le negoziazioni,
il quales componevadi 13 parti e 116 articoli.

@ Lefras traparentesi, moltofrequenti nel testo dellabozzadello Statuto, sono
quellesullequali vi era maggior disaccordo e sulle quali le hegoziazioni si sono poi
rivelatepiuintense.

(*) Dd puntodi vistaterminol ogico,si daattodel fatto chenellabozzadi Statuto si
faceva riferimento allo State complaint e al Security Council's referral, nel testo
definitivo,invece, s utilizzaindistintamenteil terminereferral. Taetemine infatti
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Sicurezza, mentre dall'atra vi erano coloro che preferivano un Procuratore
che potesse avviareindagini anche di propriainiziativa, tuttavianon prima
che un altro organo, una camera preliminare de tribunale (Pre-Trid
Chamber), avesse valutato la sussistenzadi un ragionevole fondamento per
procedere (%). I1timore principaledi coloro che ostacolavanola propostadi
attribuire a Procuratore il potere di procedere anche in assenza di una
sollecitazionedapartedi uno Stato o del Consigliodi Sicurezzarisiedevand
rischio di una politicizzazione del Tribunae, che poteva ledere la sua
immagine e compromettere la sua credibilita; tuttavia, a costoro veniva
obiettato che il rischio di un'inerzia da parte degli Stati della Comunita
internazionalene denunciare «situazioni»che ricadevano nellagiurisdizio-
nedd Tribunaleeraforsepiu grave, dal momentoche non avrebbepermesso
ataleorganodi operare (9).

Trai divers punti di vistardlativi ai mezzi e alle procedureattraversole
quali un caso pud essere portato davanti a Tribunale internazionale, &
prevalsaquellache sosteneval'autonomiade ruolo del Procuratore ndl'av-
vio dell'azione penale, rispetto alla quale era stato prospettato maggior
scetticismo, dato il timore di un‘eccessiva concentrazione di poteri nelle
mani di quest'organo.

Allafineddlaquartasettimanadi Conferenzasi e svoltoil primodibattito
generale sull'argomento e subito ¢ emerso il favore nel confronti di un
Procuratoredotato di poteri di iniziativaautonomi; addirittura nellaseconda
stesura della proposta da sottoporre alla discussione era scomparsa la
possibilitadi escluderein toto il potere per il Procuratoredi aprire procedi-
menti dufficio e lasceltadovevaquindi caderetral'opzione di affiancareal
ProcuratorelaPre-Trial Chamber con unafunzionedi «contrappesoproces-
suale» di controllosull'attivitadel Procuratore () oppurequelladi prevedere
garanzie ulteriori (su tale questioneperd non sono state el aborate proposte
concrete) (%).

indicache un determinato eventoviene portato all'attenzione del Procuratoreperché
awii leindagini con riferimento a determinate "situazioni”, senza che vi siaalcun
riferimentoad unadenunciadapartedi al cunente(Stato/Consiglio di Sicurezza). Cfr.
MaRcHEs, I nitiation ofproceedings beforethe International Criminal Court,in LATTANZI
(acuradi), The International Criminal Court, cit., p. 127.

() Cfr. il documento"The European Parliament calls on the Rome Diplomatic
Conference to conclude the text o a Statute for an independent, fair and effective
I nternational Criminal Court and stressesall fundamental provisionsd thisCourt" del
22 giugno 1998, pubblicatoal sitointernet: http://www.agora.stm.it/npwj/europ.htm.

(6) Cfr. MarcHEs, | nitiation ofproceedings beforethe International Criminal Court,
cit., p. 121 ss.; RoeercE, The new International Criminal Court: a preliminary asses-
sment, in IRRC, 1998, p. 676.

@ Cfr. Pourm, Il diritto umanitario alla svolta della Conferenza di Roma,in AAVV.,
Cooperazione fra Sati egiustizia penaleinternazionale, Napali, 1999, p. 50.

(8) Cfr: Zappaia, Il Procuratore della Corte Penale Internazionale: luci ed ombre, in
Riv. Dir. Int., 1999, p. 52.
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La Conferenzadi Roma ha optato per la prima soluzione, subordinando
quindi il poteredd Procuratore all'autorizzazione di una Camera «prelimi-
nare»: tale autori zzazionecostituisceunaformadi controllointerno, libero
da interferenze di carattere politico, il quale non dovrebbe costituire un
ostacolo eccessivo al'azione del Procuratore ndll'interesse della comunita
internazionalend suo complesso ().

I1fatto cheil Procuratore del Tribunaleinternazionale possa esercitare
I'azione penale ex officio, sia pure dietro autorizzazione della Pre-Trid
Chamber, fa d che gli Stati, se vogliono evitare legittime «intrusioni» da
parte del Tribunale Pende Internazionale su casi di genocidio, crimini di
guerraecrimini control'umanita, dovrannoinvestigare, accusareegiudicare
in modo efficaceed imparzialegli autori di tali crimini (1°).

Ddl'esame delledisposizioni dello Statuto cheregolanolafiguradi questo
organo (!!) emergonolasuaindipendenzaelasuaimparzialita;in proposito
e stato anche prospettato che non si tratti essenzialmentedi un organo di
accusa, bensi di un organo di giustizia posto a presidio della legdita
dell'ordinamento internazional e (12).

I1sistemachee stato delineatodallo Statuto riconosceal Procuratore un
ruolo centrale e determinante nel valutarel'opportunita di avviareil proce-
dimento, anche se innescato dagli Stati o dal Consiglio di Sicurezza, e nel
decidereseesercitareo menol'azione penale;inoltresi riconoscechelaCorte
el'ONU assolvonoafinalitadiverseed hanno diverseresponsabilita:laprima,
attraverso il Procuratore, deve realizzare obiettivi di giustizia, |a seconda,
attraversoil Consigliodi Sicurezza, devesalvaguardarelapaceelasicurezza
internazionali.

2. — L'Uffidio ddl Procuratoredella Corte Penal e I nternazional e costitui-
sce il primo ufficio internazionale della pubblica accusa con competenze
generali previsto comeorgano autonomo eindipendentecon unaorganizza:
zione burocratica stabile. 1l sistema creato ¢ di stampo tendenzialmente
accusatorio: l'articolo 42 dello Statuto infatti prevede che I'ufficio de
Procuratore agisca in manieraindipendente e quale organo separato della
Corte.

Nd modéello accusatorio l'assunto di partenza é la paritafrai conten-
denti», portatori di unaveritasoggettiva, elaterzieta dell'organogiudicante.

(®) Cfr.Pourr, The Rome Statute of the ICC: RaysofLight and some Shadows, in Atti
del Convegno “Lo Statuto di Roma della Corte Penale Internazionale: una sfida
all'impunita” tenutosi aTrento dal 13 a 15 maggio 1999, in corso di pubblicazione.

(®) G@r. Donat CatTIN, Lo Statuto di Roma della Corte Penale Internazionale:
riflessioni, Cit., p. 710.

(1) Cfr. infra paragrafo 3 Lefunzioni del Procuratore.

(1) @r. Zarrara, |l Procuratoredella Corte Penale Internazionale: uci ed ombre, cit.,
p. 81.
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Lasceltaoperatadurantei negoziati dellaConferenzadi Romaprevedecheil
Procuratoreabbiail compitodi svolgereleindagini,deciderecircal’'esercizio
ddl'azione, portare in giudizio le prove e sostenere l'accusa, tuttavia a
giudicesono attribuiti poteri di controlloe di interventolungo tuttoil corso
dd procedimento. Si tratta, come vedremo, di sistemamisto, nel quale, su
unabase sostanzialmenteaccusatoria, sono steti innestati istituti derivati da
esperienzedi sistemi inquisitori; derivadallesoluzioni approntate dagli
statuti dei Tribunali ad hoc e, pertanto, saranecessarioverificarene laprassi
laresistenzadel compromessi raggiunti.

L'Ufficio dovraessereguidatodal Procuratore,ilqual eavrapienaautorita
circal'organizzazioneelaamministrazioneddlostessoeverracoadiuvatoda
uno o pitt Deputy Prosecutors, che dovranno compieretutti gli atti richiesti
dal Procuratore.

I1 Procuratore e i Deputy Prosecutors dovranno provenire da nazioni
diverse, avere un'adeguata preparazione professionale e una notevole espe-
rienzapraticarelativaalla persecuzionedi criminali.

Il Procuratore verra eletto a maggioranza assoluta dei membri dell’As-
semblea degli Stati Parte, mentre i Deputy Prosecutors verranno €eletti,
sempre a maggioranza assoluta, tra una lista di candidati presentata dal
Procuratore, il qualedovraindicaretre nominativi per ogni postodi Deputy
Prosecutor.

Savo che non vengaprevisto untermineinferioreprimadeleelezioni, il
Procuratore e i Deputy Prosecutors resteranno in carica nove anni € non
potranno essererieletti.

I membri dell'Ufficio inoltre non potranno prendere parte ad attivitache
possaragionevolmentefar dubitare dellaloro imparzialitae, nel casoin cui
siano stati in passato coinvalti, in qualsivoglia veste, in un caso pendente
davanti allaCorte, 0 in un caso ad collegato, dovranno essere spogliati
del caso ¢%. A tal fine anche la persona sottoposta ale indagini puo
«ricusarexil Procuratore o il Deputy Prosecutor el'interessato potra presen-
tarele sue osservazioni in merito alla propriaricusazione.

Emerge, comegiadetto, unacommistionedi istituti chein qualchemodo
inquinala base accusatoria del meccanismo prescelto, comportando com-
promessi che mal si conciliano con i principi ispiratori di un sistema
accusatorio (1) e il tentativo di istituire un organo per quanto possibile
autonomo, imparzialee dotato di una preparazione professional eidonea a
compito che saranno chiamati a svolgerei componenti dell'Ufficio.

(1*) Ogni questionecollegatadl'esonero di un membro dell’Ufficio del Procura
tore verradecisadallaCameradi Appdlo.

(14 S fariferimentodla previsonedela possbilitadi ricusareil Procuratoree
dell'obbligo in capo alo stesso di ricercare prove a favore dell'accusato.
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3. — Ddlo Statuto emerge cheil Procuratore costituisceil verticedi un
ufficio della pubblica accusa organizzato gerarchicamente, al‘interno del
qualei poteri,lefunzioni eleresponsabilitaddl'ufficio vengono ricondotti al
Procuratore capo. In base dle previsioni dello Statuto I'attivitadel procura-
tores snodain quattro fasi: dapprimaegli raccoglieleinformazioni relaive
ala commissione di reati; quindi decide discrezionalmente se procedere
al'apertura ddleindagini ed - eventual mente- svolgel'attivitadi indagineedi
ricercadellaprova (terzafase); infine formulaleimputazioni (*3).

3.1. - Laprimafasedunque ¢ quellarelativaallaacquisizionedellac.d.
notitiacriminis (16), nellaqualeil Procuratorericeveinformazioni in ordine
ad un fatto che potenziamente rientra nella giurisdizione della Corte,
verificandone la fondatezza (o la non manifestainfondatezza). La notizia
di reato deve essere portata a conoscenza del Procuratore da uno Stato
aderente dlo Statuto o dal Consigliodi Sicurezza. Inoltre, come gia detto,
I'articolo 13 prevedelapossibilitacheil procuratoreintraprenda un'indagine
motu proprio.

Lalettera dello Statuto prevede che vengano portate al'attenzione del
Procuratoreddlle «situazioni»: in base a questo dato testualevi é chi ritiene
chel'intenzione dei compilatori dello Statuto fosse quelladi minimizzarela
politicizzazione della Corte che si avrebbe sottoponendo al Procuratore
denunce ad personam (17), atri invece non escludono che uno Stato possa
sottoporrea Procuratorenotizieconcernenti crimini commessi daunao piu
persone e che addirittura indichi i nomi dei presunti responsabili (%). |
sostenitori di questa ultima, ampia, interpretazione della disposizione in
esameritengonoche essasialegittimatadaquanto affermato nel preambolo
dello Statuto stesso: la Corte viene costituita per porre fine all'impunitadel
responsabili dei piu gravi crimini cheriguardano l'intera comunitainterna
zionale. Tuttavia, una denuncia che indichi nominativamente i presunti
responsabili non sarebbe ammissibile qualora provenisse dal Consiglio di
Sicurezza (19): la motivazione principaledi cio risiederebbenel fatto cheiil

_ (%) L'aticolo 43 ddlo Statuto prevede che il Procuratore Sa competente a
ricevere le notizie d reato ed ogni informazione fondata rdativa a crimini che
rientrano ndla giurisdizione ddla Corte, ad esaminarle, a condurrele indegini eed
eserdtarel'azione pende davanti dla Corte, _ _ _ _

(%) Lanozionericomprendequalsias informazione, scrittaod orale, di unfattoin
cui § possono ravwisaredli dementi codtitutivi di un resto. Cir. Siracusano, CaLaTi,
TrancHINA, ZappALA, Diritto processudepende Milano, 1996, vol 1. )

(17) Cfr. Arsangant, The Rove Statute o the International Criminal Court, in AJIL,
1999, p. 27.

('8) Cir. Zarrara, || Procuratoreddla Corte Pandlel ntermaziondler lud ed ombre, cit.,
p. 55.

(*) Cfr.KauvL, Towards a Permanent International Criminal CoUt SOme observa-
tions of a negatiaor, cit., p. 171
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Consiglio di Sicurezza puo riferire notizie di reato al Procuratore agendo
nell'ambito del Capitolo VII della Carta delle Nazioni Unite, ndl qualesi fa
sempreriferimentoa «situazioni»(?°). Inoltresi ritienepiu corretto chetale
organo, in considerazionedellasuanaturapolitica, si astengadall’individua-
rei singoli presunti responsabili dei fatti dasottoporreal'esame della Corte.

La previsione dd potere di attivare la Corte in capo al Consiglio di
Sicurezza é finalizzata al'eliminazione della necessita, per tale organo, di
dover creare dltri tribunali ad hoc. Tuttavia, stante il carattere complemen-
tareddlagiurisdizioneddla Corterispetto allegiurisdizioni nazionali, non é
certo che in futuro il Consiglio non avverta la necessita di ricorrere
nuovamente alla creazione di siffatte istituzioni, caratterizzate dal loro
primato sullegiurisdizioni degli Stati (3').

Qualsias Stato parte pud quindi chiedereal Procuratoredi intraprendere
indagini su «situazioni»nellequali siano contempl ati fatti cherientrano nella
giurisdizione della Corte; a tal fine sara necessario cheil referral dello Stato
siacorredato di tutte leinformazioni utili a suadisposizione.

L'articolo 18 prevedecheil Procuratore, avvaendos del mezzi cheritiene
pitidoneiinrelazionealleesigenzedd casoconcreto (protezionedei soggetti
coinvolti, conservazioneddle prove, garanziadellacattura dei responsabili,
ecc.), primadi procederemettaal corrente tutti gli Stati - parti € non parti -
che potrebbero esercitare la loro giurisdizione in relazione ai fatti in
questione. Gli Stati, da quando ricevono l'informazione, hanno un mese
per comunicareal Procuratorese leautoritanazionali hanno giaindagato o
se stiano indagando sui fatti oggetto delladenuncia.

Qualora nessuno Stato comunichi I'apertura di un procedimento nazio-
nale (ol'intenzione di aprirne uno) il Procuratore sara libero di svolgerele
indagini avvalendosi dei poteri chegli sono conferiti dallo Statuto.

Ne caso in cui, invece, uno Stato comunichi di voler procedere ale
indagini o che esse sono giain corso davanti ale proprie autorita, stante il
principio della complementarieta della Corte rispetto alle giurisdizioni
nazionali, il Procuratoresi spoglierade caso.

Al secondo paragrafo delladisposizionein esame é tuttavia previsto che,
se il Procuratore lo richiede, la Pre-Trial Chamber possa autorizzarlo ad
indagare. Questa previsione, con ogni probabilita, & voltaa far S che uno

(®) Cir. articolo40: <Al finedi prevenirel'aggravars dellasituazione,il Consiglio
di Sicurezzapuo, primadi procedereafareraccomandazionio decideresullemisure
previsteadl'articolo 39...”.

(®) Sivedal'intervento del Prof. Politi al Convegni i nternazional etenutosi presso
I'universita di Trento (13-15maggio 1999) dd titolo: “Lo Statutod Romaddla Carte
Pade Internazionde una sfida all'impunita” tenutosi a Trento dal 13 al 15 maggio
1999, in corso di pubblicazione.
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Stato non intraprenda delle indagini solamente per evitare la giurisdizione
della Corte (?2).

Qualorasiastato attivato un procedi mentodavanti alleautorita nazionali
competenti, al Procuratore spetta comungue il compito di controllare
sull'operato degli organi statali: egli pud richiedere periodicamente ale
autorita nazionali un rapporto sullo stato delle indagini e, ogni sei mes,
queste saranno oggettodi un review, semprechele circostanze non abbiano
subito cambiamenti che denotino la mancanza di volonta o la materiale
impossibilita di portare a termine il procedimento. Nd qual caso, in
pendenza del procedimento nazionale, in via de tutto eccezionde, il
procuratore pud essere autorizzato dalla Pre-Trid Chamber ad aprire un
procedi mentoi ncidental eper acqui sireanti ci patamentedelleprove, laddove
vi sia un concreto ed imminente pericolo che possano andarne perdute le
fonti (*3).

Laacquisizioneddlanotitiacriminispud aver luogoancheattraversoun
referral dd Consigliodi Sicurezza che agisceai sensi del Capitolo VII della
Cartaddle Nazioni Unite, cioé ndl'ambito di azioni di minacciaalla pace,
attentato alla pace o atti di aggressione (**). In taleevenienzail Procuratore
non ha alcun obbligo di informare dell'avvenuta denuncia gli Stati che
potrebbero normalmente esercitare la propria giurisdizione(*), né su di
lui incombeil compito di sottoporre la stessa all'attenzione della Pre-Tria
Chamber (%9).

() Infatti, I'articolo 17 prevede che la Corte, nd valutare l'ammissibilita di un
procedimento, si accerti cheil procedimento in corso davanti alle autoritanazionali
non siaunicamenteun pretesto per evitarel ‘attivazionede lagiurisdizionede laCorte
stessa.

