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SERGIO ANTONELLI 

PROFILI GIURIDICI 
DELLA CRISI DELLO STATO MODERNO (*) 

* Testo della lezione introduttiva ad un seminario di studio tenuto per gli studenti 
del corso di «Diritto pubblico» della Facoltà di Magistero della Università di Palermo 
nell'anno accademico 1976·77. 

Le note bibliografiche hanno mero carattere orientativo né pretendono di 
essere esaustive del tema amplissimo, contenute, come sono, nei ;J,inùti delle letture 
che hanno maggiormente attratto l'attenzione e stimolato la riflessione dell'autore. 





SoMMARIO: l. Lo Stato quale concetto 'storicamente legato ad una data epoca concre­
ta. - 2. La crisi dei concetti di stato e sovranità m relazione alla decadenza 
storico-politic~ dell'Europa. - 3. li rinascere della possibilità di guerm civile 
all'interno dei Paesi del Continente europeo. - 4. U cosiddetto «pluralismo» 
politico e lo svuotamento dell'azione politica dell.o Stato. - 5. Mutamento dei 
rapporti tra Stato e società. - 6. Trasformazioni nelle forze armate e nel 
pubblico impiego, già considerati come strutture portanti dello Stato moderno. 
- 7. Considerazioni conclusive. 

l. Un discorso srulla crisi deliJ.o Stato moderno - pur PTe­
senriJando oggi, •come è ben noto, molteplici, comples\Si aJSipetti -
può e deve essere oondottto nell'ordine specifico dei conceilltli giuri­
dici. 

Al riguardo occorrono, peraLtro, aJ.cune preci!sazioni. È diffu­
so t:r:a i cultori del diriltto pubblico l'uso del termine «Stato:Ì> 
quale termine sinonim10, se non pLt'oprio di piena equivalenz~a, di 
ordinament10 giuridico della comunità politica ovvero di o~rdtina­
mento a fini politici C). In questta ottica, in una linea di illimita­
ta continuità, dai tempi più remoti fino ad una età futura !Ìmpre­
citsabile, dovrebbe esistere lo Stato, sila P'llXe in forme sempre più 
rinnovantesi, dalla 1téÀtc; greca, alla civitas romana, all'Impero, 
ai Regni romano-batrbari!ci, via via fino aglii ordiDJamenJti politici 
attu!ali e futuri. Non si dovrebbe, pe:rrtJanto, parlare di criSii quan­
to più propriamente di traJsformamone e di aSISunzione di foll'me 

C) Per una concezione estensiva del concetto di Stato, v. F. CALASSO, I 
glossatori e la teoria della sovranità, Milano 1957, p. 18 ss. Appare estensiva anche 
!.a definizione di Stato come ordinamento politico di H. KELSEN, La dottrina pura 
dello stato, trad. it., Torino 19·66, p. 57 ss., 318 ss.; Teoria generale del diritto e 
dello stato, trad. it., Milano 19·63, p. 1·85 ss. Nei limiti della presente trattazione 
peraltro il problema della storicità del concetto di Stato appare ininfluente e può 
essere tralasciato. Per u:tLa esposizione istituzionale di carattere dogmatico v., tra gli 
altri, in particolare, P. VIRGA, Diritto costituzionale, MiJlano 1975, p. 35 ss. 
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nuove scJtto il C'Oncetto comune e paradigmatiloo di Stato, iii qUJa­
le dimostrerebbe una notevole, per non dire assoluta, vitalità per 
la capacÌità di rinnovarsi indefinitamente nel tempo, adeguando­
si aille mutevoli esigenze storiche C). 

Se invece per Stato si vuolle intendere un tipo di ordinamen­
to 'storicamente definilto e delimitaii:io nel tempo e nello spaZiio, 
allora appare più ~coeren!te una impostazione che m:iri a distingue­
re ed a riconoscere uno dei tanti tipi s;toricamente possihlli di 
ordinamento politico, quali risultano dia uno studio comparato. 
Lo Stato moderno si aggiunge, in 'tlaie visuaJ.e, con una prop1ria 
particolare e distinta fisionomia, a forme di ordinamenti anterio­
ri nel tempo e ben si può ammettere che un giorno abbia a 
venir meno, lasciando posto ad altre furme di ordine poilitico e). 

Per molte ragioni va OOill:diviso l'insegnamento secondo iJ 
qwa!le lo Stato moderno è la forma di ordinamento po:LiJtico tipica 

(') Propende per l'uso del termine «Stato», come equivalente di ordinamento 
giuridico generale o poli'llico, o sistema politico, capace, cioè, di comprendere tutte le 
forme di regime attuate nella storia umana il SANTI RoMANO, Principii di diritto 
costituzionale generale, Milano 1947, p. 45 s., V., anche, dello stesso SANTI RoMANO 
il noto discorso Lo Stato moderno e la sua crisi, tenuto a Pisa pet l'inaugurazione 
dell'anno accademico 1909-191,0, nel quale si sostiene l'idoneità dello Stato moderno a 
mantenersi ancora a lungo, come ordinamento per l'armoruizzazione ed il contempera­
mento di sfere di interessi anche minori. Il discorso, più volte pubblicato si ·legge, dà 
ultimo, nel volume Lo Stato moderno e la sua crisi. Saggi di diritto costituzionale, 
Milano 1969, p. 5 ss. Per una riflessione originale delle dottrine del Santi Romano, 
v. V. CRISAFULLI, Profilo di Santi Romano, in Nuova Antologia, 1976, p. 343 ss. 

(') Vede nello Stato solo uno dei tipi di ordine politico storicamente attuati, 
con linee proprie ed inconfondibili, C. ScHMITT, Staat als ein konkreter, an eine 
geschichtliche Epoche gebundener Begriff (1941), ora in Verfassungslehre, Berlin 
1958, p. 375 ss. Ofr. anche C.J. FRIEDRICH, Governo costituzionale e democrazia, 
trad. it., Venezia 1963, p. 19 ss.; A. PASSERIN D'ENTREVES, La dottrina dello Stato. 
Elementi di analisi e di interpretazione, Torino 1967, p. 45 ss., 56 ss. 