(#¥) L'aticolo 56 prevede un meccanismo di acquisizioneanticipatadele prove
che rischierebberoaltrimenti di scomparire durantela fase investigativae tende a
garantirecheessevengano acquisitealapresenzadd giudiceein contraddittoriocon
ladifesa s trattain sostanzadi un incidente probatorio.

(**) S ricorda che, ndl'ambito de Capitolo VII della Carta, il Condgiglio di
Sicurezza per rendere effettive le proprie decisioni pud avvaers di misure che non
comportinol'uso ddlaforza

(#) In questo caso le esigenze di pubblicita che sottendono al'obbligo del
Procuratoredi informaregli Stati sono garantitedal procedimentocui deveattenersi
il Condgliodi Sicurezzain virtu del Capitolo VII dellaCartadelle Nazioni Unite.

(*) L'ativazione della Camerarisultanon necessariapoiché essae stataistituita
per evitareuna paliticizzazioneddla Corte ndl caso di indagini svolteda Procuratore
motu proprio; tuttavia nel caso in esame il Procuratore si attiva su impulso de
Conddliodi Sicurezza, organo si palitico, ma che per attivare la Corte necessita del
consenso della maggioranzadel suoi membri. S da comunqueatto ddl fatto che un
controllo daparte della Pre-Tria Chamber awerranel momentoin cui il Procuratore
formulera i capi di imputazione. Inoltre s ricorda che il Consiglio pud portare
dl'att?nzi one dd Procuratore ddlle "situazioni" generiche e non fatti specifici (cfr.
supra).
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E opportuno domandarsi se il Procuratore dovra limitarsi ad indagare
sugli episodi specifici che gli Stati o il Consiglio di Sicurezza avranno
eventual mentedescritto, oppure se avra, relativamente allaquestionedi cui
& stato investito, un potere piu ampio che gli consenta di investigare su
violazioni cpmmessend quadro dei fatti oggettodelladenunciamaawenute
in seguito. E evidente che, facendo riferimentoalle finalita perseguitedale
norme dello Statuto che riguardano lefunzioni dellaCorte, si devegiungere
alaconclusionecheil Procuratoregodadi unampio poteredi individuareed
identificarei fatti specifici di reato (¥').

L 'ultimo modo per laacquisizionedellanatitiacriminis,con conseguente
attivazione della Corte, si ha nel caso in cui il Procuratore (agendo motu
proprio o ex officio) abbia ricevuto informazioni relative a crimini che
ricadono nellagiurisdizionedellaCorte. Si tratta, ai sensi di quanto previsto
dall'articolo 15, 2° comma, di informazioni delle quali il Procuratore dovra
verificarelafondatezzaricercando ulteriori conferme o aspetti delle stesse
pressogli Stati, pressogli organi delle Nazioni Unite o presso organizzazioni
governative e non governative.

Da quanto previsto da questa disposizione emerge la consistenza dei
poteri del Procuratorecheagiscedi propriainiziativanelafase precedentela
necessariaautorizzazionea procedereda parte ddllaPre-Tria Chamber: egli
infatti pud approfondire i fatti a lui segnaati a fine di verificarne la
fondatezza e potra procurarsi elementi di prova solidi per ottenere dalla
Cameral'autorizzazione (?%); inoltre, in questa fase su di lui non incombe
nemmeno |'obbligo di dare comunicazioneagli Stati che potrebbero eserci-
tarelalorogiurisdizioneinrelazioneai fatti in questioneai sensi dell'articolo
18 delo Statuto: tale obbligodiventera operativo solamentenel momentoin
cui egli decideradi sottoporreil caso all'attenzione della Pre-Trial Cham-
ber (*).

(?7) Cfr. ZarrarA, |l ProcuratorededlaCorte Pende | nternazionale: luci ed ombre, cit.,
p. 56.

(8) Con riferimento al'ampiezza dei poteri del Procuratore in questa fase cfr:
VenTurmg, Da Roma l'ok a una giustizia universale contro i delitti che offendono
['umanitd, in G.dir., 1998, n° 30, p. 13 e ss, la quale esprime il timore che I'ufficio
del Procuratore venga sovraccaricatoda denunce di privati e di ONG; contra S veda
ZarpaLA, 11 Procuratore della Corte Penale Internazionale: luci ed ombre, cit., p. 62,
secondoil qualeun esameprimafacie ddlaserietadeladenunciapotrapermetteredi
scartarele informazioni pretestuose.

(*) Un’eventuale interpretazioneorientatai n senso contrario, che cioé ponessea
caricodd Procuratorel'obbligo di notificareagli Stati tutte le informazioni ricevute
ches sianoriveateastrattamenteidonee afacoltizzarel'aperturadi un procedimen-
to, cagionerebbe un serio rallentamento ed intralcio all'attivita dell'ufficio del
Procuratore.
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3.2. - Inbaseaquanto previstoal'articolo 53, 1° comma, il Procuratore,
valutate le informazioni a sua disposizione, se non le considera manifesta-
menteinfondateo irrilevanti,decideradi iniziaredelle indagini.

Nd valutarel'opportunitadi aprireleindagini dovralasciarsi guidareda
vari elementi: il fatto chevi siano fondati sospetti che un criminerientrante
nellagiurisdizione della Corte sia stato commesso (0 s stia commettendo),
I'ammissibilitadel caso ai sensi dell'articolo 17 (*9), il fatto che non vi siano
ragioni sostanziali che lascino pensare che un'indagine non soddisferebbe
I'interesse della giustizia sulla base della gravitade crimini e dell'interesse
ddlevittime (*%).

Incasodi referral dapartedi uno Stato parteo del Consigliodi Sicurezzail
Procuratorepud dare avvio alleindagini senzachesianecessarial'autorizza-
zione della Pre-Trial Chamber (nel caso di referra da parte di uno Stato
l'avwvio de procedimento ¢ subordinato ala notifica agli altri Stati che
potrebberoesercitarelaloro giurisdizionein relazioneai fatti in questione);
invece, laddoveil Procuratoredecidadi aprireil procedimentoex officio, per
poter procedere alle indagini dovra investire la Pre-Trial Chamber della
questione. Al fine di ottenere l'autorizzazione ad aprire il procedimento
investigativo egli dovra depositare presso la stessa un’apposita richiesta
suffragata da ogni informazionee materiale utile concernentela notiziadi
reato (*%). SelaCameraritienechesussi stanomotivi sufficienti per procedere
ad un'indagine e cheil caso ricadatraquelli oggettodellagiurisdizionedela
Corte, autorizzeral'aperturaddleindagini.

L 'autorizzazione della Camera é espressione di un potereinterdittivoad
spettante a fine di esercitare un controllo di legittimita quanto ala

(3} Ricordiamo che questa disposizione prevede che un caso non potra essere
portato all’'attenzione della Corte laddove: le autorita nazionali di uno Stato che
normal mente sarebbero competenti abbiano gia intrapreso indagini o iniziato un
procedimento, semprechel o Stato non dimostri di nonvolereo di nonessereingrado
di portarle/o a termine; il caso Sia stato oggetto di indagini da parte di autorita
nazionali che abbiano deciso di non procedere, sempre che tale decisone non sia
frutto di un'incapacita o di una mancanza di volonta dello Stato; il presunto
responsabile sia gia stato processato per la condotta oggetto della denunciaai sensi
ddl'articolo 20, 3° comma delo Statuto; il caso non presenti una tale gravita da
giustificare un'ulterioreazione da parte della Corte.

(3) Nd casoin cui il Procuratoreritengadi non dover procedere e fondi lasua
decisione tenendo in considerazione unicamente l'interesse della giustizia, dovra
comungue darne notiziaalla Pre-Trial Chamber, la qualepotrarivederela decisione
anchesu richiestadi uno Stato coinvoltoo del Condgliodi Sicurezza. Cfr. ARsaNIANI,
The Rome Statute Of the International Criminal Court, cit., p. 38.

(32) Moalti Stati manifestaronounanotevolesfiduciane confronti di unautonomo
poteredi iniziativain capoa Procuratore: si temevainnanzituttol'inevitabile impatto
politico di un‘indagine penae concernentecrimini quali quelli sottoposti allagiuri-
gdizioneddlaCorte. L 'autorizzazioneddlaCameraé stataprevistaproprioper filtrare
leiniziativeautonomeded Procuratoreed evitare abusi da partesua.
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competenzadellaCortee all'ammissibilitade caso, e quanto ad unaverifica
nel meritorelativamenteallaragionevolezzadell'apertura delleindagini (33).
Ogni valutazionerelativaall'opportunitadd procedimentoé, comeabbiamo
visto, lasciataal Procuratore (articolo53, commal).

QualoralaPre-Trial Chamber neghi |'autorizzazione, al Procuratorenoné
precluso di riproporre una domanda di autorizzazione all'apertura di
un'indagine relativa alo stesso fatto, sempre che questa s fondi su nuovi
fatti o su nuove prove. Siffatta previsione legittima a ritenere che il
Procuratore, prima di richiedere I'autorizzazione della Camera ed anche
dopo un rifiuto della stessa, possa svolgere attivita volte a raccogliere
elementi che supportino lasuadecisionedi aprire un'inchiesta.

Nd momento in cui il Procuratore inoltra alla Pre-Trial Chamber la
richiesta di autorizzazione a procedere ale indagini, avendo la Corte
carattere complementare rispetto alle giurisdizioni nazionali, dovra anche
informaregli Stati che normal mente potrebbero esercitarela propriagiuri-
sdizione.

Tuttavia, indipendentementedal meccanismo che determinal‘avvio del
procedimento (**), & necessario che il Consiglio di Sicurezza non chiedala
sospensione delleindagini o dell'esercizio dell'azione.

3.3. - S tratta ddlla fase néella quale il Procuratore svolge il ruolo di
dominusin un modello prevalentemente accusatorio (*°).

Le principali attivita dd Procuratore in questa fase consistono nel
raccogliere ed esaminare |le prove; nell'invitare a comparire gli indagati, le
vittime, i testimoni per interrogarli; nel richiederelacooperazionedegli Stati
odeleorganizzazioniinternazionali o nellostipularecon accordi relativi
ale rigpettive sfere di competenza; nel concludereaccordi per facilitare la
cooperazione di uno Stato/organizzazione intergovernativa/individuo; nel
concludereaccordi per la divulgazionedi material econsegnatogli confiden-
zialmente allo scopo di generare altre prove; nel prendere tutte le misure
necessariead assi curarel a protezionedi informazioni confidenzial i, elemen-
ti di provae persone (3¢).

(33)6Cfr. ZAPpaLA, Il Procuratore della Corte Penale Internazionale: luci ed ombre,
cit., p. 64.

(**) Comeé stato rilevato, risultaassai improbabile cheil Consgliodi Sicurezza
eserciti tale poterend casoincui egli stesso abbiarichiestol'inizio del procedimento;
tale circostanzaé ipotizzabile nel casoin cui il Consglio, per ragioni politiche o per
mutate circostanzedi fatto, modifichi le sue precedenti determinazioni eritengache
la prosecuzione delle indagini non sia pitu ndll'interesse della pace, Cfr. Zappata, I
Procuratore della Corte Penale Internazionale: luci ed ombre, cit., p, 65.

(®) Sullecaratteristichedd s stemaaccusatorio,contrappostoaquelloinquisitorio,
cfr. Siracusano, GaLati, TRANCHINA, ZappaLa, Diritto processualepenal g, cit.,val. |, p. 37ss.

(%) S ricordacheinquestafase, ai sens dell'articolo68, incombesul Procuratore
laresponsabilitaddla protezione dei testimoni.
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Ndlo svolgimento ddll'istruttoria il Procuratore viene affiancato dalla
Pre-Trial Chamber, laqual e pud emetterele ordinanzeei mandati necessari
aleindagini (es.: inviti acomparire, ordinanze di produzionedi documenti,
misure per conservare elementi di prova, ecc.), su istanza del Procuratore
stesso (*7). La Camera, quindi, al'interno della Corte svolge il ruolo di
garante: per gli Stati, nell'eventuaitacheil Procuratore apra procedimenti
investigativi ex officio; per I'imputato, contro eventuali abusi dello stesso
nellafaseistruttoria; per il procedimentostesso, attraverso laconservazione
degli strumenti di prova.

L'articolo 54 prevede che il Procuratore eserciti la funzione di organo
ddllagiustiziaricercandosiale prove a carico che quelle afavore ddll'accu-
sato, adottando tutte le misure necessarie per assicurare uno svolgimento
efficace del procedimenti e rispettando pienamente i diritti delle persone
sanciti dallo Statuto.

Nd portareavanti leindagini il Procuratorepud cooperareconleautorita
nazionali, conducendoleinchiestesul loroterritorio e, eccezional mente, pud
compiere direttamente atti investigativi sul territorio degli Stati, previa
autorizzazionededla Pre-Trial Chamber, la quale dovra aver accertato che
lo Stato non ¢ in grado di eseguire la richiesta di cooperazione o che le
autorita competenti ad eseguirlanon sono reperibili.

3.4. - Al termine ddlla fase relativa alle indagini il Procuratore dovra
effettuarelasceltacircal'esercizio ddl'azione penale davanti allaCorte. Tae
azione non & obbligatoria, tuttaviail Procuratoreé soggettoal controllodella
Pre-Tria Chamber e, qual oraoptasseper I'archiviazione, dovrebbeinforma
reil Consgliodi Sicurezzaolo Stato che haoperato il referral, indicandole
ragioni sullequali ha basato lasua decisione (3%).

L'assenso della Pre-Trial Chamber al mancato esercizio dell'azione da
parte de Procuratore é volto ad operare un controllo sulla discrezionalita
riconosciutaataleorgano nd determinarsi o meno al'esercizioddll'azione, a
garantire latrasparenza dell'operato della Procura (attraversola pubblicita

@n L'assgenzadapartedi unorganogiurisdiziona eé statavolutadallaFranciae
rappresentaun chiaroindicedel compromessoraggiuntotrai vari sistemi processuali.

(38) Secondol'articolo 54 |'azione non va esercitataladdove manchino sufficienti
elementi di fatto o di diritto per chiederel'emissionedi uninvitoacomparireo di un
mandatodi arresto; nel casoin cui il presunto responsabilesiagiastato giudicatoper
la condotta oggetto ddleindagini del Procuratore oppure nel caso in cui le autorita
nazionali competenti Si Siano giaattivate;laddovenon siandl'interesseddlagiugtizia
procedereallaformulazioneddleimputazioni.l n quest'ultimo casoil Procuratoreha
un'ampia discreziondita s tratta di ipotesi in cul la situazione potrebbe esserein
astratto portata davanti ala Corte, ma rispetto ad essa vi possono essere ragioni di
opportunitacheinducanoil Procuratoread evitareil dibattimento.
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dd procedimento) e la conformitaal'interesse della giustiziadelle ragioni
che possonoindurre il Procuratore a non chiedereil rinvioagiudizio.

Nd caso in cui il Procuratore decida di esercitarel'azione, I'articolo 61
prevede che abbia luogo un'udienza davanti alla Pre-Trial Chamber nella
quale egli formuleraleimputazioni presentandole prove a carico ddl'inda-
gato e chiedendola confermadelleimputazioni daparte dellaCamera, cheé
competentea fissareladataper I'udienza di aperturadd dibattimento.

A questo puntoil ruol o principal espettaallaPre-Tria Chamber, chepotra
rigettare le accuse, oppure confermarle totalmente o solo in parte. In
quest'ultimo caso esistonodue possibilitaper la Camera: indicareunanuova
data di udienzainvitando il Procuratore a presentare ulteriori elementi di
prova in relazione ad una particolare imputazione; oppure procedere
direttamente alamodificadel capo di imputazione, in considerazionedella
rosadi crimini rientranti nellagiurisdizione dellaCorte (*).

Laverificagiurisdizionale ddle accuse awiene in contraddittorio trale
parti e ad uno stadio successivorispetto al'emissionedel mandato di arresto
o ddl'invito a comparire.

Per quanto concernele imputazioni cosi come sono state eventualmente
confermatedalla Pre-Trial Chamber, sembrachein base ad unainterpreta
zione a contrario dello Statuto non siano destinate a rimanere immutabili,
bensi, prima ddll'apertura del dibattimento, possano essere modificate dal
Procuratore (ovviamentedietro |a preventivaautorizzazionedella Pre-Tria
Chamber) (*).

3.5. - Sul Procuratoreincombel’onere dellaprovaed egli, dopol'apertu-
raded dibattimento, deve sostenerel'accusa (*!).

Prima dell'apertura del dibattimento e fatto carico a Procuratore di
comunicare alladifesatutto il materiale probatorio in suo possesso: quello
acarico, quello adiscarico e quello chein qualche modo possaattenuare la
responsabilitadell'imputato o intaccarelacredibilitadelle provedell'accusa.
Questa previsione ¢ inserita ndl'ottica dellatutela dei diritti dell'imputato
disciplinatial'articolo 67, il qualesancisce, tralealtrecose, il dirittodi essere

@9 Nd procedimenti davanti ai Tribunali della ex Jugodaviae dd Rwanda il
giudice quando confermal'atto di accusaemetteil mandato d'arresto: cio consente
all'imputato di essereinformatoin dettaglio delleimputazi oni formul ateasuo carico
sindal momentoincui arrivainTribunale. Cfr: Perouca, Tribunale per i crimini nellaex
Jugodlavia: giustizia sul filo dellacooperazione, cit., p. 9; Tribunaleinternazional eper il
Rwanda, 6 novembre1996 - Cameradi primaistanzan®l -Kayishema.

(49) Cifr. Zaprara, Il Procuratoredella Corte Penale I nternazional e: luci ed ombre, cit.,
p. 74.

(*1) A proposito dell'onere della prova a carico ddl'accusa cfr. le previsioni dd
Patto internazionalesui diritti civili e politici - art.14 - e della Convenzioneeuropea
dei diritti dell'uomo- art.6 -.
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informato puntualmenteed in dettaglio di quanto risultaasuo carico, a fine
di poter organizzareuna difesaadeguata. .

Lo Statuto prevede anche delle eccezioni a questo principio di comuni-
cazione ddle prove ala difesa, giudtificate dalla esigenza di tutela dei
testimoni: laddove, nella fase pre-dibattimentale, la comunicazione dell’i-
dentita degli stess possa causare un grave pregiudizio allasicurezzaloro o
dei loro familiari, il Procuratore pu0 differire la indicazione ala difesa,
tenendo sempre presente anche i diritti dell'imputato e il principio dd
processogiusto eimparziale.