L' es!Ìge=a di una differenziazione storica dei concetti in relazione alla configu­
razione oggettivamente assunta dagli ordinamenti politici, è avvertita anche da G. 
CHIARELLI, s. v. La sovranità, in Noviss. Dig. ltal., XVII, Torino 1970, ora in 
Scritti di diritto pubblico, Milano 1977, p. 191 ss.; V. GuELI, Elementi di una 
dottrina dello Stato e del diritto come introduzione al diritto pubblico, Roma 1959, 
p. 3 ss.; C. MoRTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Padova 1975, p. 20 ss.; 

Per i profili storici, v. ora ·anche l'opera di J. H. SHEENNAN, Le origini dello 
stato moderno in Europa, (1450-1725 ), trad. it., Bologna 1976, passim. 
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del Continente europeo, nel periodo che :iniz:Ua con i:l Trattwt() di 
Westfialia (1648) e, pertant(), una forma 'Storicamente ~egarta a 
determinate oondiziOIJJÌ., per un tempo definito. SdUo questo aspet­
rt:o è giustificato pol'si iJ quesito se, nella crisi generale deH'ora 
conJIJempornn:ea, anche il :tipo di ordinlamento statuale legato a 
determinate situazioni, 'si trorvi. esso prure in un IDOII1e([LID di cri­
si. Le due guerre mondiali segnano una grave decadenza dell'Eu­
ropa che viene a perdere l'anterlinre pQISiizione di pTimafu e che, 
nei singoli Paesi di cui è oompos,ta, ·si dimostra incapace di 
r:Lsdlvere i propa:i pr{)blemi politici t). 

Contestuail.mente si manlirfes;ta tutta rma serie di difficoltà e 
di contestazioni alla vecchia dottrina deLlo Stato, ed agli insegna­
menti di diritto pubblico che, nei decennti precedenti, semh!raV'a­
n:o aver l'aggiunto, nelle scuole europee, un livello di perfemone. 

llieccheggiando i vecchi insegnamenti, il Maestro deilla no­
stra scienza del diritto pubblico Santi Romano, in un noto disoo!l"­
so inaugurale del iontano an:n1o accademico 19 O 9-191 O f), s:e:nza 
mati. venir meno al rigoce del rngiOD'amento, avev;a usato espressio­
ni che, lette oggi, p<jssono awarire quasi apo~ogetiche se non 
celebrative. L'iillustre autore definiV'a lo Sta'Ilo come «princrupio 
fondamentale del diritto' pubblico)), «l'impel'sonalità del potere 
pubblico o, megLio, la person!ifioozi'One del potere per mezzo del­
lo Starflo, con.ceplito esSIO stesso come persona)), «una persnn:a im­
marer~ale, ma pur reale)). Ed aggiungeva: «Stupenda creazJÉone 
del diritto, che ad una facile critìoa è sembrato che non abbia 
a1wa consistenza che queLLa di nna :lia:ntasila poetica, ma che inve­
ce, fruttto di un lungo e s.i!cum p!rocesso storilco, ha dato vita ad 
una grandezza sociale, per esprimem ,alla meno peggio, maggio­
re di ogni altra e più di ogni altra attiva e poltenre)). 

Sarebbe 'di grande inte!l"eSse l'esame ·delle fasi succeSISive nel-

( 4) Sull'argomento, per tutti, v. H. HoLBORN, Storia dell'Europa contempora· 
nea, trad. it., Bologna 1970, passim. 

(') S. RoMANO, Lo Stato .moderno e la sua crisi, cit., p. 8. 
(') Secondo l'insegnamento di M. S. GIANNINI, Diritto ammini{;trativo, Milano 
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l'evoluzione del peDBiiel"' giurlidioo intorno allo stesso COllicetJto 
che hianno 'condotto oofia faV'Orevole VIDUifla:zione di ieri ailiJe revi­
sioni critiche di oggi (6). Bisogn.'erebbe teroor conto ·anche degLi 
sviluppi della scienza polliiti.ca in direzione 'empirica, reruilstica, 
ccrigorosamente avalwtJa:fiva», per cui :si perviene 1a negare qualsia­
si risponderuJa alla realtà srtoo.-ico-po1~tica ·del oon~etto di Stato: 
neill 'ordine di tali ~dee la rea!l,tà poiLitica (o la roaltleria prima 
della politica) viene riscontr'ata nei f·enomeni dei T'apporti di for­
za, del potere ef:futltivo, dell'azione m visita di fini storici concre~ 
ti, delil:e decisioni, dei compol'ltamenti, delle mothrazioni (). Pm 
una compiuta trarttazÌJone sarebbero da verificare, inoltre, i proces­
si sfurici e politici connessi a quella valutazione di pensiero. 

Nei Limiti di una espostizlioo:re mwamente mtrodu:ttiva è qua­
si inevitabiile aooontenta'l'SIÌ. di una trattazione elementlare e, per 
a!ltri aspel!li, anche fmmmentaria. Elemental'e, in quanto occor­
re fare riferimen!to a constiderazlioni che, per ogni aspetto; riesco­
no se non pl"ovate - 1Jrialttandosi di •eventi ancooa in fieri e non 
giunti a compimento- almeno attendibili con un certo grado 
di ragionevoleZZJa. Ciò è molrtJo importante in una esposizione di 
carattere giuridico, in quanif:!o 11a relativa metodologia appare ido­
nea più a descrivere norme ed :iJstiwti già stabiliti piutt!osto che 
non a penetrarre il. corso degli eventi futuri. Frammentarria, per-

1970, I., p. 45 ss., la crisi delle dottrine classiche del diritto pubblico dipende anche 
dalla incapacità di esse a percepire e definire la nuova realtà data dalla crisi dello 
«Stato censitario» liberale, seguìta dall'avvento dello «Stato plumclasse». 

() In proposito, v. A. PASSERIN D'ENTREVES, La dottrina dello Stato, Torino 
1967, p. 19 ss., passim. Nel descrivere la dissoluzione del concetto di Stato, nella 
moderna scienza politica, l'autore si richlama agli insegnamenti delle scuole nord•ameri­
cane avviati dalla analisi del Bentley nel 1908. li Passerin d'Entrèves nota che, per 
tali insegnamenti di oltre oceano, la realtà politica può essere colta solo nel suo 
divenire dinamico (process) «costituito da un gioco incessante di azioni orgwnizmte in 
vista di un :liine» (ibidem p. 97). La «no2'lione di Stato», nel contesto delle stesse 
concezioni in esame, viene anche ad essere indicata come uno «fra i maggiori 
passatempi intellettuali del passato>>, nozione "lltllizzata «·in particolari circostanze di 
tempo e di luogo a dar espressione coerente e speciosa (pretentious) alla attività di 
un gruppo particolare» (ibidem p. 95). In termini un po' meno drastici lo Stato è 
anche visto come la «concettualizmzione di un particolare gruppo territoriale dotato 
di ccsupreniazia», cioè di una forza superiore a tutte le altre» (ibidem p. 98). 
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ché lo Stato moderno, eon.siderato neRa SUJa struttura risu1ita un 
organismo esillremamente articolato e complesso, come già si evin­
ce da un pur semplice riferimenro ·sommario a!lLa divisione dei po~ 
teri, alle elaborrate ripartiu<mi di diritto costituzionale e di diritto 
amministrativo, anche a voller sottacere le innovazioni dovute al 
crescere degli interventi puhlJlici nell'ambito dei rapporti econo­
mici e sociali C). 

2. Il corso degLi eventi storici conferma che, oon il decade­
re poliJtico dell'Europa, 1S<mo di~uti illJOerti e contestabili OOIJJcet­
ti propri deiliLa scienza del diritto, «'che emano ·stati elaborartti daLle 
nazioni europee attraverso faticosi processi di pensiero)), quali 
Stato e sovra:n.iJtà C). 

Una •OOIIitl'laiddi:ziJOn:e, J'ladiloale e ben evi!den:te, al:la teoria diive­

nwta claSIS:i~a si riscontra oo11a vicende ultima della Repubblica 
Federale tedesca. Nel 1960 acutamente in Fors1thoff faceva OSISer­

vare che «·m essa non si rinviene alcuno degli elementi orumtteri­
smci de1lo Stalt!o: territorio, popoilo e potere 'Sovrano. Mancano i 
conrfini riconosciuti e fissati in modo valido, e quindi n:on solo il. 
territorio statale, !lll'a .anche il popolo. Come può essere riconosc.iru­
ta ·La sovmnità, dunque, il potere più aLto e duraturo 'ad una 
comunità che non solo è occupiBitla militarmente da poteD2le Slf:lra­
niere (sia pure amiche), ma anche politicamente deve fare affida-

C) Sulla complessità dello Stato, v. ancora gli ampi svolgimenti in V. G-uELI, 
Elementi di una dottrina, cit., p. 43 ss. e pas11im. 

(') C. ScHMITT, Le categorie del «politico», Saggi di teoria politica, a cura di 
G-. Miglio e P. Schiera, Bologna 1972, (Premessa all'eilizione italiana) p. 21. 

Va, altresì, ricordato l'insegnamento di F. LoPEZ de ONATE, La certezza del 
diritto, opera più volte ristampata, da ultimo a cura di G-. AsTUTI, nella collana 
«Civiltà del diritto» n. 19, Milano 1968, p. 37; che, in termin~i più generali, ravvisa 
nella attuale «crilli. del diritto» una espressione fondamentale della «crisi della ·nostra 
epoca». Secondo !'•autore, «G-li elementi della crisi si manifestano con la chiarezza 
maggiore nel campo del diritto», «La crilli generale dunque ha il suo preciso riflesso 
nel mondo del diritto, che è anch'esso in crisi, e la crisi dell'esperienza giuridica 
vale ad illuminare proprio l'essenza della crisi se non nelle scaturigini della sua 
origine profonda, almeno nella dete:ì'minazione oggettiva che essa ha assunto nel 
mondo sociale». 
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mento ,suJ1a effetJtiwtà e suliiJa durata di questa occupazione?)) C0). 

Quran'l:o 'aili'lta[Eia, va ricoroato che il regime politioo e, quin­

di, seoondo la 'termililllogila usuale della dottrina giuspubblilcisti­
oa, la forma di Stato e la 'Sitessa costituzione furono determinate, 

alla fine del secondo conflitto mondialle, in fmza del Trattato di 
pruCie del 1946 (artt. 15 e 17) (11). Va sottolineato, al riguardo, 
che era pl'eVlÌistJa l'esecutività dcl Trattato stesso indipendentemen­
te da quailisilasi ratifica delil. 'lt!alila e 'che le sue clausole emno 
stlaJfle dettate o meglio impogte dalle Porenze alleate vincitrici, 
sellZia dilscuSISione ,lrlcuna con i Tlappresentanti italiani. Ad una 

con!Side:vazione critica emerge chlal'amente un1a profonda ed insa­
nabile contraddizione 'Con il principio della sovranità, Ìlntesa co­
me indipendenza ed originarietà dell'ordinamento giuridico sta­
tua!le C2). 

La genesi della Costituzione italiana del 1948 va riguarda­

ta in connessione con le vicerule oostituzilomrli di altri P,aesi dei!. 
secondo dopogue'l'Ta. · 

Al proposito si può anche pTospettare una so11ta di riappari­
ZiD>ne, sdtlo forme nuove, della figura dell'egemonia, peT cui 

«perfino l 'a~Ssim:illazione del contenuto della costituzione stataiè 

C0) Le parole sono .attinte dallo scritto del E. FoRSTHOFF, La Repubblica 
federale tedesca, in Stato di diritto' in trasfo-rmazione, Milano 1973, p. 267. 

( 11) È interessante riferire in proposito il pensiero di C. J. FRIEDRICH, Gover­
no cos·tituzionale, eit., p. 216 s., sulla cosiddetta «rivoluzione negativa» italiana. 
L'Autore pur riconoscendo lo sforzo del popolo italiano di darsi· «un'intelaiatura 
costituzionale», mercé un attivo anche se non numeroso «gruppo costituente»; rileva 
« ... è ugualmente vero che il popolo italiano ricevette queste possibilità solo dalle 
mani degli eserciti vincitori, degli Stati Uniti e della Gran Bretagna. I democratici 
anglosassoni si considerarono liberatori degli italiani e furono desiderosi di vedere gli 
italiani assumersi il compito di darsi una costituzione ... ». «Fu la vittoria degli 
stranieri su un sistema mconstituzionale che sgombrò la strada per la restaurazione 
del costituzionalismo. È una rivoluzione tiepida, nel migliore dei casi». 