Dall'esperienza dei Tribunali ad hoc é emerso il problema relativo al
mancato rispetto, da parte del Procuratore, dell'obbligo di comunicazione
delle prove dla difesa e quindi delle sanzioni previste a suo carico. Al
riguardo, nel testo dello Statuto sono previste delle sanzioni a carattere
disciplinare: gli estremi sono costituiti dallarimozionedall'ufficio per cattiva
gestione o grave inadempimento dei propri doveri e dall'adozione di altre
sanzioni disciplinari che dovranno essere previste nel regolamento di
procedura e di prova; dette misure non sembrano tuttavia garantire il
principiodi giugtiziaall'interno del procedimento, assicurando latuteladei
diritti processuali. Per soddisfarele esigenzedd giusto processo sarebbe piu
opportuno prevedere anche dei meccanismi sanzionatori di carattere pro-
cessualeatutelade diritti dell'imputato (**) quali, ad esempio, I'inammissi-
bilita dei testimoni le cui dichiarazioni rese in fase preliminare al dibatti-
mento non siano state comunicatealladifesaolanullitadegli atti compiutiin
violazione delle norme (*3).

Durante il dibattimento invece il Procuratore € libero di decidere la
strategiada adottare, i testimoni dacitareel'ordine in cui ascoltarli.

Con riferimento alla presentazionedelle prove a carico, lo Statuto pone
dei principi guidache s ispirano per lo pit alla proceduradi common law;
regolepiti dettagliatedovrannoessereprevistend Regolamentodi procedura
edi prova, che dovraessere redatto dal PrepCom e adottato dall’Assemblea
degli Stati parti a maggioranza qualificata dei suoi membri, cosi come
previstodl'articolo 51 dello Statuto (*4).

@ LaCameradi primaistanzan®2 del Tribunale per I'Ex Jugodaviadavanti a
comportamentodi un Procuratoreche ha piti volteviolato o ritardato ad adempiere
agli obblighi di comunicazione delle prove ala difesa, si & dovuta limitare ad
indirizzare proteste formali al Procuratore capo. In tema di sanzioni per violazioni
dei termini da parte del Procuratore nel comunicare le prove alla difesa cfr:
Osservatorio sul Tribunale penaleinternazionale, in Dir.pen e proc., 1998, p. 587-588.

7&4@ Cfr. Zappata, || Procuratoredella Corte Penale I nternazionale: luci ed ombre, cit.,

@) Sul Regolamentodi Procedurala ONG Human RightsWatch haelaboratoun
documento: "Human RightsWatch commentai respour |a Commission Preparatoire”
del Febbraio 1999 reperibilea guesto sito internet.
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Laddoveil Procuratore intenda presentare come prove dei documenti o
delle informazioni che, se rivelati, potrebbero pregiudicare degli interessi
nazionali, & necessarioche cooperi con gli Stati coinvolti al fine di reperire
unasoluzione che permetta di soddisfarele esigenzedi assunzioneprobato-
riaei legittimi interessi nazionali. L'argomento della tutela delle informa-
zioni relativeallasicurezzanazionale degli Stati ha costituito uno dei punti
piu dibattuti in seno alla Conferenzaintergovernativadi Roma, nellaquale
alcuni hanno sostenuto che la decisione relativa alla divulgazione di infor-
mazioni riservate dovessein sostanzaspettare allo Stato interessato, mentre
atri hanno obiettato che la possibilita per uno Stato di opporre ragioni di
sicurezza nazional e debba spettare alla Corte. | negoziati sono stati molto
difficili esi sono protratti finoal penultimogiorno della Conferenza, quando
e stato adottato un testo che prevede una proceduraassai complicata (¥), in
baseallaqualel o Stato pudinvocareragioni di sicurezzanazionaleelaCorte,
qualoraritenga che le prove siano significativee necessarie per stabilirela
colpevolezza o l'innocenza ddll'imputato, puo attivare una procedura di
consultazioneal fine di discutere le istanze dello Stato. Allorché la Corte
ritengache lo Stato si voglia sottrarre agli obblighi di cooperazione chelo
Statuto poneasuo carico, ai sensi dell'articolo 87, 7° comma, essapuoriferire
la questione all’Assemblea degli Stati parti 0 a Consigliodi Sicurezza(*)
affinché si individui una soluzioneo s decida di imporre una sanzione di
carattere politico. LaCorteinoltre, dal rifiuto di cooperareprovenientedadi
uno Stato parte che invochi la sicurezzanazionale, pud trarre delle conclu-
sioni circal'esistenza o meno di un fatto (47).

Comunque, in tema di riservatezza delle informazioni per ragioni di
sicurezza nazionale, o Stato coinvolto conservaampi poteri nel decidere
serivelarleo meno (4).

Contrariamentea quelli chesono i principi base del sisterna accusatorio,
la Corte puo richiedere che le vengano presentate tutte le prove che ritiene
necessariea finedi accertarelaverita; questa previsionedovrebbespronare

(*5) 116° commadel'articolo 72 prevedechelo Stato possa notificarel'impossibi-
litadi divulgareinformazioniriservateindifferentementealla Corte o al Procuratore,
considerati su un pianodi parita, senzaindicareulteriori criteri di distinzione. Si pud
ragionevolmentepresumerecheil riferimentosaral’'uno ol'atro organoin relazione
alo stadio del procedimento in cui abbia luogo la procedura volta ad ottenere la
"disclosured information”. Cfr. Zappara, || Procuratore della Corte Penale Internazio-
nale, cit., p. 80.

(*¢) La Corte fara riferimento al Consiglio di Sicurezza nel caso in cui il
procedimento abbiaavuto inizio su suo referral.

@ Tuttaviaessanon potramai ritenereprovato un fattoacaricodell'imputatoin
basea questadisposizione, siaperchél'onere dellaprovaincombesul Procuratore,sia
per |'affermazione del principio della presunzione di innocenza (cfr. art. 66 dello
Statuto).

“8) )Cfr. ARrsanaant, The Rome Statute ofthe International Criminal Court, cit., p. 39.
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il Procuratorearicercarecon impegnolaverita, atrimenti verrarichiestodi
produrre le prove che s ritengono necessarie a tal fine. Da notare che
incombesulle parti I'onere di produrre la prova, posto chela Corte non pud
disporredufficio laacquisizione dellastessa (*°).

Al termine del dibattimentoil Procuratore chiedelacondannadel'impu-
tato e lacomminazionedellapenaoppurel'assoluzione. N& regolamenti di
procedura dei Tribunali ad hoc era inizialmente previsto che la fase per
I'accertamento della responsabilitafosse distinta dallafase volta a determi-
nare la pena (°*"); lo Statuto contiene una previsione analoga, tuttavia la
convocazionedi un'udienza specificaper il dibattito relativo alladetermina
zionedelapenae un'ipotes eventual edeterminatada unaappositarichiesta
delleparti o daunadecisionedellaCortein tal senso.

3.6. - I1Procuratorehail poteredi fare appello contro una sentenzadi
assoluzione, mai motivi di impugnazionesono limitati all'errore di proce-
duraeall'erroredi fatto o di diritto.

E inoltre previstala possibilita che il Procuratore, in quanto organo di
giustiziache tende all'imparzialita, propongaappello, ndl'interesse dell'ac-
cusato, contro una sentenzadi condanna per le stesseragioni per lequali e
consentito ala difesa e per qualsias motivo che abbia potuto influenzare
I'imparzialitaol'affidabilitade procedimento.

Sempreintemadi impugnazioni si da atto anche del poteredd Procura-
toredi proporrelarevisionedd processo a nomede condannato e dd fatto
che manchi una previsione che permetta a tale organo di proporre la
revisioneladdove siano emersi nuovi e ementi chefaccianoritenereingiusta
lasentenza.

ABSTRACT

The article outlines the elements which are peculiar to the Prosecutor d the
International Criminal Court and specifiesthe most important stages of itsactivity.

The study describesthe stepswhich leaded to the approval o the Statute of the
International Criminal Court. Indeed the approval o the articles regulating the
Prosecutor's activity has been very hard due to the different positions of the
Representativesd the States which took part at the Intergovernrnental Conference
whichtook place in Rome during the summer of 1998.

(*) Ricordiamo chelo Statuto del Tribunale per I'ex Jugoslavia prevede invece
che il Tribunale abbia il potere di ordinare proprio motu la comparizione dei
testimoni.

(3 In seguito alamodificadel regolamento di proceduradel Tribunale per I'ex
Jugodaviand luglio 1998, nelladecisionesullaresponsabilitae determinataanchela
pena.
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L'articolo hacome obiettivodi delinearedli elementi che caratterizzanolafigura
ddl Procuratore ddll'istituenda Corte penale internazionale, nonché di individuarei
momenti principali nei quali si esplical'attivitadi quest'organo.

Lostudiotienecontoancheddll'iter che haportato al'approvazionedelo Statuto
della Corte penaeinternazional eche, con riferimentoagli articoli relativi alafigura
dd Procuratore, € stato piuttosto travagliato a causaddle divergenze di vedutatrai
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DI JURGEN HABERMAS (1)

SOMMARIO: 1. Introduzione — 2. L 'universalismo umanitariotrapoliticadi potenza
egenerositaumana — 3. Qualitadei diritti umani — 4. Conclusioni.

1. - Jurgen Habermasgiadatempo (%) evidenziacomel'evoluzione, edin
particolareil crolloddlecertezze metafisicheereligioseaccompagnatodalla
separazioneddla“forzavincolantedi convinzioni razionalmente motivatee
lacostrizioneimpostadasanzioni esterne (3)”, abbiadeterminato nell'ordine
socialeun vuoto di legittimita

Laguerrain Kosovo dimostra, secondo il filosofo francofortese (*), quali
siano nel quadro dei rapporti internazionalii pericoli insiti atalesviluppo:in

(1) KoL Canestring, sociodi Studi per laPace. Interventoallaconferenzadi Studi
per la Pace, Diritti umani e ordine internazionale, 12 maggio 1999, Biblioteca
ComunaeAriostea, Ferrara (www.studiperlapace.org).

(3) Jurcen HaBermAs, Faktizitat und Geltung. Beitragezur DiskurstheoriedesRechts
und des demoratischen Rechtsstaats, Suhrkamp, F.a.M 1992, trad.it. Fatti e nonne.
Contributi ad una teoriadiscorsivadd diritto e ddla democrazia, Guerini e Associati,
Milano 1996.

3 JURGEN HaBERMAS, Fatti e norme, cit., 35.

@ L'intervento pit1 recenteé Jorcen HaBermas, | Guardiani dell'Ordine trail diritto
elamorae,LaRepubblica,8.5.1999, nonché(inversioneintegral €) Umanita ebestidita
— unaguerra ai confini tradirittoemorae, www.caffeeuropa.it/attualita/33habermas-
guerra-ok.html (lecitazioni a quest'ultimo saggio saranno prive delle indicazioni di
paginaper laevidentedifficoltadi fornireun criteriounivocod impaginazionedi un
testo scaricato da Internet). Ma gia in passato il filosofo si era occupato della
questione: Joren HABERMAS, Kant’s |dee des ewigen Frieden — aus dem historischem
Abstandvon 200Jahren, KritischeJustiz, 1995,293 — 319 (trad.it. Lidea kantianaddla
paceperpetua — 2 secali dopoin Paradigmi, 1996, 15-31, nonchéin JUrRGEN HABERMAS,
L'inclusione dell’altro, Feltringlli, Milano, 1998, 177-215. NB.: a quest'ultima tradu-
ziones riferisconolecitazioni).
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assenzadi un modello norrnativo unico il parametro di riferimentoconsiste
ndl "diritto non istituzionalizzato", cioe il diritto del piti forte, che non solo
non colmail vuoto di legittimitamaanzi lo accresce (%).

2. — Ulrich Beck ha recentemente (®) messo a fuoco un aspetto cruciale
dellaguerrain Kosovo: con essaé cominciatauna nuovapolitica postnazio-
nale di "umanesimo militare”, di interventodi potenzetransnazionali chesi
muovono per far rispettare i diritti umani oltrei confini nazionali. Ma'la
buonanactiziaé anchelacattiva: il potere egemonicodecidecose il dirittoe
cosai diritti umani. E laguerradiventail proseguimento della morale con
altri mezzi ()”. Maandiamo con ordine.

Da 1945 quelli che oggi vengono chiamati "interventi umanitari (%)”
sono stati promossi solo nell'ambito delle Nazioni Unite e con la approva-
zione formale degli Stati interessati (°) (nellamisurain cui non mancasse

© Infatti Habermas, prendendo spunto dall'idea kantiana dell'autolegislazione,
ritiene cheiil diritto, strumento indispensabileper I'integrazione delle societa com-
plesse, possa considerarsi legittimo solo e nella misura in cui i suoi destinatari
possano dirsene anche autori. Per approfondire questo concetto e le conseguenze
che ne derivano cifraJiircen HaBERMAS, Fatti enorme, Cit., in particolare 103 ss.

(8) ULRicH BEck, Ecco l'era ddleguerre postnazionali, Resst 54, maggio — giugno
1999, 10-12.

(") ULRICH BECK, cit., 10.

() Sul concetto di "guerraumanitaria’ si € svolto negli ultimi mesi un dibattito
vastissmo. Si indicano, senzapretesadi completezza: il dibattito sulle pagine Web di
Caffée Europa, http://www.caffeeuropa.ital link "Attualita/Gli intellettuali discutono
ddlla guerra’ (in particolare i contributi di Luigi Ferrgoli, Danilo Zolo e Norberto
Bobbio); ALBerTo Asor Rosa, Solidali per la liberta o ubbidienti per I'Impero, La
Repubblica 6.04.’99; AnTonio Cassesk, Le cingue regole per unaguerragiusta, L'Unita
9.04."99; HeNry KissiNGER,La NaTo non hasceltadovrainviareletruppe, La Repubblica
14.04.99; Mario PiraNI, | fantasmi dell Imperialismo, La Repubblica 14.04.799; Hans
MacNus ENZENSBERGER, L 'arte della guerra a fine millennio, La Repubblica 15.04.799;
SusaN SoNTAG, Ricordando Sargievo e una guerra giusta, La Repubblica 19.04.°99;
ApriIANO Sorri, Da Auschwitz a Pristina, La Repubblica 26.04.°99; Miriam MAFal, |
megafoni ddl regime, La Repubblica 26.04.799; NorserTo Bosslo, intervista, I'Unita
26.04.’99; UmBerTO Eco, Quando la guewa é un’arma spuntata, La Repubblica
27.04.99; Gioraio RurroLo, || pantano della guerra, La Repubblica 30.04.799; Tony
Bramr, Lbccidente non aveva scelta, La Repubblica 4.05.99; AbriaNo SoFri, ma non ¢
giusto chiamarla guerra, La Repubblica 7.05."99; MicHAEL WALZER, L'idea di guerra
giusta non & per niente abbandonata, Caffé Europa cit.; MARIO VARGas LLosa, Ma la
guerrapulitapuod esssreinutile, La Repubblica 10.05.799; Iba Dominiaann, Stafallendo
maeragiusta. Laguerradi Bobbio, || Manifesto, 18.0599; BiLL CiNTON, La miaguerra
giusta, LaStampa24.05.’99 e, infine, Amos Oz, L'amara illusionedd villaggioglobae, La
Repubblica26.05'99.

() Per l'istituzione della no fly zone e delle "zone di protezione" per i profughi
kurdi sul territorioiragenole Nazioni Unite avevano addotto (risoluzione68811991)
infatti non la necessita di difendere la minoranza kurda, ma la "minaccia alla
sicurezzainternazionale' rappresentatadal regimedi Saddam Hussein.
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del tutto un governo capace di funzionare). Ancora nel 1992, con la
risoluzione 46/182, I'Assemblea General e ribadisce questo principio stabi-
lendo che "sovranita, integrita territoriale e unita nazionale di ogni Stato
devono essere pienamente rispettate, in accordo con la Cartadelle Nazioni
Unite".

La guerra iniziata dopo il fallimento delle trattative di Rambouillet
costituisceinvece un precedente di eccezionale gravita contrario a questa
prassi:l'aleanzadd Nord Atlantico agiscesenzaal cun mandato del Consiglio
di sicurezza (19), giustificando l'intervento per il suo fine ufficialmente
dichiarato, cioé il soccorso alla minoranza kosovara oppressa (I11). Con
questinversione di tendenza si puo dire (*?) che la nostra epoca s sta
trasformandoda”eradei diritti dei singoli stati” a"diritti dei singoli e basta’.
Inatreparole, si staverificandoun superamento dellostato di naturatragli
Stati, trasformando il diritto internazionale da sistema dei rapporti tra gli
Stati a"ordine cosmopolita compiutamentegiuridico (13)",in un "diritto di
cittadinanzauniversale ¢%-, nd qualel'intero onere di legittimazioneviene
trasferitosui diritti umani:i paesi membri dellaNato hannoiniziatolaguerra
dichiarando di voler ripristinare un ordinamento liberal e autonomo per il
Kosovo, in nomedi unapoliticadi diritti umani che di per s ( cioésenzala
necessitadi un mandato del’ONU) dovrebbe fungere da base di legittima-
zione.

Contro guesta concezione, il cd. "universalismo umanitario”, si sono

(19 Per le problematicherelativeal ruolo del’lONU e della Nato si vedano gli atti
(in corso di pubblicazione su Internet e che possono essere richiesti all'indirizzo
studiperlapace@usa.net) della conferenza di Srubi PER LA Pacg, “Onu e Nato negli
interventi armati: profili internazionali e profili interni*, Biblioteca Comunale Ario-
stea, Ferrara, 12 maggio 1999.

(1) Commettendo cioé una violazione del divieto di ingerenza sancito dalla
Carta delle N.U. all'art.2, par.7: «nessuna .disposizione del presente Statuto
autorizza le Nazioni Unite ad intervenire in questioni che appartengono es-
senzialmente alla competenza interna di uno Stato”, salva l'applicabilita del
Capitolo VII.

(12) RarraeLE Oriani, Habermas: meglio costruire il diritto che fare del bene,
www.caffeeuropa.it/attualita/33habermas-oriani htrnl. Cfr. inoltre JiiRGEN HABERMAS,
L'idea kantianadelapace, cit.,in L'inclusone, cit.,195 ss.