( 12) Per una visione realistica, v. C. A. }EMOLO, La crisi dello Stato moderno, 
Bari 1954, p. 102 ss. La risposta al problema prospettato nel testo risulta diversa se 
la sovranità viene intesa come null'altro che una astrazione scientifica, inidonea a 
descrivere la realtà dello Stato e del diritto positivo; realtà «tutt'altro che onnipoten• 
te, tutt'altro che originaria». V. G. BALLADORE PALLIERI, Dottrina dello Stato, Padova 
1964, p. 102. 
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alla c019tituzione dello Strul!o egemomco può essere assunta come 
un dovere da parte di uno Stato del seguito e gli può essere 
imposta)) (13). Al rigwM'do va precisato che, secondo un autorevo­
le insegnamento, l'imposiziOil!e di un'egemonia sarebbe compa:tibi­
le a:n:che con ~a conservazione della sovran~tà - diremmo inter­
na - dello Sta!to del séguito, in quanto questo appwe come 
titolare della decisione di ultima rSitanza per i propri sudditi C4). 

Una sif:fatta impostazÌJone appare, pe:ralltro, 'ammis,sibile soltanto 
ove rimangano contenute enf1ro limiti ·sopportahili la distinzione 
e con:trapposiziJone in qualche misura 'inevitabili rispet!to aJJ'indi­
pendenza ed a!lLa poltestà 8/0vr:ana C5). 

Una manifestazione delle difficoltà accennate si può sco~ge­
re a:nche in oe~te esperienze storriche recenti, in cui 1a qualità di 
Sta!1Jo, com le attribUZli:oni coo:Te181l:ive, semh:r:a indicata esclusiva­
mente dalla partecipazione ·stabile •ad una 'Comunità di più Sta!ti: 
non solo, ad esempio, da!ll'.appartenenza ,ahl'ONU a pieno tirolo, 
ma anche dalla partecipazione ·al]ia c.d. Oomurntà occidenta!le, ai 
Paesi socia(liisti, •al Ter:ro mondo e così via C6). Si tratta di col[lice-

( 13) H. TRIEPEL, Hegemonie. Ein Buch von fuhrenden Staaten, Stuttgart 
1938, qui citato nell'edizione italiana dal titolo L'egemonia, Fir~mze 1949, p. 138. 

C4) H. TRIEPEL, op. cit., P· 216 ss. 

( 15) Indipendenza verso l'esterno della sfera statale e preminenza all'interno 
appaiono strettamente collegate. Così in una importante trattazione di carattere intema­
ziorralistico, di anni addi:etro, è dato di leggere : «m fenomeno dello Stato ricorre oolo 
quando un ente si afferma, in un certo ambito sociale, come capace di dominare 
tutte le altre forze comprese nella soeietàll Cfr. R. QUADRI, Lo Stato nel diritto 
internazionale in Nuovo Digesto ltal., s.v. Stato (Diritto internazionale}, Torino 1940, 
II, p. I. p. 809 ss., ora in Problemi di teoria generale del diritto, Napoli 19·59, p. 93. 

('6) Per un accenno v. E. FoRSTHOFF, La Repubblica federale, cit., loc. cit. e 
passim. Va, perahro, tenuto presente anche l'insegnamento di H. KELSEN, Teoria 
generale, cit., p. 256 s., secondo cui «L'eguaglianza con gli altri Stati n0111 è una 
proprietà di cui uno Stato s~a dotato quando entra nella comunità internazionale. Gli 
Stati sono eguali perché ed in quanto li considera tali il di~itto internazionale. Se gli 
Stati sono giuridicamente eguali o meno, lo si può accertare soltanto mediante 
un'analisi del diritto internazionale positivo, e non lo si può dedurre dalla natura o 
dalla sovranità dello Stato. Soltanto mediante un'analisi del diritto internazionale 
positivo - e non supponendo che ~mtrando nella Famiglia delle nazioni lo Stato 
richieda il rispetto della sua dicgnità, indipendenza e supremazia - si può rispondere 
alla domanda se si debba dimostl'are considerazione per la dignità dello Stato, se si 
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zioni che sembrano poter inflmre anche sulla rteoria generale 
del!lo. Slta!to e 'su!l diritto pubhliico ÌlnJtemo e che presentano aspetti 
prohlematicJi ancora indefiniti e :llluttua:itti. Da un lato, ima1lt:i, 
l'appall'lten~a ad rma quail!che comunità ·di Stati può anche esse­
re intesa quale 1segno dell'atltrihuzione ad un dete:rmilnato ordina­
mento deRa qualità di Sta'tlo; dall'ailitro, i crescenti vinooli ester~ 
ni poSSOtD.o anche denotaa-e limitaziOIIlli. nonché negazioni della so­
vranità C7). 

Con le ossennaZÌioni che precedono non si vuoi in rucun mo~ 
do negare che ~a qualità di Stato mantenga impmtanza fonda­
menta[e n:ei rappor!ti internazionali, ma solo segPJailiare quanto 
mcerta e prohlematica sia l '!applicazione a1la realtà odierna de11e 
definizioni CJ1assilche intese ad esprimere concetti con preci:sione, 
semplicità -e chiarezza. 

3. Alla delineata decadenza delilo Stato come sovrano nei 
IIBippOJ,'ti inremaziQDJaJi ·corrisponde un'a1trettaile l,looadenza del­
lo Stato anche nel sue> interno. Il che è un indice partÌlco1annen­
te significativo della crisi d:elilo Stato moderno, ove si perus!Ì che 
questo ebbe, alla sua nascilta, oome scopo istituzionale e priorita­
rio, quello di eliminare !La guerra civile ,ail!l 'in;terno del suo territo­
liÌlo e della sua popollaZi.one C8). Al riguaroo, l'Italia del secondo 

debba rispettarne l'indipendenza, mantenerne la supremazia territoriaJ.e e persooale e 
così via». 

( 17) I problemì accennati infra nel testo non vanno confusi con le questioni 
concernenti l'attribuzione della qualità di Stato ad organismì territoriali di dimensioni 
ridotte ed anche esigue, e perciò privi di potere militare. A proposito di tale 
problema cfr. C. ZELEZNIK, The concept of «power» in political science, in Il Politico 
19·60, p. 875 s., ed in traduzione ital. ( c<m il titolo: Il concetto di «potere» nella 
scienza politica, ibidem), p. 880 s. Questo Autore osserva che a fare il potere sono le 
idee e le azioni degli uomini, non la quantità e la quaJ.ità delle armi disponibili, di 
per sé considerate. 

( 18) È il tema su cni insiste particolarmente C. ScHMITT, Staat als ein 
konkreter, an eine geschichtliche Epoche gebundener Begriff (1941), cit., passim. 

Il rilievo sulla possib:iJI.ità di un ritorno alla diffusione della guerra civile è 
fondamentale perché lo S.tato moderno è sorto ncl II secolo dopo la fine delle 
guerre di religione negando la possibilità di guerra civile all'interno ossia negando 
quelli ,che erano stati i contrasti di religione. Si può, altresì, osservare che Io ·Stato 
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dopo-guerra offre un in:1Je:ressante campo d.i osservazione perché 
nella sua vita politica si è manifestata lLa possihili!tà di una guer­
I'ia civile. 

«L'balia, dopo ta guet!J.'Ia, - ha scritto un •attenito studioso 
inglese delle nOSitre ristituzioni - divenne l '•arena pTincipale di 
un conflitto inte:ma~ale. Le risorte forze poliJtiJche locali riflet­
:flev;ano e parleci.pavano alla lotJta tra le due maJSsirme potenre del 
dopoguema)) C9). 

Non si è t:rlattlaro né si tra:tta di una mera evenJtual:iJtà o di 
un fatto pollittico eslt:raneo,·aJl diritto. Si legge, datti, ·nei commen­
ti dei più ·accredi!tarti giu-risti, come fine p11ecipU10 della COSitirtuzio.. 
ne ll'epubbli!cana .sia di garantire 'la ooesisitJerma pacifica tra parti­
ti, gruppi sociali ed eoonomi!ci, 'anche diversi ed opposti C0). 

T'mum di essi è gilunito, perfino, a dire che ['ordinamento itl:ialia­
no. oggi sarebbe da i!nterpretaa-e come imormato ,a:J1o sçopo di 
COillSen1ire le ga:rla:nzie e le procedure più idonee per la reall:izzazio­
ne di 1tale ·coesistenza anche a costo di di.minuire i'effilcien:m e la 
p(jfje112la deN.o S1lato C1). Si può 'aJIJche accennare, di volo, ai 
tenta:ti.vi di rirpe:n:sare il diritto pubMico interno secondo oo'll!Cetrti 

non può sussistere se nel suo interno esistono dei gruppi sociali o politici che 
possono pretendere dagli aderenti una fedeltà più intensa di quella che è pretesa 
dallo Stato stesso. 

{ 19) V. G. FRIED, Il prefetto in Italia, trad. it., Milano 1967, p. 204 s. 

( "') L'esigenza di superare i conflitti radicali tra i cittadini e di garantire la 
pacifica coesistenza dei di'Versi gruppi, è stata intesa quale «idea-base» della 'Vigente 
Costituzione italiana e, quindi, quale valido criterio per inteprretare le singole 
disposizic.ni costituzionali, V. C. EsPOSITO, La Costituziane italiana. Saggi, Padova 
1954, p. 14, 512 s., 178, 23·6 ss. V. anche S. ANTONELLI, Le immunità del Presidente 
della Repubblica italiana, Milano 1971, p. 2·89. 

TI problema è presente anche agli autori che definiscono la Repubblica italia· 
na come «ordinamento non omogeneo», v. G. GuARINO, Lo scioglimento delle assem­
blee parlamentari, Napoli 19'8, Introduzione e p. 13.3 ss.; cfr. anche S. F01s, 
Principi costitu:donali e libera manifestazione del pensiero, Milano 1957, p. 67 ss.; 
M. S. GIANNINI, Prefazione a G. BuRDEAU, Il regime parlamentare, Milano 1955 e, 
già, Rilevanza costitu:donale del lavoro, in Riv. giur. lav. 1949-1950 I. p. 7 ss.; C. 
LAVAGNA, Diritto costituzionale, I, Milano 1957, p. 381. 

('') G. GUARINO, Lo scioglimento delle assemblee parlamentari, cit., p. 143 ss., 
163, 173. 
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e criteri desuntli dal diritto intemazinna1e, quale più idoneo ad 

esp11imere i rapporti tra più centri di forza e di potwe diversi e 
separati (22). SonJo inJte:rpretazioni che, ,condotte all'estremo, ecce­
dono 1i1 testo eostituziion~e e riescono fOI"zrute se viste secondo i 

criteri ermeneutici più consueti. 

Anche ~se ;concepito su pl'lesupposti diversi, va, aLtresì, ricor­

dato il perusi:wo del Duverger, secondo cui il diritto pubbli!co è 
considertato come ,sJtrumentJo dii intermediazione, di compromesso 
e di paci:ficazÌ!one e ciò pwché il giurista è incline, anche nelle 
contese più ·aspre, a riloertcare vie di ,composizione e di superamen­
to (23). 

Di fatto ,si è assistito ~ad una radicale negazione dehla vec­
chia dottrina dello Stato, secondo cui esso è la sola ~stituzi:one 
titolare di potere politico entro una comunità ,tffi'lritoriale C4). 

Vi è una espressione del Burdeau che ben si attagLia alle 
oondimoni 'attuali dell'Italia. Lo Stato come 'f:!rue, siÌ legge nel suo 
vivace saggio sul~a «HemooraZJÌa)), ,appare come privaJto di qualsiJa­
SIÌ capacità di decisione e di azione politica, mentre entro il 
gruppo sociaile ortdi:nato nello Sif:!ato 'stesso aumentano i centri di 
azione poli1ica indipenJdente ed anche contraria ad esso, come i 
partiti, i smdaeati ed aJ:tri gruppi (25). 