(13) JUrGEN Hasermas, Umanit3, cit.

a4 IeibEM. Habermas in quest'intervento indica anche le conseguenze piu
immediate di un diritto che travalichi la sovranita degli stati: innanzitutto il
cittadino "de mondo" sarebbe protetto dalleviolazioni dei suoi diritti anche contro
I'arbitrio del suo stesso sfato, mentre si affermerebbe anche la responsabilita
personale dei singoli funzionari per i crimini commessi anche nell'esercizio delle
loro funzioni (Habermas porta il caso Pinochet come esempio per quest'ultima
evoluzione).
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sollevateunaseriedi obiezioni (*3), che Habemas (1%) sintetizzanei seguenti
enunciati:

a) lapoaliticadei diritti umani, servendoad imporrenomechesono parte
di una morale universalistica, conduce a guerre che — mascherandosi da
"azioni di polizia” — assumono unavalenza morale;

b) alla moralizzazione della guerra segue |la demonizzazione dell’avver-
sario, “distruggelndo] lalimitazionegiuridicamenteistituzionalizzatadello
scontro militare (o politico) che ci contrapponea lui (7)”, rendendo cioela
politicadintervento sui diritti umani unalottadel Benecontroil Mae (1%).

In altre parole, se uno dei grandi meriti civilizzatori ddllo stato costitu-
zionaledemocraticoé statalalimitazionegiuridicadel potere politicosulla
base della sovranita di soggetti riconosciuti dal diritto internazionale,
Habermas si pone il dubbio che la politica dei diritti umani, sbattendo
"contro I'egoismo di un potere politico, nel quale ¢ iscritto indel ebilmente
I'impulso al'autoaffermazione collettivadi una particolare essenza comu-
ne (**)”, porti in ultimaanalis ad un Menschenrechtsfundamentalismus, ad
un fondamentalismodei diritti umani.

3.— Puntod'inizio per cercaredi rispondereaquestadomandacruciale—
cioé se e sotto quali condizioni la politica dei diritti umani porti ad un
fondamentalismoumanitario — & senz'altro I'analisi dello status che Haber-
mas attribuisce ai diritti umani. In sostanza (**) Habermas ritiene che il
concetto di "diritti dell'uomo" non siadi origine morale, bensi "una forma

(%) 11 critico forse piti aspro di questa concezione e stato Carl Schmitt, il quale
traduce il proverbio"Wer Menschheit sagt, ligt”, cioé "chi dice umanita dice una
bugid' ndlaformula’umanita, bestiaita".L“inganno dell'umanesimo"avrebberadice
nell'ipocrisiadi un pacifismogiuridico chevorrebbecondurre”guerregiuste” sottole
insegne della pace e del diritto cosmopolitico."Se uno stato combatteil suo nemico
politicoin nomedell'umanita, lasuanone unaguerradell'umanita, maunaguerraper
la quale un determinato stato cercadi impadronirsi, contro il suo avversario,di un
concetto universale per potersi identificarecon (a spese del suo nemico), alo
stesso modo comesi possono utilizzareatortoi concetti di pace, giustizia, progressoe
civilta, per rivendicarli a sé e sottrarli al nemico. "Umanitd' e strumento particolar-
mente idoneo ale espansioni imperialistiche[ ... I» in Der Begriff des Politischen
[1932], tr.it. in Ipem, Le categorie dd “politico”, a cura di G. Miglio e P. Schiera, I1
Mulino, Bolognal1972,139.Seguiamo qui Jiircen Hasermas, L 'idea kantiana, cit., 201

(1¢) JurGceEN HaBERMAS, L 'idea kantiana, cit., 202 s. eidem, Umanitd, cit.

(17) JurGEN HABERMAS, eadem.

(18) Per dirlaancoracon Carl Schmitt, il nemico belligerantevienetrasformatoin
"quel mostro disumano che non puod essere solo sconfitto ma deve essere definitiva-
mente distrutto”, in Ipem, Le categorie dd politico, cit., 139 (citazione da JUrGeN
Hasermas, L'idea kantiana, cit.., 212).

(19 Jorcen HABERMAS,Umanita, Cit.
| () Perun'andis completacfr. Jorgen Hasermas,L'idea kantiana, cit., in partico-

are202 ss.
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specificadel modernoconcettodi "diritti soggettivi",vaeadireunacategoria
specificatamentegiuridica. | diritti dell'uomo sono fin dall'inizio di natura
giuridica (*1)”.

E ancora: "Cio che conferisce loro [a diritti dell'uomo] |'apparenza di
diritti morali non ¢ il loro contenuto — né tantomeno la loro struttura —
bensi piuttostoquel sensodi validital Geltungssinn] cheli proietta”a dild' di
tutti gli ordinamenti giuridici nazionali (32)”. Laloro caratteristicapeculiare
consiste nd fatto che, anche se attuati soltanto ndll'ambito di un certo
ordinamentogiuridiconazionale, fondano entro questasferacomunque
diritti validi per tuttelepersone, nonsolamenteper i cittadini dellostato. Edé
questa caratteristica, questaloro "prestesa di validita universale (3)”, chei
diritti fondamentali condividono con le nome morali. Tuttavia questo non
basta secondo Habermas a togliere ai diritti umani fondamentali la loro
qualitagiuridica,néli trasformainnomemorali.Infatti "lenomegiuridiche
- nel senso modernodi diritto positivo- conservano laloroformagiuridicaa
prescinderedal tipo di ragioni che utilizzano per fondare laloro pretesadi
legittimita. I1carattere giuridicodelle normeriguardalalorostrutturae non
il loro contenuto (**)”.

L'andis finqui svoltariguardaevidentementeil casoincui i diritti umani
siano stati positivizzati sotto forma di diritti fondamentali, recepiti cioe
nell'ordinamento positivo (ad es. nella Carta Costituzionale) di uno stato: il
problemadd fondarnentalismo dei diritti umani in questo caso non si pone
neppure, in quantoi diritti umani non rilevanoin quanto tali.

Diversa ¢ la situazione di cui si sta discutendo a causa della guerra:
ammesso che (*®) chela Cartadelle Nazioni Unitenon e " Costituzionedi una

(2) Jurgen HaBermas, L'idea kantiana, cit., 203. In questo modo risulta superato
I'imbarazzo di quei filosofi che, attribuendoai diritti umani uno status intermediotra
diritti positivi ediritti morali, si trovavanoadover spiegareil fatto che anchei diritti
fondamentali possanosubirelasortedi qualsiasi diritto positivo,ecioépossanoessere
modificati o addiritturaaboliti. S vedaancheJircen HaBerMas, L egittirnazioneinforza
deidiritti umani,Fenornenol ogiaesocietd?2, 1997, 3-13 ein Inem, L 'inclusione,cit., 216ss.

(?2) JurceN HaBerMAS,L'idea kantiana, cit., 203.

(®) Essaderivada fatto che, a differenzadelle altre norme giuridiche, i diritti
fondamentali possano essere fondati anche soltanto da una prospettiva morale.
Infatti,se perlealtrenormegiuridicheargomenti morali sono quasi sempreaffiancati
da argomenti politici o pragmatici, i diritti fondamentali regolano materie tanto
generali chegli argomenti morali sono senz'altro sufficienti allalorofondazione. Cfr.
JurGEN HasERMAS, L'idea kantiana, cit., 204.

(**) JurGeEN HaBerMas, ibidem.

() Cir. I'intervento del prof.Giovanni Battaglini allaconferenza ONU e Nato negli
interventi armati, cit,, che s riferisce, tra gli altri, a Rolando Quadri, Diritto
internazional epubblico,1949,247 e 257, nonchéa Gaetano Arangio Ruiz, Postfazione,
in Laura Picchio Forlati (cur.), Le Nazioni Unite; Giappichelli, Torino 1998; ancora,
sebbenevigto ndll'ottica di una necessitadi riformadelle Nazioni Unite, D. ArcHiBUGlH,
From the United Nationsto Cosmopolitan Democracy,in D. Arcuisuet, D. HeLD, (cur.),
Cosrnopolitan Dernocracy, Cambridge 1995, 121ss..
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entita statale alargata’, ma piuttosto uno "statuto giuridico (...) [dell
organizzazionedi unaparte dellerelazioni fraStati edellaloro cooperazio-
ne (*)”, e cioé I'ONU, i diritti umani ai quai la Carta fa riferimento
espresso (?) non possono essereval utati, per quanto i nteressain questasede,
dla stregua del diritti fondamentali contenuti negli ordinamenti positivi
degli stati democratici.Cio s traducenellaloro qualitadi normemorali enon
di norme giuridiche(*®). E questo, a sua volta, permette a parte degli stati
occidentali coinvalti nellaguerradi richiamarsi ai "diritti umani come punto
di riferimentoetico per lavalutazione di ohiettivi politici (¥*)”, generandola
"nuovamisceladi generosita umanitaria elogicadi potenza' (Ulrich Beck),
che conduce, in ultimaistanza, allacommistione tra diritto e morale da cui
nasce quel Menscherechtsfundamentaiismus da cui la nostra analisi aveva
preso le mosse.

4. - Da quanto detto emerge che, amenofino a quando le Nazioni Unite
non saranno oggettodi un’ampia riformacheletrasformiinuna"democrazia
cosmopolitica" dotata di parlamento (mondial€e), apparato giudiziario glo-
bale autonomo e di un potere esecutivo indipendente che sia in grado di
imporre, se necessario, medianteinterventi diretti I'osservanza della Dichia
razione dei diritti umani, questi ultimi non possono godere di una tutela
globaelegittimasottoil punto di vistagiuridico— normativo. Soloinfatti se
le Nazioni Uniteriusciranno achiudereil cerchiotraapplicazionevincolante
dd diritto elegiferazionedemocraticai diritti umani potranno acquistarela
qualitadi diritti soggettivi "globai" (**). Fino al quel momento, per quanto

(%) GaeTANO ARANGIO Ruiz, Postfazione, cit., 259.

(®) Cfr.l'art. 1 della Carta.

(®) Sulladistinzionesi veda, ancoraunavolta, JirceN HABERMAS, L'idea kantiana,
cit., 204 e 205, nonchélpewm, Fatti enorme, cit., 128 — 143. In sostanza, la differenza
che qui maggiormenteinteressafra questi duetipi di norme consiste nel fatto chele
norme giuridiche, a differenza delle norme morali che sono fondate su doveri che
vincolano la volonta libera [den freien Willen] di persone autonome, servono a
proteggerelalibertadi arbitrio [Willkiirfreiheit] del singoloindividuo, permettendogli
di faretuttocio chenon é esplicitamentevietatodaleggi generali limitantilaliberta. Si
veda anche Immanuel Kant, secondo il quale "l'unico diritto originariospettante ad
oghi uomo in forza della sua umanitd" e la liberta, intesa come indipendenza
dall’arbitrio costruttivo altrui (IDEm, La metafiscadd costumi, tr.it. di G. Vidari,
Laterza, RomaBari 1991, 44 — citazioneda Jurcen HaBermAs, L'idea kantiana, cit.,
205).

9 JUrRGEN Hasermas, Umanita, cit.

(3 Diversaé laquestionesullaopportunitapoliticadi taleriforma: in dottrinaé
molto sentitoil timoreche cid assoggetterebbedli stati ad un “pactun: subiectionisdi
rigoremai conosciutonellastoria’ (Rolando Quadri, cit., 247).
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etici possano essere nel loro contenuto, resteranno dellelimitazioni imposte
con laforza (3\).

Per concludereconle paroledi Haberrnas (*?) "lenorme morali chefanno
appello ale nostre migliori convinzioni non possono essere imposte come
diritto consolidato”,penal’accettazionedd rischioche, " passando dall'eta dei
diritti dl'etaddl'eticain liberta (*3)” domani un'altra coalizionerivendichi il
diritto di risolvereun conflitto, questavoltaforsetragli stessi paesi membri
dell’Alleanza Atlantica, secondoil proprio arbitrio travestito da etica.

ABSTRACT

The evolution from the age o the state rights to the age o the rights o the
individualshidesthe danger o amoralizationd law, which could perrnit to force a
particular ethical vision as consolidated law.

Nell'eta modernasembracompiersi il passaggio da"eradei diritti dei singoli stati”
a"diritti dei singoli e basta'. Questopassaggio cela peroil pericolodi attribuire dle
normemorali laqualitadi norme giuridiche: anchelenormemorali chefannoappello
dle nostre migdliori convinzioni non possono essere perd imposte come diritto
consolidato, pena I'accettazione del rischio che, "passando ddl'eta dei diritti all'eta
del'etica in libertd' domani altri vogliano imporre come legge il proprio arbitrio
travestito da etica.

(3Y) Per dirlaconle parole di Leonardo Ceppa, Postfazione, in JURGEN HABERMAS,
L'inclusione, cit., 269: “Il dirittolegittimo— democrati camenteprodottoinistituzioni
storicamente individuate e applicato con forza concentrata e preventivamente
regolata— deve poter azionarein manieraprevedibile ed efficacei diritti rivendicati
dagli associati. Invecel'istanzamoral edellacoscienzaindividual enon pud presumere
di farsi valeresenza mediazioni in sedegiuridica, giacchéin tal caso essarischierebbe
davvero di incrementarela"politicaddlaguerracivile mondial€".

(32) JorceEN HaBermas, Umanita, cit. | nrealtaAressanoro Pizzorno, Mal'intervento
Nato & poco umanitario, La Repubblica, 20.05.99 (in versione integrale su Caffe
Europa, cit.), sembra interpretare la posizione haberrnasianain senso opposto da
quella che emerge dalla presente analisi, forse intendendo il senso della frase che
conclude |'ultimo saggio haberrnasiano ("Ma l'autoinvestitura della Nato non pud
diventarelaregold', Jorcen Hasermas, Umanitd, cit.) in senso giustificativoanziché,
come appare piit consono a pensiero haberrnasianoallaluce di quanto esposto, in
senso "accusatorio”.

(33) RaFFAELE ORiANI, cit.
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L'ACCORDO DI RAMBOUILLET (%)

SOMMARIO: 1. Cenni storici — 2 Alle radici dell'accordo — 3. Le trattative di
Rambouillet — 4. 11 testo dell'accordo falito di Rambouillet — 5. Riflessioni sul
fallimento — 6. Considerazioni conclusive.

1. - Le conferenze di Rambouillet non sono state I'unico tentativo di
domare |l e tendenze nazionaliste balcaniche da parte delle grandi potenze
europee, le quali in questo secolo per ben tre volte decidettero quali popoli
dovevano abitarein quali stati. I1tentativod'accordodi Rambouillet é stato
definito () come «tentativo di correggeregli errori fatti in quelleoccasioni».

Sono state | e potenze europeead attribuire il Kosovo ai Serbi. Dopo che
I'alleanzabal canicaformata daBulgaria, Serbia, Montenegroe Greciasi era
scrollatadi dosso il dominio ottomano nellaprima guerra bal canica (1912-
1913), laconferenzadi pacedi Londra(1913) attribui agli albanesi uno stato
proprio per evitare l'dlargars del conflitto. In quell'occasione le grandi
potenze frenarono anche le tendenze espansioniste della Serbia che aveva
giaoccupatoil Kosovoevolevadividersi laneonataAlbaniaconlaGrecia. Le
ragioni dell’attribuzione del Kasovo alla Serbiafurono piu pragmaticheche
politiche: gli albanesi non sembravanoancorain grado di fondare uno Stato
nazional e, comprendentecioétuttal a popolazionedi etniaal banese, mentre
la Serbia era disposta a tutto pur di mantenere il Kosovo. Gli albanesi
ricevettero dunque un loro Stato, il quale tuttavia non comprendeva tutta
|apopol azioneal banese. AllaSerbiainvecefu concessodi riunirein un unico

(") KoLa Canestring, socio di Studi per laPace, Interventoallaconferenzadi Studi
per la Pace, Diritti umani e ordine internazionale, 12 maggio 1999, Biblioteca
ComunaeAriostea, Ferrara (www.studiperlapace.org).

(%) Borts KarLonky, Die Kosovo Konferenz und ihre historischen\organger, Die Welt,
11.2.1999. http:/iwww.welt.defarchiv/1999/02/11/0211eu05.htm. Traduzione nostra.
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Stato piu popoli. Solo 7 anni dopoi trattati di Versaillescheposerofinealla
prima guerra mondiale ratificarono lo status quo, proclamando Belgrado
capitaledi uno stato che comprendevaaltre cinque popolazioni (3).

L'ultimo tentativo di costruire una pace «durevole»nei Balcani fu fatto
con gli accordi di Dayton il 21 novembre 1995, a cui si giunse dopo i
bombardamenti sui serbo-bosniaci, dopo le stragi di Srebrenica (*). La
questione del Kosovo, pur essendo presente nella scaletta dei lavori di
Dayton, fu perd subito abbandonata quando Milosevic esterno la sua
assolutacontrarietaadiscuterne (°). Dunquegli accordi di Daytonrilevano
per I'argomento de qua pit per quello che tacciono che per quello che
dicono: la Realpolitik vinse I'esigenza di trovare un assetto geopolitico
durevole,il Kosovo vennedepennato dall'agenda dei lavori e vennerimosso
anche dalla coscienza politica (¢). E stato affermato che da Bosnia ed il
Kosovo sono due aspetti [ Schauplatze] dellastessa guerra eletrattative di
Rambouillet non si sarebbero rese necessarie senza la fatale eredita di
Dayton (7)».

2. - L'accordo chesi andraad analizzareé inrealtal'ultimo di unaseriedi
contatti intercorsi traleforze interessate. Si cercheradi tracciare unalinea
rossa per ripercorrere le tappe piu importanti di tali intese: s premette
tuttavia che, come del resto ogni sintesi, anche questo studio non puo che
essere lacunoso ed incompleto, rinviando ai documenti originali citati uno
studio piu approfonditodellacomplessaquestione.

Punto d'inizio per una disamina delle relazioni internazionali tra la

@ Levicende storicherelativeallaregionedel Kosovo sono ricostruiteanchein
un'intervista ad Armando Pitassio, Professore di Storia orientale all'Universita di
Perugiacontenutain Liberal, || lioronarodi Milosevic, alegatoa n.59di Liberal, 15, 22
aprile1998, p.56 ss.

(*) Quellebombe «permisero al presidenteserbo di andarea Dayton edi parlare
a nome di tutti i serbi (...) intascando subito il riconoscimento della Repubblica
Srpska[di Bosnial» permettendogli di «tornarea casa conservando tutti i poteri,
nonostante i disastri che aveva provocato in Krajina e nella Slavonia oriental e».
Pinocchio, @ samo oppure ¢ facciamo?, in Kasovo. L'Italia in guerra. I quademi
speu6d| di Limes, supplemento al n.1/99 di Limes - Rivida Itdianad Geopalitica,
p-106.

(5) Paolo Galimberti, intervenendo alla trasmissione «Jugoslavia- morte di una
nazione»trasmessada RAITRE il 10.05.99, ha definitola pace di Dayton una «pace
finta, fittizia»,riportando anchei contenuti di una conversazionecon Holbrooke che
confermanoil totalerifiuto di Milosevic di parlare anche della situazioneKosovara
per motivi storici-ideologici,economici e geostrategici.

(6) Katsa RiopERBUSCH, Aus Boaien ni gelernt, Die \Wal, 15.2.1999 Traduzione
nos%r? http://www.welt.de/archiv/I999/02/I5/025f005 . htm.

) IDEM.
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Repubblicafederae di Jugodavia e la Comunita internazionale (]) volta a
riportare il conflitto serbo-kosovaro nel limiti dellalegalitainternazionale
puo essere consideratala Convenzioneréelativaad una missionedi Verifica
per la provincia della Repubblica Jugodavia di Serbia, Kosovo-Metohija
siglata a Belgrado il 16 ottobre 1998 dall’'Osce, |I'organizzazione per la
Sicurezza e la Cooperazione in Europa, e dalla Repubblica federae di
Jugodavia (°) (RFJ) «per contribuire al rispetto e all'applicazione ddle
risoluzioni 1160 e 1199 del Consigliodi Sicurezzadelle Nazioni Unite (*%)».
In tale accordo s stabiliscela presenza sul territorio di 2000 verificatori
disarmati provenienti dai paesi membri dell'Osce (*!) cheformerannolacd.
missionedi verificache per laduratadi un anno (*?): «viaggeraper il Kosovo
per verificare il mantenimento del cessate il fuoco da parte di tutti gli
elementi (**)». L'accordo, che segue ad un ultimatum Nato, vuole essenzial-
mentefar cessarelarepressionedegli albanesi ed indurre Milosevicaritirare
le sue truppe dal Kosovo. | punti salienti dell'accordo consistono essenzial-
mente nelle seguenti pattuizioni:

assunzionedi responsabilitada parte della RFJ, delle autorita serbe e
ddl Kosovo di fornire piena cooperazionee supporto ala missione di
verifica(art.1, 9);

assistenzaddlamissionedi verificaall'Unhcr, Icrc e alealtre organiz-
zazioni internazionali nd facilitareil ritorno dei profughi di guerraale
propriecase (art.3, 6);

e, infine, una sorta di controllo da parte del direttore della missione
concernenteabusi perpetuati dapartede personalemilitareodi polizia
(art.3,8).

(®) S consideranosolamente gli accordi strettamente correlati all'accordofallito
di Rambouillet del marzo 1998 che costituisce l'oggetto in senso stretto del presente
studio. Per I'analisi dettagliatadei rapporti tra Kosovo e Serbianegli ultimi anni, in
particolareagli sviluppi delle relazioni politchetrale province jugodave,si rinviaal
saggio di Arsan Konomi, Che cosa vogliono i kosovari, in Kosovo. L'ltalia in guerra. |
quaderni speciali di Limes, supplemento al n.1/99 di Limes - Rivista Italiana di
Geopolitica, p.49 ss.

o Essae statafirmatada ministrodegli Esteri jugodavo Jovanovic e dal capo
dell’'Osce Bronidav Geremek, ma e passata ala storia come «accordo Holbrooke-
Milosevic». I11testo dell'accordo é stato pubblicato, tral'atro, anche da Avvenimenti,
91, 18 aprile 1999, p.26 ss.

(1) Prearnbolodell'accordo, quarto capoverso.

(1) ArticoloIV, punto 2 ddll'accordo.

(12) Articolol, punto10dell'accordo, che neprevede anchelapossibileprorogasu
richiestacongiuntadel presidentein caricadell’Osce e del governo ddlaRFJ.

a3 ArticoloIII, punto 1 dell'accordo che si riferiscea cessateil fuoco stabilito
dallerisoluzioni citate.



270 Kolja Canestrini

La missione Osce procede fino al 15 gennaio 1999, quando formazioni
paramilitari serbeeforzedellamiliziaattaccanoi villaggi di Racak e Petrove
massacrando 51 persone, i n stragrande maggioranzacivili. Quandoarrivano
sul posto i verificatori dell’'Osce il capo della missione Walker (1) «mette
sotto accusa Milosevic, che risponde dichiarandola persona non grata. La
missione Osce é virtualmentefallita (1°)».

3.-In seguito alla strage di Racak il Gruppo di Contatto, com-
posto dai ministri degli Esteri di Italia, Francia, Russia, Germania, Gran
Bretagna e Stati Uniti dAmerica si attiva per arrivare al piu presto ad
una soluzione negoziale del conflitto. 11 6 febbraio 1999 si apre il
primo vertice di Rambouillet (*). Dopo alcune settimane di trattati-

(*4) Durante la trasmissione Moby Dick trasmessa da ITALIAL il 06.05.1999
un'inviata Osce che faceva parte dellamissione di verifica hafatto notare come con
«una strana commistionedi ruoli il capo missioneviaggiavasu unamacchinabianca
delle Nazioni Unite contrassegnatatuttaviadalla bandieraamericana».

(%) Arsan Konowmr, Che cosa voglionoi Kosovari, in Kaosovo. L'ltalia in guerra. |
quaderni speciali di LiMes supplemento al n.1/99 di Limes - Rivida Italiana di
Geopalitica, p.54.

(*¢) Laprimadifficoltadaaffrontaree pero antecedenteall'aperturaformale delle
trattative e concernela questione cruciale delle parti dainvitare dle trattative. Alla
fine viene invitato anche 'UCK, Ushtria Clirimtare e Kosovoes, cioé I'Esercito di
Liberazione del Kosovo. L'UCK nascetrail 1992 ed il 1993 e costituisceil «braccio
armato» dellLPK, il Movimento popolare del Kasovo, uno dei partiti ostili alla
politica nonviolenta moderata dell’LDK, il Partito Socialdemocratico di Katjusha
Jashari, di cui Ibraim Rugova e esponentedi punta. L'LPK, LDSH, i1 Movimento
democraticoalbanese nato da una scissione dell’LDK e I'UCK in principio sostene-
vano apertamente una costituzionedi una Grande Albania; in seguito rinuncianoin
parte al progetto geopoliticocitato per conservars |'appoggio delle potenze occiden-
tali. Per unaricostruzionecompletadel panorama partitico - politico del Kosovo (e
dal quale sono tratte le informazioni qui riportate) si vedano comunque ArIan
Konowmi, Che cosavoglionoi kosovari, in Kasovo. L'lItdia in guerra. | quaderni speciai
di LiMes, supplementoal n.1/99 di Limes - Rivigaltalianadi Geopoalitica, p.50 ss. e
Branko Jokic, || misterodell'UCK, in La Nottedd Kosovo. Indiceinternazionale, | libri
di Internazionale1/99, p.45 ss. L'invito al vertice di Rambouiillet 1o fornisce di una
legittimazione internazionale pericolosa e dubbia sotto il punto di vista della
rappresentativiademocratica:infatti interlocutoreda parte albanese avrebbedovuto
esseresolo | brahim Rugova, riel etto Presidentenelle e ezioni del 22 marzo 1998 (vedi
tuttavia Branko Joxic, cit., p.46). Sulle trattative pende inoltre come una spada di
Damocle I'autorizzazione della Nato al suo segretario Javier Solana di ordinare i
bombardamenti su Belgrado nel casoletrattative non raggiunganoi risultati sperati.
I1consigliereper lasicurezza nazionale di Clinton, Sandy Berger, dichiaraalla CNN
che le trattative di Rambouillet costituiscono «l'ultima possibilité» di evitare i
bombardamenti dapartedei Serbi. Rugovainveceassi curalapropriaparteci pazione,
mentrel’'UCK nellapersonadel suo rappresentante politico, Adem Demaci, Si riserva
di deciderein cg‘1uanto contrariamente allarichiestadi indipendenza avanzata dallo
schieramento a quale appartiene la base d'accordo preparata parla di una «auto-
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ve (!) appare chiaro che le parti non sono in grado di raggiungere un
accordo: il Gruppo di Contatto il 23 febbraio cerca di fissare i risultati
raggiunti emettendo un comunicato a sei punti () che stabilisce:

il rispetto della sovranita nazionale e della integrita territoriale della
RepubblicaFederale Jugodava (conclusion 1) e

I'accordo raggiunto su un‘autonomia sostanziale dd Kosovo, che
comprendai meccanismi necessari — per elezioni libere e eque delle
istituzioni democratichedi un governo kosovaro, — per la protezione
dei diritti umani edei diritti dei membri dellecomunitaetnichee — per
lacostituzionedi un sistemagiudiziariogiusto (conclusion 3).

Infine, il Gruppo di Contatto si augura il rispetto dd cessate il fuoco,
I'astensione da ogni provocazione ulteriore nonché I'adeguamento alle
risoluzioni ONU (conclusion 5). «Determinated to monitor closdly that this
commitmentis fully respected» (conclusion 4), si rinviadungue la prosecu-
zioneddletrattativeal 15 marzo 1999.

In realta il comunicato emesso dal Gruppo di Contatto configura una
situazione largamente insoddi sfacente, ma non tanto per la Serbia, che ha
ottenuto che venisse omesso dal documento ogni riferimento ad aspetti
militari (mentre perfino la presenza di truppe straniere viene definita
dall'alloravice-premier Vuk Draskovic «meno doloroso>perché d'arrivo di
unaforzadi pacefaciliterail disarmodell'UCK (*)», quanto per gli albanesi,

nomia sostanziale»ddla provinciakosovara. DW, Mehr Befugnisse fiir Solana, Die
Welt, 1.2.1990, http:/Aww.welt. delarchiv/1999/02/01/0201 eu02 htm.

(7) E stato notato comeletrattativedi Rambouilletin realtasi svol gesserobena
di la dellemuradel Castdlo: questosiaper un basso profilo politico-diplomaticodei
rappresentanti serbi i quali in realtaerano meri esecutori degli ordini provenienti da
Belgrado attraversoil Presidentedel Consigliodel Ministri serbo Milan Milutinovic,
maanche perché mentrei tre mediatori internazionali (ChristopherHill per gli Stati
Uniti, I'incaricato speciale dell'Unione Europea Wolfgang Petritsch, ambasciatore
austriaco a Belgrado e il diplomatico russo Boris Mgorski) erano completamente
assorbiti ddl'attivita di mediazionecosi dalasciareal ministrodegli Esteri americano
signoraAlbright il compito di fare pressioni siasullaparteserba, minacciandol'inizio
dei raid aerei, chesullaparteal banese, negando chedli Stati Uniti avrebberoassuntoil
ruolo di aviazionedel'UCK, comeeranellesperanzedell’'Uck. Katia Rippersuscr, Das
grofie Trinken von Rambouillet oder di Konferenz, die keine war, Die Welt, 25.2.1999,
http:/archiv/I999/02725/0225eu02.htm,

(18) 11 comunicato & consultabile sull'indirizzo Internet dellaBBC, BBC Online
Network, cliccando qui.

(1%) http://www.ecn.org/est/balcani/kosovo/kosovo26.htm»Il presidente Miluti-
novic ha dichiarato che «Belgrado €& in qualche modo riuscita a salvare il
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in particolare per 'UCK. Essi infatti condizionanolafirma di un accordoal
piano di pace ale seguenti condizioni:

ala possibilita di organizzare un referendum per definire lo stato
definitivo della provincia serba del Kosovo (datenersi dopo tre anni
di autonomia);

|a stessa delegazione albanese appare spaccata: se Rugova appare pit
propenso a siglare un accordo che preveda un‘autonomia sostanzial e sotto
protezionedelaNato (*°), i delegati dell'UCK rifiutanoogni i potesi d'accordo
che prevedaunloro disarmo (*).

4. — Conil trattato di Rambouillet (22) vengono perseguiti fondamental-
mente tre obbiettivi: riportare la pace nel Kosovo (Framework, 11, punto 1),
reinstaurare |'autogoverno della provincia (preambolo all'accordo nonché
Framework, |, 4) egarantireildiritto ad ognunodi ritornare allapropriaterra
(Framework II, 3). Inoltrei firrnatari si impegnanoadimporreunimmediato
cessate il fuoco non appenal'accordo venga reso esecutivo (Framework, 11,
1). Entro nove mes dallafirmadell'accordo (Chapter 5, IV, 2) € previstolo

documento politico ... ma non ha escluso un ulteriore accordo sul documento
militare», eadem.

(®) Infatti la dichiarazione ufficide della delegazione albanese a Rambouillet
parladi «unanimitanella decisione di firmare I'accordo tra due settimane» http://
www.ecn.org/est/balcani/kosovo/kosovo26.htm nonché DW, Rambouillet - |etzte oder
vorletzte Chance fiilr KOSOVO - Parteien?, Die Wet 24.2.1999 http://w.../archiv/1999/02/
24/0224au01.htm.

() Albin Kurti, portavoce del rappresentante politico dell'lUCK, Adem Demaci,
il 23 febbraio hatenuto una conferenzastampariguardo all'esito di Rambouiilletin
cui dichiara che «gli albanesi del Kosovo non accetteranno il piano di Rambouillet
per unasoluzione pacificadella crisi perché non soddisfanemmenolontanamente
le richieste avanzate in Francia dal gruppo di negoziatori guidato da Hashim
Thagi». Cfr. http://www.ecn.org/est/bal cani/kosovo/kosovo26.htminvecela BBCin
Gabriel Partos, Andyss: the obstaclesto a deal del 22.2.1999 mette |'accento piu
sullaindipendenzanegata come motivo del mancato accordo. Tuttavia nell'articolo
del 16.3.1999 Gabriel Partos, Andysis. The elusive peace deal s fa riferimento ad
un comportamento ambiguo da parte dei rappresentanti albanesi trale circostanze
che hanno aiutato Milutinovicad evitare (fino a quel momento) i raid aerei della
Nato.

(®) I1testointegrale dell'accordodi Rambouillet pud essere scaricato, tral'altro,
da http://www.repubblica.it/online/dossi er/rambodramboramboul .html. Per una
visione globale dell'accordo si veda inoltre Gabriel Partos, Kosovo talks: what's on
table?,Bbconline del 16.03.1999, all'indirizzohttp:/mews2.thdo.bbc.co.uk/hi/english/
world/europe/mewsid%5F297000/297866.stm.
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svolgimento di eezioni per dare al Kosovo proprie ed autonome istituzioni
nel quadro della permanenza della provincia all'interno della federazione
jugodava (Chapter 3, I-I1T).

11 rispetto dell'accordo & garantito dalla combinazionedi disarmo delle
parti contendenti (milizie serbe ed UCK in primis, Framework, II, 2) e
contemporaneamentedalla presenza di una «forza militare di implementa
zione ddla pace» (Kfor), che «le parti invitano la NATO a costituire e
guidare»(Chapter 7, I, 1, @), mentre e previsto chel'esercito federalesi ritiri
completamentedal Kosovo (a parte 1500 uomini che hanno il compito di
pattugliare i confini meridionali della provincia). Inoltre é prevista una
Missione Internazionalesimile a quellain Bosnia previstadagli accordi di
Dayton che abbiai seguenti poteri (Chapter5, 1-V):

supervisione e direzione dell'attuazione delle misure riguardanti gli
aspetti civili dell'accordo anche attraverso la possibilita di emettere
«binding instructions» riguardanti l'ordine e la sicurezza pubblica
(Chapter 2,1, 2);

indicare alle autorita competenti ufficio o organi di istituzioni la cui
rimozionesia necessariaper |'attuazione del trattato e, se queste non
dovessero prenderel e decisioni appropriate, larimozionedirettadi tali
uffici o organi;

fungereda mediatorein controversietrale parti riguardanti I'applica
zionedi misurecivili ddl trattato.

1l trattato prevede poi particolari meccanismi di protezione per le
minoranze etniche che vivono nel Kosovo che ¢ abitato al 90% da popola-
zionedi cultura () albanese. Infatti unaquotadel 30% (40 seggi su 120) del
costituendo Parlamento kosovaro é riservata a non-albanesi (secondo mo-
dalitadi elezioneesplicitatenel Chapter 1,11, 1,i eii).E previstoinoltrechele
forze di polizia rispettino ndl'esercizio del loro poteri la composizione
multietnicadella popolazione (Chapter 2, I-VIII, ed in particolarel, 1 per il
divieto di discriminazioni basate su sesso, razza, colore, lingua, religione,
opinione, origineo condizionesocia e, appartenenzaacomunitanazional eo
proprieta, nonchédi ogni altro stato) nonché un meccanismo che permetta

() Lapercentualeprovienecitato articolodellaBBC Online. NB: Qui s é ricorso
a termine «cultura»mentrein altre occasioni S € usato, per chiarezzae semplicita
espodgitiva, il termine «etnia». In realta riteniamo pericoloso I'uso di quest'ultimo
termine proprio perchétracciasolchi che troppo facilmente possono essere prodro-
mici ad operazioni di pulizia, appunto, etnica.
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ala Criminal Justice Administration (un organismo previsto e regolato dal
Chapter 2,11, 3, aC)di richiedere(eprovvederedirettamenteal) larimozione
dell'autorita giudiziaria inquirente competente qualora vi sia motivo di
temere un pregiudizio anche etnico (Chapter 2, VIII, 2, a).

5. - Allaluce di quanto detto si possono fare le seguenti ipotesi circale
circostanzeche hanno determinatoil fallimento dell'accordo:

lalegittimazionedell'UCK: I'invito di rappresentanti dell'UCK haresola
trattativa «una partita a quattro: Nato, Russia, Repubblica Jugodava e
UCK (**)» , con la conseguenza che non solo la mediazionetra le parti &
diventata piu difficile, ma ha introdotto anche la difficolta decisiva che,
acquistata la legittimazione a trattare (¥*), I'UCK si & sempre rifiutato di
depornele armi (%) (etuttora continuaa mantenere questo atteggiamento).
Anzi, I'Esercito di Liberazione ha disconosciuto la rappresentativita di
Rugova (*7), che rimane I'unico legittimo rappresentante della minoranza

(*) Intervistaa Sergio Romano al T3 del 07.05.1999.