("') Vedi in proposito l'accenno critico di G. GuARINO, Lo scioglimento delle 
assemblee parlamentari, cit. p. 173 s., il quale prende lo spunto dal saggio di U. 
SCHEUNER, Ueber die verschiedenen Gestaltungen des parlamentarischen Regierungssy­
stems. Zugleich eine Kritike der Lehre von echten Parlamentarismus, in Arch. des 
off. Rechts, N. F., XII, 1972, p. 222 s., 349 ss. 

('3) M. DuVERGER, Introduction à la po<litique, Paris 1964, p. 281 ss. 
( 24) Va tenuto presente che, in connessione con la decadenza dello Stato, «la 

moderna scienza politica tende a sganc<iare lo studio del fenomeno politico dalla 
concentrazione esclusiva sul problema dello Statml. Ed a rivolgersi «in generale a 
rapporti di forze esistenti in un determinato contesto socialell. Cfr. A. PASSERIN 
D'E.NTREVES, La Dottrina dello Stato, cit., p. 91 ss, passim e 197 ss. V. anche C. 
LAVAGNA, s.v. Autorità - Diritto pubblico -, in Enc. dir. IV, Milano 1959, 
p. 477 ss. 

( 25) Sono richiamate nel testo le pagine dedicate alla democrazia «pluralistall 
da G. BuRDEAU, La democrazia, trad. ital., Milano 1964, p. 88 ss., 96 ss., il quale 
tiene conto, in particolare delle esperienze relative a1la IV Repubblica francese. 
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Occorre dire che :ill. fenomem.o non è affatto nuovo. Proprio 
i regimi 11oitalitari, :i!ndi!ca:ti, di solito, come baluaJ:'Idi della « Sta:tiol-a­
tria)), in realrt:.à avev;ano giuridicamente altturato uno spoglio dlelle 
prerogative esse:n.z:iali deNo Smto .. Sottto il profill.o giuri!di~ i fautori 
del regime nazilonal:sociJail!istJa in Germania asserivano che, nell'uni­
tà politica del popo~o tedeseio, il potere era esercitato dal partito o 

movimento Ull'iJoo (Bewegung) e non dafflo Stalto conservato CI01lle 

apparato esecuttivo servente <ed ausiliario (26). Diversamente, m Ita­
lia, duran'te ii periodo fascistla, el'la diffusa l'esatltazilone de!Ilo Stato. 
Ma il. dir:iJttto puhbll:i!oo aveva aJSiS'Unto, in quegli anni rma oonfigu­
ramone dualistica, pwché a!l di fuori ed, •atnche, in com.pert&iorne 
com l'organJi.z2lazione lslf:aitu:ale, il partito umoo veniva corn:figua;ato 

come sogget:ro •titolwe di decisriollle politica C7). E vi erano molti al­
tri segni irncomrpatihili ·con la oonceziorne olaslsica dello Sta:to, pur se 
yisto in sen!SO aUJf:lOiritaiDio, quaili •certe terndenze ad equiparare ail 
Re, Capo dello Slf:!ato, il Carpo del Govem.o, Duce del FrasiCiismo; 
la formazione di una :llorza arrmJa1:ia, 'la Mil:Wia volomaria per la 
si!cu~a na2Jionaile (M.V.S.N.) distimJta daM'Esercito regio, mrfor­
maitla •ali 'ideologia del parti:to :EaiSicista .e posta agili ordini dello 
stesso Dure, ooc. C8). 

In genere iii caTiattere :totailiitario di tali regimi politici deri­
V•ava dail pa!l'ltliito vittoriOso e dallJa wa p:t'letesa di riformarre 1a 

società a propria immagine e somiglianza, e non dal vecchio spiri-

( 26) In particolare v. C. ScHMITT, Stato, movimento, popolo. Le tre membra 
dell'unità politica, in Principi politici del nazionalsocialismo. Scritti scelti e tradotti 
da D. CANTIMORI, Firenze 1935, p. 175 ss. 

( 27) Per un tentativo di sintesi stomco'costitUzionale, v. CALAMANDREI, La fun­
zione parlamentare sotto il fascismo, lin Scritti e discorsi politici, F!ixenze 1966, 
II., p. ·327 ss., passim. Per ampiezza di analisi, di trattazione e di documentazione, 
va considerata, in ogni parte, l'opera di A. AcQUARONE, L'organizzazione dello Stato 
totalitario, Torino 1965, in ispecie p. 290 ss. Va rilevato che il dualismo partito-Stato 
fu avvertito anche dai cultori delle dottrine giuridico-politiche vicini alla ideologia 
fascista. V. S. PANNUNZIO, Teoria generale deUo Stato fascista, Padova 1939, p.567 ss. 

('') Per vivaci accenni in proposito, v. P. CALAMANDREI, La crisi della legali­
tà, in Scritti e discorsi politici, cit., II., p. 78 ss. Per u:na trattazione di insieme del 
diritto costitUzionale del periodo fascista, v. L. PALADIN, s.v. Fascismo (Diritto 
costituzionale) in Enc. dir., XVI, Milano 19'67, p. 837 ss. 
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to auturltario im;ito neNo Stato: il modo di vedere di nna parte 

si poneva .come modo di vedere per il tutto e9). 