(®») Vedi anchenote13e 20. SullalegittimazionelaReutersil 22.02.1999scrive; «..
Gli Stati Uniti gli [cioé a Hashim Thaqgi, uno dei 15 componenti della del egazione
albanese a Rambouillet, vicino all'UCK e ritenuto primusinter paresdei negoziatori.
Notanostralhanno riservato una particolareattenzionedurante letrattative, a spese
di IbrahimRugova, il pitnoto politicoalbanese e unawocato dellanonviolenzacome
modo per conseguirel'indipendenza del Kosovo dallaSerbia». Sempre la Reutersil
23.02.1999 scrive: «Washington ha posto molte delle sue speranzanel ventinovenne
commissario politicodel'UCK Hashim Thagj. AlbrightI'hapreso sottolasuaalae ha
cercatodi dargli I'immaginedi un «Gerry Adamsdel Kosovo». http://www.ecn.org/est|
balcani/kosovo/kosovo27.htm.

(2¢) 11 Chapter 7, II prevedel'impegno delle parti a demilitarizzareleloro forze.

(?) Xhavit Haliti, ambasciatoredel governodel Kosovodi Hashim Thagi aTirana
euno dei componenti della del egazionealbanese a Rambouillet, giain un'intervistaa
il Manifesto del 25 aprile 1999 alla domanda: «Ibrahim Rugova € un traditore?»
risponde «Se € stato sincero, direi che e un traditore. Ma io non penso che sia un
traditore, e un ostaggiode terroristaMilosevic. Erail Presidentedel Kosovo, adessoe
un semplice cittadino.» La France Presse scrivevail 23.02.1999: «La spaccaturatra
I'dlamoderataequelladuraal'interno delladelegazionealbanese dletrattativeper il
Kaosovo é andata ampliandosi nel corso della notte, appena poche ore prima della
scadenza per un accordo, segnalano fonti vicine dle trattative. 'Le tensioni erano
moltoforti trale due parti, che praticamentenon parlavano pitl'unaconl'dtra, dice
unafonteeuropeavicinadletrattative.[...] | dissens trai moderati, rappresentati da
Ibrahim Rugova, e i duri dell'UCK, ha riguardato in quale misurala posizioneda
adottare durante |e trattati vedovevaessereintransigente. Rugova, a quanto si dice, &
piu possibilistariguardoallabozzadi pianodi pace che chiede un’ampia autonomia
perlaprovinciaa m?gi oranzaalbanese durante un periodo temporaneodi tre anni,
mentre i membri dell'organizzazione separatista UCK insistono su una garanzia
scrittadel fatto cheil loro obiettivodi pienaindipendenzavengapresoin considera-
zione. http://www.ecn.org/estlbalcanilkosovo/kosovo27.htm.
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kosovara in quanto democraticamente el etto nelle elezioni clandestinede
marzo del 1998;

lapresenzadi forzemilitari Nato: si € giaaccennato a fatto cheil trattato
parladdla presenzadi unaforzadi implementazionemilitare (Kfor) che, su
invito delle parti, sara compostadaforze Nato. I1 Chapter 7 che regolatale
«corpo Mmilitaredi pace» € corredato daun'appendice (Appendix B del trattato
rubricato Status o multi-national military) cheal suo articolo8recita (?%) «il
personale Nato dovra godere, coni suoi veicoli, vascelli, aerei e equipaggia
mento di libero ed incondizionatotransito attraversol'intero territorio della
Federazione ddlle Repubbliche Jugodave, ivi compreso l'accesso al suo
spazio aereo e dle sue acque territoriali. Questo dovra includere, ma non
essereaquestolimitato, il diritto di bivacco, di manovraedi utilizzodi ogni
area 0 servizio necessario al sostegno, d'addestramento e alle operazioni».
Precedentemente, dll'articolo 7, I'appendice estende ale truppe Nato ope-
ranti nellaRepubblicaFederaleJugodava (intuttoil suoterritorio) o status
di cui godono quellecheoperano, per esempio, inltalia (*). Vi si dicechec«il
personale Nato sara immune da ogni forma di arresto, inquisizione e
detenzione da parte delle autorita della Repubblica Federale Jugodava. ||
personale ddlla Nato erroneamente arrestato o detenuto dovra essereimme-
diatamentericonsegnatoalle autorita Nato».

Autonomia o indipendenza: per un‘anais dettagliatadelladistribuzione
dei singoli poteri attribuita a Parlamento kosovaro e ai rapporti con la

(®®) Traduzione nostra. Vedi anche Luciana CASTELLINA, Mettereste la vostra firma

sotto quell'accordo?, http://arte.digiland.it/| 22l/rambouillet.htm.
Si parlaa proposito del cd. Privilegiodel Cermis. Vedi Luciana CASTELLINA,cit.

Adi articoli 9e10del trattato si precisachela Nato non saratenutaa pagaretassecosi
come ogni altro onere, fiscale o tariffario, o subire qualsivoglia controllo doganale;
I'articolo 15chiariscechequandosi parladi servizi s intendeincludereil pienoelibero
uso delle reti di comunicazione, inclusalatv e il diritto di usare I'intero campo
elettromagnetico; etutto cio «free of costs», gratis. Inoltre,inrelazioneai «rapportidi
lavoro» la stessa appendice (paragrafo b) dell'articolo 20 che il personale locae
eventualmenteimpiegato dalla Nato sara soggetto esclusivamentealle «condizionie
al termini stabiliti dalla Nato stessax», Inoltre I'articolo 21 afferma che la Nato e
autorizzataa «detenerepersoneeaconsegnarl eal piti presto dleautoritaappropriate».

(3) In particolareper stabilireseil trattato configuri unasituazionedi autonomia
o di indipendenza I'andlis dovrebbe comprendere uno studio comparato con gl
accordi fra Israele e 'OLP. Per questi ultimi vedi, fra gli altri, FaBio MarceLL1, Gli
accordi fralsraglee OLP ndl diritto internazionale, Riv.dir.int.le, 1995, p.430 ss. Vedi
inoltre, peril diritto all'autodeterminazione, ArRancloRuIZ, Autodeterminazione (diritto
dei popoali alla), in Enciclopediagiuridica, IV, Roma 1988.

(315)?1 ministero degli Esteri americano, ha cosi riassunto i punti principali del
trattato: «Gli Accordi di Rambouill etcostitui sconoun’intesa adinterimdel laduratadi 3
anni cheprovvederaaun'autonomiademocrati ca, pacees curezzaper tutti gli abitanti
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RepubblicaFederale JugodavaeallaSerbiasi rinviaa Chapter 1, I-XI11 ().
In sintesi, secondo quanto previsto dal trattato, il Kosovo avrebbe dovuto
godere di un'autonomia particolarmente ampia (3!), dotato di Parlamento,
Presidente e Governo propri che avrebbero avuto una competenzaesclusiva
(Chapter 1, I1, 5) sulla maggior parte delle questioni relative al Kosovo,
compresa |'amministrazione locale, |I'educazione e la sanita. Inoltre a
Kosovo sarebbe stato consentito di avere proprierelazioni estere, mentrela
Repubblica federale avrebbe mantenuto l'esclusivo esercizio di politica
monetariae difesa(Chapter 1, 1, Iss.).

In realtala parte piu controversae discussa ai vertici di Rambouillet &
stataquellacontenutaal Chapter 8,1, 3 cherecita: «Treanni dopol'entratain
vigore del presente accordo sara convocata una riunione internazionale al

del Kosovo. L'autonomia democratica contempleratutte le questioni di importanza
quotidianaper il popolodel Kosovo, quali I'istruzione pubblica,lasanita, elo sviluppo
economico. 11 Kasovo avra un Presidente, un Parlamento, un proprio tribunale, un

governol ocal eei stituzioni comunitarienazionali.Lasi curezzasaragarantitadatruppe
internazionali schieratesull'intero territorio del Kasovo. Lapolizialocae, in rappre-
sentanzadi tutte le comunita nazionali nel Kosovo, fard osservarele leggi ordinarie.
Un'assemblea internazional esara convocatadopo 3 anni per definire una soluzione
definitivaper iLKosovo. Lavolontade popolosaraun fattoredeterminante. L'autono-

miademocratica: Duranteil periodoad interim, i cittadini del Kosovo si autogoverne

ranno democraticamentecon|'aiutodi istituzioni del Kosovostesso. 11K asovoavrauna
Codtituzione. La Costituzionerichiedel'elezione democraticadi un Presidente, di un

PrimaMinistroedi un Governo, di un Parlamento e di autorita pubbliche. 11 Kosovo
avrala propria Corte suprema, la propria Corte costituzionale e altre Corti, i propri

pubblici ministeri. Leelezioniavrannoluogoentroi novemesi dall'entratai nvigoredel

Trattato, sottol asorveglianzadella OSCE. 11K osovo saraautorizzatoaemanarel eggi,

non soggette a modifiche da parte della Serbia o della Repubblica Federale della
Jugodavia, compreseleimposizioni di tasse, eaistituireprogrammi per promuovere
lo sviluppo economico, scientifico, tecnologico, regionale e sociale. Le comunita
nazionali del Kosovo potrannotutel arel e proprieidentita,incluselasalvaguardiadelle
lorolingueelagestionedi scuolee ospedali. Saranno garantiti i diritti umani ei diritti

dei componenti di tuttele comunitanazionali. I1ruolo dellacomunitainternazionae
sara di garantire che questi provvedimenti vengano eseguiti. La sicurezza: Le Parti

inviteranno la Nato a schierare una forza militare (Kfor) che sara autorizzata a
intervenire per garantirelaconformita agli Accordi, tutelarele agenzieinternazionali

efornireunambientesi curoper tutti. Las curezzain Kosovo saragestitadaloKfor.Le
forzedegli eserciti jugodavi sl ritirerannodel tutto dal Kosovo, tranneunalimitataforza
di guardiaai confini (inazionesoltantoentro 5 km dall’arca di confine) e personaledi

supporto. L'Esercito per laliberazionedel Kosovo passeralasicurezzanel Kosovoalle
truppe nato e sara demilitarizzato. La polizialocale assumeratutte le operazioni di

miliziandl Kosovo entro 1 anno, prorogabileper un periodolimitatosoltantoda parte
del Capo dellaMissionedi Attuazione. Le procedure per unasoluzionedefinitiva: Per
unasoluzionedefinitivatre anni dopo I'entratain vigoredegli Accordi, un’assemblea
internazional esara convocataper definireunaproceduraper unasoluzionedefinitiva
nel Kosovo, sulla base della volonta del popolo e delle opinioni delle autorita
pertinenti».Traduzionedi Walter Artur Gulia. Per un'analisi molto approfonditacfr.i

links allafinedelapagina.
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fine di definire una procedura per giungere a una soluzione definitivain
Kosovo, sulla base della volonta popolare («on the basis o the will o the
people»), del punto di vista delle autorita competenti relativi agli sforzi
compiuti da ogni parte rispetto al'applicazione dd presente accordo e
dell’Atto finale ddlla conferenza di Helsinki; e inoltre per intraprendere una
val utazione compl etadd I'applicazionedel presenteaccordo; e per prendere
in considerazione le proposte avanzate da quasivoglia parte per delle
disposizioni aggiuntive (*3¥)». E in questo passaggio che emergel'ambiguita
della trattativa (*®*). Secondo la France Press (**) «nonostante la parola
«referendum» non compaianel testo, gli albanesi del Kosovo ritengono che
la menzione ddle'aspirazioni del popolo' significhi nel fatti un referendum
sull'indipendenzadi questa provinciaserba».

6. - A 7 settimanedall'inizio del bombardamenti lasituazioneé tutt'altro
cherisolta. E sembra difficile poter dire chele potenze occidentali abbiano
fatto tutto il possibile per trovare una soluzione che non approfondisca
ulteriormente le ferite nelle popolazioni interessate,

Links per ulteriori approfondimenti (tratti da www.ecn.org, che ringra-
ziamo):

— andlisi in dettaglio dedl trattato di Rambouillet;

— I'accordodi Rambouillet nellaversionedeladel egazioneJugoslava(in
due parti).

ABSTRACT

Thearticlesgivesan introduction to the Rambouillet Agreement, where both the
historical dimension and the analytical reconstructiongiveto the reader an objective
point of view o thiscomplex topic.

In the historical context, the Rambouillet Agreement appears such as an unsuc-
cessful attempt torectify theprevious errors— itlookslikethel ast negotiated solution
in order to repressthe Balkantrends d nationalism.

Asfor astheanalytical reconstructionisconcerned,the Rambouillet Agreementis
considered under two different ways:

— an exhaugtive description d the most relevant contents which alows to
underline the main aims of thissignificant document;

— a deep reflection upon the main reasons o its failure. Essentialy, these
motivationsconcerning:

i) the doubtful legitimation o the KLA (Kosovo Liberation Army) in order to

(*) Traduzione nostra.

(3*) Si noti cheil testonulladiceseil «will of thepeople» riguardi la popolazione
kosovara (serbaed a banese) oppure quelladell'intera RepubblicaJugod ava.

(34 Dd 23.02.1999. http://www.ecn.org/estl bal canilkosovo/ko27. htm.
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negotiate;

ii) thepresence d the Nato military force;

iii) the ambiguos conclusion between «autonomy» or «<independence».

Thiskind df argumentsattest ageneralinadequacy o thisagreement in order to
get afair solution.

L 'articolo vuolefornire unaricostruzionede l'accordo di Rarnbouiillet, attraverso
unasi nteti cari costruzionedele vicende storicheche hanno portatoa suofallimento
ed unabreveanalis in dettaglio dell'accordo stesso.

Per quel cheriguardalaricostruzionestorica, |'accordo pud esserevisto come un
tentativo falito di rimediare ad errori precedentementecommess, nello sforzo di
evitare, attraverso unasoluzione negoziae, il rafforzamentodelle posizioni naziona-
liste.

L'andid del contenuto dell'accordo invece si sofferrna, dopo una panoramicaa
tutto tondo, sullepossibili causedd fallimento delletrattative. Essenzia mentequeste
oNo:

i) ladubbialegittimazione atrattare da parte dell'UCK;

ii) lapresenzadi forze NATO;

iii) I'ambiguita di un Kosovo «autonomo»o «indipendente».
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Arrigo D. MANFREDINI

JUSTINIEN ET L'ANALY SE GRAPHOLOGIQUE:
VARIA RERUM NATURA (*)

1. - Commevouslesavez, ledroit romain n'exigesit querarement queles
actesjuridiquesrevétissent |aformeécrite. Danslarégle, lavaliditédesactes
juridiquesn'était pas subordonnéea laconfection d'un écrit. Laformeécrite
n'était guére nécessairead substantiam.

En revanche, les Romains recouraient fréquemment a la forme écrite
pour assurer la preuve des actes juridiques; on rédigeait des documents
probants, ad probationem; celatout au moinsa partir del'époque de Cicéron.
L'orateur affirme d'ailleurs avoir lu des stipulations (!). Cest evidemment
I'influence exercéepar lesprovincesorientales qui sefait sentir ici, influence
allant croissant apréslaconstitutio Antoniniana.

Dés lors on apportait la preuve d'un acte juridique aussi bien par un
document écrit (instrumentum) que par destémoins (testes), Instrumenta et
tedes avaient la méme valeur, tout du moins & partir de Constantin (3),
maisilscomportaient aussi |e méme degré d'incertitude et de méfianceen
raison deleur fréquente fausseté. C'est donc par cesdeux procédés utilisés
simultanément, gu'on essaie d'assurer la preuve des actes juridiques.
Comme nous le verrons, ce systéme va étre consacré et renforcé par
Justinien.

Ce n'est quau cours de I'histoire qu'apparaitront des documents qui
inspirent plusde confiance. I1sagissait tout d'abord dedocumentsconsignés
en mains de certaines autorités qui les conservaient. Les gouverneurs des
provinces et d'autres autorités centrales ou municipales conservaient des
archives dans lesquelles les actes privés étaient déposeés [insinuatio apud

* Tedo ddla conferenzatenuta dla Universtéde Lausanneil 17.V.1999, con un
gpparato meramente orientativo,
~ (1) Cc. fam. 5,6,2. En d, M. TaLamanca, sv. Documentazione e documento
(dir.romano),ED, XI11, Milano 1964, p. 548 ss.
(®) C4,21,15.
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acta (*)]. Lesautorités sassuraient quele document correspondait effective-
ment alavolontédecelui ou deceux qui I'avaient rédigé. Grace a cesarchives,
I'authenticité était garantie et la conservation assurée.

I1y avait aussi des documents notariés, appelés instrumenta publica ou
publice confecta (*). Le notaire (tabellio) n’est pas un fonctionnaire public.
Maisil participea laconfection del'acte: on parle de completio. Ains I'acte
juridique possede un plusgrand degré d'authenticité quel'acte rédigépar les
contractants devant témoins et, a plus forte raison, de |'acte redigé sans
témoains.

Enfin, il y avait un troisiéme type d'écrit: le document privé, rédigé et
soussigné par son auteur (3). Il arrivait qu’il contienne également les sou-
scriptions de témoins, mais cette formalité n'éait que rarement nécessai-
re (¢), bien gu'dle donna plusde crédibilitéa l'acte. Sil y avait, on |'appéelait
alors scriptura quasi publice confecta (7). Sans signature des témoins, il
sagissait d'un ssimplechirographurn (idiochira, cautio) (3). [La é&élargement
utilisé car il était parfois difficile de trouver des autorités publiques, des
notaires ou tout simplement destémoins. Cest essentiellementpour cetype
de document gqu'existaient des risques majeurs de falsification. Auss, on
rencontrait de grandes difficultés pour prouver son authenticité, lorsque
celle-ci était niée par |'adversaire.

Malgré cet inconvénient, au début du régne de Justinien, I'acte (°) qui
accompagnait une demande en justice pouvait étre, d'aprés ce que nous
savons, un simple chirographurn (1%). J'ai prété 100 a Titius. Celui-ci nra
ddivré un chirographurn déclarant avoir recu 100 et muni de sa signature.
Titius ne merembourse pas. Jele cite en justice et fourniscomme preuvele
document. Selon un principe ancien (), Titius peut nier reconnaitre son
écriture et exiger que je prouve son authenticité (irnponerefidem (*2). Si jene

@ A. PernicE, Zur Lehre von da Ingnuation der Schenkungen, 1882; F. Gattro, sv.
Pubblicita (dir.rom.),ED, XXXVII, Milano1988, p. 973s..

@ M. AmerorTi, G. Cosramacna, Alleorigini dd notariatoitaliano,Romal97s,p. 19ss

(*) C.8,17,11 pr.; C.8,53,31.

(6) Trois témoins; C.8,17,11,1; C.4,2,17; C.4,20,15,5; C.4,20,17.18; C.4,21,20;
C.4,29,23 &cC.

@ C.8,17 (18),11. S

(®) M. AMELOTTI, Zuyypogt, xeipdypagov-testatio, chirographum, Scritti giurididi,
Torino 1996, p. 129 ss

© M.AweLorm, |l documento nd dirittogiustinianeo. Prasd elegidazione(G. ARcHi
ed.g I mondo dd diritto nell’epoca giudinianea. Cardteri e problematiche, Ravenna

, p. 131 ss.

(1) Masv. nt.6.

(") CTh.11,39,4.6.7; C.9,22,11.

(12) G. G. ArcHI, «Civiliter vel criminaliter agere» Iin tama di fdso documentde,
Scritti in onoredi Contardo Ferrini pubblicati in occasoneddlasua bestificazione, 1,
Milano 1947, p. 1 ss. Ensyntése, M. AmeLorTi, Giudinianoe lacomparatio litterarum,
Scritti Giuridid, cit., p. 216.
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possede pas d'autres moyens a cet effet, par exemple destémoins (), il ne
reste que I'analyse de I'écriture, par comparaison de la graphie (comparatio
Zitterarum). Cette comparatio Zitterarurn (**) consiste en I'examen des parti-
cularitésgraphiquesdu document litigieux par rapport a cell ee |'écriture
du plaideur, en I'espéce Titius. On sappuie sur ce qu'on appelleaujourd'hui
une «écriture de comparaison» €t c’est 1a que surgissent les problémes. En
effet, selonles cas, |'adversaire peut étre obligé de fournir sur le champ une
telle piéce, mais celalui donne |la possibilité de déformer son écriture. On
peut aussi essayer detrouver un autre document écrit par laméme main que
celle du docurnent dont |'authenticité a été niée. Dans ce cas malheureuse-
rnent, lafalsification est également possible.

Lorsguil y a un docurnent de comparaison et que celui-ci n'est pas
douteux, il reste encorel'incertitude quant a I'identité des écritures.

2. - Ce type de preuve, jugé incertain dg§a a I'époque de Quintilien(*),
représente un véritable souci pour Justinien qui revient sur la question a
quatre reprises.

Sa premiére intervention en la matiére est destinéea augmenter la force
probante du document de comparai son. Il s’en occupedans une constitution
de 530, rapportée par le Code 4,21,20: «II est reconnu que dans les écrits
privés et dans les autres titres non authentiques, la comparai son d'écriture
suscite fréguemment des accusations de faux et cela aussi bien dans les
actions que dans les contrats. Cest pourquoi, hous ordonnons que les
comparaisons d'écritures privées ne soient permises que si les piéces de
comparaisons portent la signature de trois témoins et qu’au préalable ces
témoins, ou au moins deux d'entre eux, aient reconnu l'authenticité des
écritures. Cette vérification des écritures par les témoins doit se faire sans
comparaisons d'écritures... Nous défendons d'admettre la comparaisons
d'écritures dans tout autre cas...excepté lorsqu'il Sagit d'écritures émanées
des juges, du titre public et authentique, ou des écritures privées dont nous
venonsde parler. Nous défendons qu'il soit procédé a aucune comparaison
d'écriture, avant que ceux qui doivent y procéder n’aient affirmé et juré que
danscettecomparai sonilsnesont mus par aucun gain ni par aucuneinirnitié
ou partialité... (1¢)».

() C.4,20,15,6; 4,21,16.

(**) Oucollatio litterarum. Nouscond deronscette Iorocedurequand il sagissait de
fide instrumenti civiliter requirere (C.9,22,11) mas la comparatio Zitterarum éait
emploiéeauss danslecriminaliter agere de falsis (CTh.9,19,2=C.9,22,22).

(*) Quint.inst.5,5.

(*¢) C.4,21,20: Comparationes litterarum ex chirographis fieri et aliis instrumentis,
guaenon sunt publice confecta, satisabundeque occasionemcriminisfalsitatis dareetin
iudiciisetincontractibusmanifestumest. 1 Ideogue sancimusnon Zioarecompar ationes
Zitterarumex chirographis fieri nisi trium testium habuerint subscriptiones et prius
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Ceci nous confirme que, avant la promulgation de cette constitution, on
pouvait utiliser,dansle procés, comme document decomparai son, tout écrit
quil ait étérédigésur place, ou récupéré Dieu sait ou.

Justinien veut modifier radicalement cette situation. Les écritures de
comparai son sont constituées avant tout par des actes publics. En ce qui
concerneles document privés, seulssont admis ceux qui portent lasignature
detroistémoins. Danscette hypothéseet avant de procéder alacomparaison,
les témoins, ou au moins deux d'entre eux, doivent reconnaitre leur propre
signature et par la méme |'authenticité du document. Ce n'est qu'apres cette
impositio fidei que le document pourra étre comparé avec la piece dont
I'authenticitéest contestéepar I'adversaire. Sil s'avere qu'ils sont delaméme
main, |'écrit de comparai son donnefoi au document litigieux.

Justinien semblevouloir limiter le plus possiblelacomparatio litterarum
pour diminuer les risques de falsification. Cette volonté se manifeste
clairement dans I'exigence de la comparution personnelle des témoins
appelés a reconnaitre leur signature. Cette comparution est indispensable
pour donner foi au document de comparaison, exigence préaable a une
comparaisond'écriture.

La volonté de Justinien résulte également de la nécessité de préter un
serment d'impartiaité. On combat ainsi la corruption dont les expertises
pouvaient étre entachées.

3. - Ladeuxiémeintewention de Justinienest réaliséepar lanovelle49 de
I'année 537. Cdle-ci tend a apporter quelquesexceptionsa cetteréglementa-
tionrigoureusequi exclutlechirographum comme piéce de comparaison, s’il
n'est passouscrit par lestroistémoinset reconnu par au moinsdeux d'entre
€UX.

Dans la novdle 49,2 de Justinien, nous lisons. «... Nous avons, il y a
longtemps, promul gué une constitution interdisant |la comparai sond’écritu-
res privées et autorisant celle d'actes publics. Mais la pratique judiciaire a
montréque cesdispositionsdoivent étre revisées. Denombreux plaideursen

litteris eorum fides imponatur vel ex ipsis hoc deponentibus (sive cunctis sive ommni
modo duobus ex his) sive comparatione litterarum testium procedente, et tunc ex
huiusmodi cartula iam probata comparatio fiat. 2 Aliter etenim fieri comparationem
nulloconcedimus modo, licet i nsemet ipsum aliquischartam conscriptam proferat, sed
tantummodo vel ex forensibusvel publicis instrumentis vel ex huiusmodi chirographis
quae enumeravimus comparatione trutinanada. 3 Omnes autem comparationes non
aliter fieri concedimus, nisi iuramento antea praestito ab hisqui comparationes faciunt
fuerit adfirmatum, quod neque lucri causa neque inimicitiis neque gratia tenti fuiu-
smodi faciunt compar ationem... Sur cetexte de Jugtinien et lessuivants, v.: N. vanper
WaL, Manuale Novellarum lustiniani, Groningen, Amgeadam 1964, p. 137 ss; D.
Simon, Untersuchungen zum justinianischen Zivilprozess, Muenchen 1969, p. 289 ss;;
M. AmeLoTTl, Giustiniano e lacomparatio Zitterarum, cit., p. 217.
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ont d'ailleursfait les frais et nous voulons remédier a cesinconvénients. 11
arrive souvent queledemandeur produiseun écrit privé, sanssouscriptionde
témoins, en tant que titre et preuve de ses all égations. Le défendeur produit
alors des écrits de la méme main, par lesquels il veut prouver que les
alégationsdu demandeur ne sont plusfondées (par exemple une quittance).
Le défendeur réclame alorsla comparai son d'écriture entre les deux docu-
ments, pour prouver la véracité de celui qu’il détient. Jusqu'a présent le
demandeur pouvait se préval oir de la constitution qui, autorisant la compa-
raison d'actes publics, prohibe celle d'écritures privés sans souscription. 1
Maisnousordonnonsquedanscecas, ledemandeur nepuisse plusrefuser la
comparaisonavecletitre sur lequel il Sest basé, sous prétexte quece ui-ci ne
présentepasde souscriptiondetémoins. Et bien quil sagissed'un écrit privé,
il ne pourra empécher la comparaisond'écriture.. 2 Nous décrétonsquela
comparaison d'écriture est admise, lorsqu'on produit une piéce provenant
des archives publiques, telle une quittance délivrée par le bureau du préfet,
car unetelle piéce jouit delafoi publique. Dansle but d'éviter atout prix les
crimes de falsification, nous ordonnons en outre que les experts prétent
serment... (')».

Comme nous le voyons, Justinien a maintenu le principeselon lequel la
comparai sond'écrituresprivées supposelasignature de troistémoinsqui la
reconnai ssent personnellement comme authentique.

Mais Justinien prévoit des exceptions. Dans deux hypothéses, un écrit
privé peut servir de document de comparaison et celaméme si lasignature
destémoinsfait défaut.

Premiere hypothése: I'écrit constitue le tire de celui qui le produit. Par
exempleun marchand aempruntédel'argent a un banquier (argentarius).Ce

(1) Tust. nov.49,2 (trad.it.): Sed illud quoque huic legi adiciendum existimavimus:
quoniameni Miam legem scripsimus QUaeeXx instrumentis propria manu scriptis nullam
fieri vult comparationem, sed ex solis forensibus, videndumautemrerum experientiam
idonea emendatione legis egere, idque ex ipso litigantium experimento reperimus,
emendare illam secundum hanc formam volumus. Saepe enim prolato aliquis chiro-
grapho atque ex eo vel actione vel allegationum suarum probatione petita, CUM eiusdem
manus litteras pars adversa proferret atque legitimam probationem fieri vellet ex illis
quae ipse adversarius sibi protulisset, is quidem abutebatur lege quae ex forensibus
instrumentis fieri comparartiones nec vero ex chirographisiubet. 1 Sancimusigitur, si
quid eiusmodi eveniat ac velit quis ad ipsas litteras ab adversario prolatas examen
institui, ne id tamquam non recte factum insimuletur. Nam cuUi ipse fidem habet
quodque protulit et unde propria iura corroborat , id non potest insimulare neque
quominus comparatio litterarum cum illo fiat prohibere, licet forte privata scriptura sit.
Neque enim secum ipse pu?nabit et (1uae affirmat ea insimulabit. 2 Quodsi etiam ex
publicis archivis charta proferatur, veluti apocha mensae gloriosissimorum praefecto-
rum praetorio (scimus enim de hoc quoque quaesitum esse), etiam quod ex publicis
monumentis proferatur et publicum habeat testimonium ipsum quoque ad compara-
tiones admittendum esse statuimus...
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dernier aenregistréle prét dans seslivres de comptes. Ayant rembourséson
emprunt, le marchand recoit une quittance (apocha) dela part du banquier.
Produisant ses écritures comptables, le banquier réclame le paiement une
secondefois et engage des poursuitescontre le marchand. Cdui-ci produitla
quittance. Le banquier en conteste |'authenticité. Dans ce cas, le défendeur
peut demander la comparatio litterarum entre la quittance et les livres de
comptes. Le banquier ne peut pass’y opposer, méme Si ledocument n'est pas
signé par troistémoins.

Deuxieme hypothése: I'écrit de comparaison est un acte privé conservé
aux archives publiques, comme les quittances déposéesdans les mensae des
préfets.

La novdle de Justinien, révisant ces regles, se termine par un avertisse-
ment: les experts sont obligés de préter serment non seulement lorsqu'’ils
procédent a une comparaison d'écriture avec un acte public ou semi-public,
mais aussi lorsque la comparaison se fait avec un écrit privé dans les deux
hypothéses mentionnées (8).

Avant detraiter delatroisiémemesure |égidative de Justinien en matiére
d'analyse graphol ogique, mentionnonsrapidement | a constitution anonyme
que nous rapportent les Basiliqueset les éditions modernesdu Code (*%). 11
s’agit 1a probablement d'une constituti on de Justi nienlui-méme . Elleprévoit
une peine de 24 solidi a I'encontre de I'adversaire qui n’a pas reconnu son
écriture alors que son authenticité a été reconnuea lasuite d'un procédéde
comparaison. Cette sanction freinel’insolence de ceux qui ne reconnaissent
pasles chirographes, écritsde leur propre main. Comme nous le montre ce
passagedes Basiliques, Justi nien reste sceptiquevis-avisde la comparai son
de deux écritureset delafiabilité de cette méthode.

4. - Passons a la troisiéeme mesure |égidative de Justinien. Elle est
consacréepar lanovdle 73, datée de juin 538, donc postérieurede quelques
moisalanovele49 de aofit 537.

Justinien continue a se méfier du procédé utilisé pour donner foi a un
document privé.

I1déclareavoir constaté, danslesderniers temps, de nombreux casdefaux
commisdevantlajudtice. I1fait auss allusiona desfaux documentssewant a
la comparaison mais confectionnés par des faussaires, experts dans la
reproduction des graphies. Justinien avoue, plus ou moins ouvertement,
quun document public ou un document privé souscrit par trois témoins
n'empéche pas les fasifications. En outre, la comparaison d'écritures peut
aussi étre un moyendont |'adversaire se sert pour tirer le procésenlongueur.
Maisil semblequel'empereur souligneavant tout I'incertitudeintrinsequede

(*8) Tust. nov. 49,2,2,
(1) C4,21,16
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cemoyendepreuve. Deux écritures, méme Si €llesont été écritespar laméme
main, peuvent se revéer différenteslorsdelacomparaisonsi dlesn'ont pas
été redigéesalaméme époque. Lorsgu'on est jeune et robuste on écrit d'une
certainefacon, lorsqu’on est vieux et faible, I'écriture se modifie; le matériel
sur lequel on écrit peut s’altérer avec le temps. Il peut aussi arriver que le
résultat de la comparaison soit incertain, le juge ne sait décider s le
document est authentique ou non et leslitigessont interrninables(?®) .

1l existe un exemple arménien particulierement significatif du caractere
adéatoire de la comparaison d'écriture, poursuit Justinien. Un document
portant sur un échange est produit, mais son existence est niée par le
débiteur. Faute de témoins, il fallait procéder a la comparatio litterarum.
Suite a cette comparaison, on est arrivé a la conclusion quele document du
créancier est faux. Cest alorsque destémoinsse présentent et reconnai ssent
leur signature... (*!) d’otr une contradiction dramatique entre le résultat de
I'analyse graphique et lestémoignages! Dune part lecontrat estinexistant,de
I'autresaconclusion est prouvée. Noussommesen présenced'uneopposition
dramatique entre écrit et oralité, entre document et témoins.

Voici le contenu essentiel de la réforrne que Justinien a opérée par sa
novele73,2: s quelqu'un accordeun prét ou concluttout autrecontrat sansle
consigner dans un acte public, ce contrat n’aura pas force de preuve en tant
quesimpleécrit. I1en est cependant autrement lorsquece contrat aétérédigé
en présence de trois témoins qui attestent 'authenticité de leur propre
signatureou leur présencelorsdelaconclusion del'acte. Par 14, on n'exclut
pas l'analyse des écritures mais seule, dle est insuffisante. Elle doit étre
confirrnée par les témoignages(*). Quid, si un cas semblable au cas
arrnénien se présente? |l résulte de la comparaison d'écriture que |'acte est
un faux, tandis que la déposition des témoins débouchesur une conclusion
contraire. Selon Justinien, c’est la déclaration sous la foi du serrnent qui
I'emporte, non pasle simpleecrit (33)

Pour limiter les risques et en méme temps le recours a la comparatio
litterarum, Justinien incite les particuliers a rédiger leurs documents en
présence d'au moinstrois témoinsinstrumentaux ou oculaires.

() lust. nov.73 pregf. V. M. AmeLorTi, G. Costamacna, Alle origini del notariato
italiano, cit., p. 42 ss.

(21) Tust. nov.73 praef.3.

(%) Tust. nov. 73,2 (trad.it.): Sed etiam si quis vel mutui instrumentum vel alius
alicuius negotii faciat neque id publice conficere velit (quod etiam in deposito
definimus), ne ilico instrumentum de mutuo scriptum fide dignum videatur, nisi
testium quoque idoneorum NON minus qUam trium praesentia accesserit: ut sive ipsi
adsint et litteris suis testimonium perhibeant, sive alii quidam qui testentur ipsis
praesentibus instrumentum esse compositum, negotium utriumque fidem accipiat;
non quod examinatio litterarum plane respuenda sit, sed quia sola non sufficit, verum
accessione testium confirmanda est.

(#*) Iust. nov.73,3.
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Les actes instrumentés par notaire (procedé appelé complectio (*%))
doivent, selon Justinien, également étre rédigés en présence de témoins qui
signeront I'acte (%).

Le but de la réforme est manifeste: lorsqu'un créancier fait valoir une
prétention en sefondant sur un tel document, soit un document privé avec
témoinsou un document notarié ot destémoinsont également a intervenir,
le débiteur se contentera de ce degré d'authenticité et n'osera pas mettre en
doutel'écrit. Sinon, il faut procéder alacomparatiolitterarum dont lerésultat
devra coincider aveclesdéclarationsdestémoins. Sil y adésaccord entreles
deux, seulescesderniéresfont foi.

Au septiéme chapitre, tréscomplexe, Justinienexamine |'hypothése ou les
témoinsnese présentent pas, pour desrai sonsdiverses(par exemplelamort)
ou encorel'hypothése ot tant |e notaire quelestémoinsfont défaut. Dansde
telscas, on peut recourir al'analyse des graphies (%6).

Mais Justinien se limite a conseiller aux particuliers d'accomplir les
solennitésdécrites. Quid si celles-ci n‘ont pas été respectées? Justinien sait
naturellement quiil n'est pas toujours facile d'avoir trois témoins ou un
notaire a digposition. A la campagne, non seulement il ny avait pas de
notaire, mais I'anal phabétisme amenait les parties a conclure les contrats
oralement. De plus les affaires de valeur réduite n'exigeaient pas une telle
protection.