Se !iii. regime totalitario oonduoo ad una spogli!azione detUe 
prerogative più gelOsie deHo Staltio a causa di una sorta di simbio­
si :iSitituzionale •oon un organ:iJsmo a~d esso ~aneo, qu:al'è il pmti­
IIJo umoo, .aJ medesimo risrultato si pervi'ene anche per ·~ dii 
sog~etti privati del tutto avullsa da 1legami organici ed iJstituziOIII!a­
li ·oon lo Sta1!o. NeNia dottrina giuridOOa, :ilnfatti,è stato individua­

to li!1. concetto di partigiiarno, come figur:a gen'el'lale comprendente 
dlivel"se esperienre storruhe. Pa:rtigi:ano, m rtalte viisruaile, è sta:to 
def•mit!o chilnnque ·oombaJttia in modo •i::vregolare, al!lo scopo di 
affermare rma propr:i!a idea di ordinie re~1are. Or:a, il ca!'lattere 
più e:mirneD!l:e del fenomeno parrtigiarno è dato Òlail fatto che, per 

esso, la suprema potestà di di!ohlarare il nemico pubblroo e di 
oomha1jt;erlo eon [e armi è stata esercitata Òla singoli individui, 
fuori ed ·anJche in ,contrasto ·con lo Stato (30). È, i!noltre, signi.froa­
tivo che ri par,tigiani .ahb:i!ano •cercato rioon()lscimenJto nel diritto 

internazionale e contJro lo Stato ·~. 

4. Per meglio puntuaihlzza:re quan:to si è osservallo ne[ pa:r:a­
gi1af!o preoodenJte, va notato rche ['eventualità dti. guerl'ia cirvile si 
rioonnette 1al moltipliicatl'si di centri di decisione poilitica indipen­
denti dallo Stato ~d 1alla roontimuità che essi .acquistano C1). Ad 

('9) In materia, tra i primi, dr. G. LEIBHOLZ, Zu den Problemen des faschisti­
schen Verfassungsrechts, Berlin und Leipzig 19·28, p. 37 ss. Più di recente v. R. DE 
STEFANO, Il problema del potere, Milano 1962, p. 144 ss. 

Può essere interessante ricordare :il significativo rilievo di B. MussOLINI, s. v. 
Fascismo (Dottrina) in Enciclopedia Italiana, vol. XIV, Roma 1932 (rist. fotolit. 
1949), p. 848: ... La dottrina fascista non ha eletto a suo profeta De Maistre. 
L'assolutismo monarchico fu ... » « .•. II concetto di autorità fascista non ha niente a 
che vedere con lo Stato di polizia. . Un partito che governa totalitariamente una 
nazione è un fatto nuovo nella storia». 

('0) Cfr. C. ScHMITT, Théorie du partisan. Note incidente relative à la notion 
de politique, t:l'ad. franç., in C. ScHMITT, La notion de politique-Théorie du partisan, 
Paris 1972, p. 211 ss., passim, in ispecie p. 300 ss. 

('1) •Sono da ricordare, in proposito, gli insegnamenti di N. BoBBIO, Teoria e 
ideologia nell{I; dottrina di Sa;nti Romano, nel volume collettivo Le dottrine giuridiche 
di oggi e l'insegnamento di Santi Roma;no, a cura di P. BISCARETTI DI RUFFIA, 
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indicare una tale contmuità, :iJn senso più o meno teomc:o, viene 

1Jailiora impiegalta la locruzione «processo di :i'Sti:tuzionalizmzione». 

È i.n;oo:ressante che :hl. Duverger ·abbi:a rirproposlto in term:i!n:i 

~pliciti. la connessi'O!Il!e rtra iii OOiliSdlird!arsi di paxti.ti pol!irtici, come 
istitUZJi.oni 'Spontanee, e 1a guer.r~a ci.vii1Je: e ciò con la nota c:o!ll!cilu~ 

sione in forma 'di domanda: «Lo svill.uppo della scienza dei parti­

ti politici n'Oill si potrebbe chiamare stasiologia? » C2). Anche se 

può riuscire alquanto enfatrico, nondimeno iJ. ricmamo ad un tìeit-­
mine proprio della 'CIU'1tUJl"a 'cliaJSISioa ha pm- sempre un vailore 
sintomllllf:!ico. 

Nel1o ·stleiSiso senso, ,si_ può a!ll!che spiegare come qualche aruto­

re cerchi di cara~ttteriz2'la:re tiil 'diritto .costituzionale, anziché quale 

norn:J!a di amone dei poteri deihlo Starto (comprendendo !ll!ella nor­

ma anche i limiJm), 1come regola di coes]stemia di gruppi opposti, 

per model'larne i cont~ti ('ad esempio, cOill l'ewta~re l'U!SO della 
violenza) e per :liavorime Pinloogram011lie, hl eompromeSISIO e l 'equ:ili­

brio (33). Tafi sono ·certe oostruzi10ni del potere neutro modocato-

Milano 1977, p. 25 ss., e passim. Tesi centrale dello scritto di Biscaretti di Ruffia è 
che, neNa dottrina roman!iana, sono contenute due teorie distinte: «la teoria del 
diritto come istituzione che si contrappone alla teoria normativa, e la teoria della 
pluralità degli ordinamenti giuridici che si contrappone alla teoria monistica o 
statuaJistica». Nessun nesso necessario vi è tra le due teorie. Nel pensiero del 
Romano è. riconoscibile, sul piano teor!ico, una adesione «moderata» alla dottrina 
pluralistica, in concorso con una profess!ione ideologica, in senso monistico o statual.isti· 
co, in senso relativo. In sostanm, il Romano, pur ponendo lo Stato al vertice della 
scala degli ordinamenti sociali, non lo considerava un ordinamento esclusivo. Egli 
riconosceva l'emergere di gruppi sociali, anche riottosi come i sindacati, se tali da 
produrre una migliore articolazione di rapporti tra individui e Stato, ma negava il 
pluralismo eversivo, inteso a considerare lo Stato come una istituzione uguale alle 
altre e tale da poter essere resa superflua, e magari soppressa. V. N. BoBBIO, Teoria 
e ideologia deUa dottrina di Santi Romano, cit., p. 41 ss. 

Sulla duplice posizione del Romano, «pluralista moderato», in teoria, e «moni­
sta relativo>>, ideologicamente, v. anche G. F. MIGLIO, La soluzione di un problema 
elegante, nello stesso volume collettivo Le dottrine giuridiche di oggi, cit., p. 215 ss. 