D’ott unesériederéeglesparticuliéresqui sexpliquent par laconceptionde
Justinien de la nature humaine et delafonctionlégidativede l'empereur: la
nature est variée, indéterminée, imprévisible et en rnouvement constant.
Dieu a créé la monarchie et le pouvoir impérial pour adapter les loisa la
variétédelanature humaine (%) .

Nous reviendrons, éventuellement, sur cet aspectetechniqueparticuliére
et le styleemontionnel del'empereur.

11 est encore possiblede rédiger de ssmplesdocumentssans signaturede
témoins (nudaelitterae ou simple chirographe). Mais Justinien avertit quesi
['authenticité du document est contestéeet qu'il ny pasdetémoinoculaire,le
demandeur est réduit a déférer le serment au défendeur. La comparatio
litterarum est interdite dans un tel cas.

@y M. AMELOTTI, G. Costamacna, Alleorigini del notariatoitaliano, cit.,p. 4 ss

() Tust. NOV. 73,5.

(26) Tust. nov, 73,7.

(?") Tust. nov. 73 pragf. 1:(trad. lat.): Quoniam igitur imperium ideo deus de caelo
misit, Ut rebus difficilibus sua illud bono impertiret legesque ad naturae varietatem
accommodaret, propterea etiam hanc legem scribendam duximus et in commune
dandam subiectis quoscumque nobis deus et prius tradidit et paulatim semper adicit.
Cond. Tanta, 18; Cordi, 4. G. Lanata, Legislazione e natura nelle novelle giustinianee,
Napoli 1986, p. 16b SS,, passim.
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Dansunlangageémotionnel,|'empereur motive soninterventionpar son
souci de combattrelesfaux et falsificationset de ne mettre pasl'amitié et la
bonnefaoi al'epreuve.

Maisqu'arrive-t-il sl quel qu'unveut conclureun contrat sine scriptis? 11est
évident queleprobléemedelacomparatiolitterarumnese posepas. Lecontrat
ne sera prouvé que par d'éventuel stémoinsoculairesou par le serment.

Les nouvellesreglessur laforme descontratsdestinéesalimiter lerecours
a la comparatio litterarum ne sappliquent qu'aux contrats conclusen ville et
ayantunevaleur supérieureaunelivred'or. Onveut épargner au justiciablele
recoursadessolennitésdans desaffairesdeval eur réduite. Cesderniéressont
régies par les réglesantérieures (*¥). 1l s’en suit que lacomparatio litterarum
est admise méme pour les actes sanstémoins.

A plusforteraison, lacomparatio litterarum reste possiblea lacampagne
pour confirrner ou infirmer un simple chirographum.

Signalonsencore deux regles généra es en matiére de comparatio littera-
rum. Lorsqu'il existe d'autres moyensde preuve que la comparaison d’écri-
ture, celui qui produit le document et celui qui nie son authenticité jureront
quils n'adoptent pas cette attitude pour occulter la vérité (¥*). Justinien
enjoint les juges a préférer les éventuelles notes marginales au texte lui-
méme, lorsdelacomparaisond'écriture (3°).

Pour finir Justinien rappellelavoiea suivre pour accorder aux acteslafoi
publique. I1suffit delesdéposer aux archivespubliques. L 'authenticité de cet
acte ne saurait alors étre niée.

5. - Maisvaria rerum natum! (3*). Quelques années plus tard, Justinien
créedesréglesspéciaespour lesbanquiersdelacapital e, Constantinople. La
raison en est probablement une épidémie qui fait rage et qui augmente
considérablementles dangers de mort. Les banquiersdemandent l'autorisa-
tion de pouvoir exiger de leurs clients de simples chirographa. Justinien
admet ici la comparatio litterarum. 11 assimile ces documents aux actes
notariés ou soussignés par des témoins. Cest 1a le contenu de I'édit Vi, 2
publié au moisde mars 542 (3?).

Mais pour ne pas abuser de |la patience de nos auditeurs, nous pensons
quil vaut mieux ne pas approfondir cette question et terminer iCi notre
EeXpo.

(*#) Tust. nov. 73,7,3.

(*) Iust. nov. 73,3.

(3 Iust. nov. 73,6.

(31) Const. Cordi, 4.

(32) V.A.Duaz BauTista, Estudios sobrela banca bizantina. Negociosbancariosenla
legislacion de Justiniano, Murcia 1987, p. 27 ss.; G. LucHetm, Banche, banchieri e
contratti bancarii nella legisazione giustinianea, BIDR 94-95 (1991-1992) p. 449 ss,,
passim.; J. M. Carrit, Les métiersdela banque entrepublic et privé, Atti dell’Accademia
romanistica Costantiniana, XII, Napoli 1988, p. 85 ss.
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ABSTRACT

According to Justinian’s opinion, the variety o the human nature compels
legidator to change laws continually: four different laws from 530 to 542 about
comparatio Zitterarum (principal texts: C.4,21,20; lust. nov.49; lust. nov.73; lust.
ed.VID).

Secondo Giustiniano, lamutevol ezzadellanatura umanacostringeil legid atorea
cambiare continuamente le leggi: quattro differenti discipline della comparatio
litterarum trail 530 eil 542 (testi principali: C.4,21,20; lust. nov.49; lust. nov.72; lust.
ed. VII).



NOTIZIARIO

Per |'anno accademico 1998/99 il DIPARTIMENTODI SCIENZE GIURIDICHEDELLA
FacortA bl GlURISPRUDENZA DI FERRARA ha promosso numeroseiniziative.

Nd corso di Istituzioni di Diritto Romano la prof.ssa C. Lopez- Rendo
Rodriguez, dell'Universita di Oviedo, ha tenuto tre lezioni dedicate dle
Obligationes ex delicto; il prof. M. Humbert, dell’'Université Panthéon-Assas
ParisII s € occupatodi Patti eContratti innominati, proponendo,inoltre, nel
quadro delle attivita del DottoraTo DI RicErca IN DiRITTO RomaNo E METODO
ComPARATIVO, XTIV ciclo, dueseminari su Il problema del conubium frapatrizie
plebei eL'arbitrato. Semprenell'ambito delleattivitadel DottoraTo, il prof. A.
Manfredini ha tenuto un seminario dal titolo Collatio litterarum, mentre la
dott.ssa S. Querzoli ha parlato di Giudizi centumvirali nell'epistolario plinia-
no: politica, diritto, oratoria.

La Cattedra di Storiadd Diritto Italiano ha promosso una conferenza,
tenutada CarlosPetit, dedicataaUn Codice senzaindividui. La Codificazione
del 1888 nel Principato del Montenegro; Vito Piergiovanni, dell'universitadi
Genova, ha parlato sul tema La giustizia dei mercanti tra medioevo ed eta
moder na.

Nd corso di Istituzioni di Diritto Privato il prof. Bernhard Eccher
dell'Universita di Innsbriick € intervenuto con un seminario dedicato ai
Profili di comparazionedi diritto successorio italiano, tedesco e austriaco.

Nell'insegnamento di Diritto Civile | la prof. Dominique D'Ambra, del-
I'Universita di Strasburgo, haparlatode| recenti sviluppi del dirittodi famiglia
in Francia.

La Cattedra di Diritto Penale ha promosso alcuni interventi del prof.
Francesco Muiioz Condedell’Universita Pablo De Olavidedi Siviglia, dedicati
ale seguenti tematiche: | delitti economici; Lineamenti del nuovo Codice
Penale spagnolo. 11 prof. Carlos M ahiquesdell'universitaCattolicadi Buenos
Aireselaprof.ssa DianaGracielaGora dell'Universita Cattolicadi Salta(sede
di Buenos Aires) hanno tenuto un seminariodal titolo: Lagiustizia penalein
Argentina: aspetti sostanziali e processuali.

La Cattedra di Procedura Penale ha promosso una serie di incontri
dedicati alariformadd "Giudice Unico di primo grado”. In quest'ambito
sono stati affrontati i seguenti problemi: Aspetti ordinamentali dellarifoma
sulgiudiceunico (prof.R. Orlandi, prof. P. Nappi); Nuoveregolesulla capacita
e composizione del giudice (dott. A. Camon, dott. S. Fratucello); Il procedi-
mento davanti al giudice monocratico (dott. A. Toschi); La "inosservanza"
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come nuova speciedi vizio processuale (prof.R. Orlandi); 1l giudice di pacein
sede penale. Competenze e procedura i n prospettiva de iure condendo (dott. D.

Negri).

Nédl'ambitodei corsi di Filosofiade Dirittoe TeoriaGeneraledd Dirittoil
prof. Riccardo Guastini dell'Universita di Genovahatenuto unalezionedal
titolo Interpretazione del diritto e approccio analitico. I1 prof. Robert S.
Summers, dellaCorndll Law Schoal, € intervenuto sul seguentetema: Form
and the Fondamentals of Law.

Ne quadro degli scambi Erasmus-Socrates, il prof. F. Strijbosch dell'U-
niversitadi Nimega ha tenuto un ciclo di lezioni su General Concepts as to
Legal Pluralism; Admittance of Legal Pluralismin the Netherlands; Cultural
Delicts.

I n questo medesimo ambito il prof. P. Leyland, dell’'Universita di North
London, ha affrontato i seguenti temi: How English Common Law works;
Human Rights Act and its implication for the UK; Constitutionals reformsin
the UK.

I1 CeNTRO INTERUNIVERSITARIO PER LA DOCUMENTAZIONE E LO STUDIO DELLE
ReLAzioNl GIURIDICHE Fra ITALIA E GERMANIA ha organizzato il XIlI ciclo dd
Corso di perfezionamento nel diritto tedesco e nella disciplina degli scambi
commerciali fra Italia e Gemania nell'ambito ddl quale sonostati affrontati i
seguenti temi: |l rapporto di agenzia nelle relazioni commer ciali italo-tedesche
(prof. Dr. Peter Kindler, Universita di Bochum); La riforma del diritto
commercialein Germania (prof. Dr. Karsten Schmidt, Universitadi Bonn);
La nuova legge tedesca sull'arbitrato (prof.Dr. Dr. h.c. Erik Jayme, Universita
di Heidelberg); Unificazione giuridica: modelli nazionali del XIX secolo e
obiettivi europei del presente (prof. Dr. Reiner Schulze, Universitadi Munster);
Le clausole generali standardizzate nel contratto d'appalto (VOB/B) (Aw.
Wolfgang Vogl, Munchen); | piz recenti sviluppi del diritto bancario tedesco
eiproblemi giuridici dell’Euro (prof. Dr. Norbert Horn, Universitadi Kéln); I
dirittointernazionale privatotedesco: i rapporti obbligatori extracontrattuali ei
pizn recenti sviluppi europei (prof. Dr. Hans Jurgen Sonnenberger, Universita
di Munchen); Il risarcimento del danno nel diritto tedesco (prof. Dr. HansStoll,
Universitadi Freiburg).

Nd quadro delle attivitade XIlI Corso, il Dr. Hans Boss, Presidente di
sezione presso il Tribunaledi Berlino, ha affrontato |e seguenti tematiche:
L'ordinamento giudiziario in Gemania; Il sistema dele impugnazioni nel
processo penale in Germania.

Va segnalato anche il consueto Corso di lingua e terminologia giuridica
tedesca.

I1medesimo Cextro hainoltre promosso unatavolarotondasul temale
recenti riforme del diritto commercialein Germania, nell'ambito dellaqualeil
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prof. Dr. Karsten Schimdt dell'universitadi Bonn hatenuto una relazione
generadeintroduttivadal titolo“ Dasdeutsche Handel sgesetzbuch: vom Verfall
zur Re-Kodifikation- Gedanken zur Reform des HGB" (1 codice commerciale
tedesco: dal declino alla ri-codificazione- Riflessioni sulla riforma del codice
commerciale). Vi e statala partecipazionedi numerosi docenti di Universita
tedesche ed italiane: prof. Dr. Herbert Kronke (Universitadi Heldelberg,
Segretario generale dell’'Unidroit); prof. Dr. Peter Kindler (Universita di
Bochum); prof. Giorgio Cian (Universitadi Padova); prof.ssa MariaVitaDe
Giorgi (Universitadi Ferrara); prof. Carlo Angdici (Universitadi Roma'"La
Sapienza'); prof. Candido Fois (Universitadi Padova); prof. Giovanni Ga-
bridlli (Universitadi Trieste); prof. Paolo Spada (Universitadi Roma "La
Sapienza”); prof. Luigi Carlo Ubertazzi (Universitadi Pavia); prof. Roberto
Weigmann (Universitadi Torino).

Nel quadro delle attivita del Dipartimentosi € tenuta una giornata di
studio sul tema: Sul diritto sociale comunitario: tra giudice e legislatore.
Nell'ambito di tale incontro, presieduto da G. Federico Mancini, dopo il
salutodd prof. Luigi Costato, presidedelafacoltadi Giurisprudenza,vi sono
stati gli interventi di MassimoRocella dell'universita di Torino, RobertoBin
dell'universita di Ferrara, Fernando Vades DA Re dell'universita Complu-
tense di Madrid, Catherine Barnard dd Trinity College, Universitadi Cam-
bridge, Vittoriodi Bucci, ReferendarioalaCortedi Giugtiziaddle Comunita
Europee.

L'Aula Magna ddl Dipartimento ha ospitato un incontro di studio sul
tema: |l diritto del lavoro nel fuoco della globalizzazione. |l dialogo tra fonti
internazionali per il dialogo fra i popoli. 11 convegno, presieduto dal Prof.
Giovanni Battaglini dell'universita di Ferrara, ha visto la parteci pazionedi
vari studiosi del diritto del lavoroe dd diritto internazionalee comunitario:
prof.ssa Piera Fabris dell'universita di Ferrara; prof. Franco Carinci del-
I'universita di Bologna; prof.ssa Roberta Clerici dell'universita di Milano;
prof.ssa LauraForlati dell'universitadi Venezia

Nell'ottobre 1999 si e svolto un Convegno, di respiro internazionale,
dedicato a seguente tema: Diritti dell'uomo, estradizione ed espulsione
(International Human Rigths, Extradition and Expulsion). Esso e stato
suddivisoin tre distinte parti, la primadelle quali, dedicataa Estradizione e
crimini internazionali di individui (Extradition and international crimes of
individual s) ha visto la partecipazionedi Gaetano Arangio-Ruiz (Universita
di Roma), lan Brownlie (Universitadi Oxford), Luigi Condordlli (Universita
di Ginevra), Natalino Ronzitti (Universita LUISS), Mario Pisani (Universita
di Milano). La seconda sessione del lavori ha preso in considerazione La
tutela dei diritti deliuomo quale limite alléstradizione (International Zuman
rights as limits to extradition), con la presenzadi Luigi Ferrari Bravo (Corte
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europeadei diritti dell'uomo), FaustoPocar (Universitadi Milano),Vincenzo
Starace (Universitadi Bari), Giorgio Ggja (Universitadi Firenze). L'ultima
parte e stata dedicata a La tutela dei diritti dell'uomo nella procedura di
espulsione (International human rights as limits to expulsion), con gli
interventi di Benedetto Conforti (Corteeuropeadei diritti dell'uomo), Walter
Kain (Universitadi Berna), Giorgio Mainverni (Universitadi Ginevra),
Bruno Nascimbene (Universitadi Milano), Enrico Marzaduri (Universitadi
Pisa).

Va segnalata, inoltre, la formazione, ad opera di alcuni studenti della
facoltadi Giurisprudenza,di ungruppodi Studi per la pace. Tale Comitatoha
organizzato un ciclo di incontri volti al'analis ed alla comprensionedelle
gravi vicendeverificates sulloscenariointernazionale,in particolar modoin
relazioneallaguerra nel Kosovo.

Nellambito di questa iniziativa, cui hanno preso parte anche alcuni
docenti dell’Ateneo e che¢ stata sostenutadallasezioneferraresedi Amnesty
International, si sono svolti vari incontri, presso i locali della Biblioteca
Ariostea: ONU e NATO negli interventi amati : i profili internazionali ed i profili
interni; Diritti umani eordineinternazionale; Crimini di guerraegiurisdizione
internazionale.

(SilviaSchiavo)



INDICE

Fausto GiunTA: Il consenso informato all'atto medico tra principi
costituzionali eimplicazioni penalistiche ............
Fausto GiunTa: 11 decreto legislativo 29 dicembre 1999, n. 507: un
importante passo avanti sulla via della deflazione del
sistema penale e dell'incremento di efficacia della sanzione
amministrativa - -« - - - oo e
WanDA FormiGoN: Codex Theodosianus, lib. VI, titulus XXIX, De
Curiosis. “Constantius curiosorum insolentiae, ambitioni,
avaritiae modum ponit: officiumque eorum circa cursum
publicum et curas agendas instruit” .. ......... ... ..
ALESSANDRO BERNARDI - SAMUEL PAGANINI: La repression du faux
monnayage en Jtalie - - -« o oo o e
BaLpAssaRe Pastore: Diritti umani e "legge dei popoli” . ... ...
PaoLo FerreTTI: Diritto romano e diritto europeo: alcune
considerazioni intemadi qui inuterosunt ..........
Dario MicHeLETTI: Delitti commessi all'estero e validita extra-
territoriale della legge penale: profili sistematici e questioni
interpretative - - - - oo
Dario MicHeLETTI: La regola cautelare nella bancarotta semplice
patrimoniale .................................
Giovannt Tuzer: Note su diritto e letteratura: naufragi e
déréglement - .. ..o
SiLviA ScHiavo: Costantino ed il civiliter agerein materia di falso
documentale - .« - v v i e e
Lwvia NaLLi: La figura del procuratore nello statuto della corte
penaleinternazionale - .. ... o
KoLia Canestrini: | diritti dell'uomo nelle relazioni internazionali
tra gli stati. Analisi comparata della posizione di Jiirgen
Habermas .......... i
KoLia CanestrINE: L'accordo di Rambouillet . ... ...........
Arrico D. MaNFREDINT: Justinien €t |'analyse graphologique: varia
TErum NALUI A -« v v v v o v vt e et e et et et e e s e aeas
NN o 74 T o

pag.

pag.

pag.

pag.
pag.

pag.

pag.

pag.

pag.

pag.

pag.

pag.
pag.

35

45

63
77

97

129

157

197

227

243

259

267

279
289