(12) M. DuVERGER, l prutiti politici, trad. ital., Milano 1961, p. 487. 
( 33) In tal senso, v. già in SANTI RoMANO, Lo Stato moderno e la sua crisi, 

cit., p. 24 s., per l'idea di trasformare lo Stato (ed il suo diritto costituzionale) in 
«un'organizzazione superiore che unisca, contemperi e armonizzi le organizzazioni 
minori in cui la prima va specificandosi». V. anche L. DuGUIT, Il diritto socicile, il 
diritto individiuale e la trasformazione dello Stato, trad. ital., Firenze 1950, p. 111 ss. 
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re tm 'Centri di forza po1iJtioa div;el"si, le definizioni della CosrlliJtu­
zione come compromesso di :lìor2'Je poili!tiche dive:t"se e contr,appo­

slte ossia, :iJn tSiostaiUJa, qwa1e 'aooordo tra partiti C4) e vo~endo, 
anche 1i già menzionJati tentativ,i di ripensamento del diritto pub­
Mic:o interno secondo criteri desnnti dal diritto internazkmale. 

In proposito, va ~sot:to]irnleaJtlo ~come anche un"l. supmficiale 
osserVIaZione dei raworti inlterpamtitici 'compiuta dal punto di 
vista giu11idioo ben riveli una :lirequen2'Ja del rioo:r1so a cri!teri, 
r:apporti e 'Strumenti pattizì e oonvenzi10nali. Tali s1ono le coalizio­
ni di governo stabilizzate, i patti di unità di azione, le inltlese 
parlamentaTi (non 'Solo governative) ispirate 'ad una pretesa affini­
tà ideale (il C.L.N., iii centrismo, 'il centro-simst:m, l'arco cosrtitu­

zionale, il 'c.d. 'compromesso storico). 
Al1a stessa 'stregu'a va ~oonsidemto, forse, il. p1'1eva1ere di eNte· 

ri dlesunti dal diritto privato nella giurisprudenza e nelLa dottri­
na circa i 'rapporti dei partiti stessi C5). Ricorl'le come formula 
dominante il richiamo ,a:l]_ 'equitpial"azione dei partiti alle associazio­
ni di :faJtto. Si riscontl'la, in 'tal modo, come l'emergere del fenome­
no dei partiti politici dalLa realtà sociale al livelilo del si!Stema 
giuridioo-costituzionaile avv,enga con segni tali da individuarne i 
earatteri di organismi autoctoni, chiusi 'e - almeno nelle prete­
S!e- superiorem non recognoscentes e, perciò, estranei agli Slche­
mi classici, ml'Che per quanto 11ilguwda le autonomie del diritto 
pubblico. 

( 34 ) Alla base di tali v,isuali è la concezione della costituzione come «compromes· 
so fra le forze politiche operantill, di guisa che anche dove si ha una forza politica 
dominante essa deve «venire a patti con le altre e trasformare il suo scopo originario 
in uno scopo di compromessoll. V. P. BARILE, La Costiturione come norma giuridica, 
Firenze 1951, p. 40. Sui temi sopra itndicati risultano ancora utili - pur nella 
inaccettabilità delle soluzioni proposte - le analisi dello ScHMITT, Der Huter der 
Verfassung, Tiibingen 1931, (ristampa Berlin 1%9) passim. 

( 35) In proposito, si JJinvia al valume Il diritto dei partiti in Italia 
(1945-1970 ), in «Quaderni di studio e legislazione)) editi a cura del Segretariato 
generale della Camera dei Deputati - «Servizio studi, legislazione e inchieste parla­

inentari>l, Roma 1971. Cfr. ivi i saggi introdutmvi di NEGRI (Gu~lielmo), Per uno 
studio giuridico dei partiti politici, p. 5 ss. e di P. UNGARI, Sul diritto dei partiti, p. 
19 ss. 
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Per rutri profili. va, poi, ri~O!l'Ò!ato che lo SIVolgimento dei 
mppo:r:ti tra Parr1amenfllo, Govem.o e Presid'eilte de!lla RepubbLica, 
proprio nella co:nf<igumzione strettJamente giuridica, semhm riflet­
tere Le evoluzioni. più gener.aili delle relazioni reciproche tra i 
poli diversti. di ·accordo e s1cont:ro delle forze politiche C6). 

5. Gli insegnamenti trail!aitizì appmono inadeguati anche 
per quel che concerne l'ordi!ne dei rarprpor!ti :troo. Sta:to e società C7 ). 

La complessità del tema lienide, ovvilamenJte, neceSISari:a la 
rinunzia ,a,d ogni riferimento seppur 'sommario tall"amplli\9sirua bi­
bliografia, antica e :recente, in. ~argomento. BaiS!terà qui ricordare 
qwanto sottolineava Rudolf von Gneist, e, cioè, che la società 
aveva formato oggetto di studio dei cultori del!lia scie~a eoonomri­
ca e lo Stato dei otdtori. deliLa f:i!losofia (38). 

D'altro crunto la contrapposizione tra Stato e Sloc:ietà non 
potrebbe risolversi in quella classica tra diritto pu.bbli!oo e diritto 
privato, oont:mpposizi:one, pooailtro, che già di per sé può riusci­
re, in qua1che modo, signif:i:Ciativa. 

( 36) Per indicazioni su tale evohw.one nei rapporti tra gli organi costituzionali 
sotto l'attuale regime repubblicano, v. P.G. GRAsso, Note critiche suUe proposte per 
l'elezione diretta del Presidente della Repubblica italiana, in Scritti in onore di 
Costantino Mortati, II, Milano 1977, p. 173 ss., in ispecie p. 186 ss. 

In materia, v. anche E. CHELI, Costituzione e sviluppo delle istituzioni in 
Italia, Bologna 19:78, p. 69 ss., 81. 

( 37) Esula dalla presente trattazione la disamina, che pur appare interessante 
anche per i profili di teoria generale del diritto, degli scritti dovuti al rinnovato 
interesse critico degli studiosi di ispirazione marxiana per i rapporti tra Stato e 
società. Per un'impostazione sommaria ma rigorosa in materia, v. N. BoBBIO, Gramsci 
e la concezione della società civile, Milano 1976, p. 17 ss., e passim. V. anche NEGRI 
(Antonio), La forma Stato, Milano 1976, passim. 

('') R. GNEIST, Lo Stato secondo il diritto ossia la giustizia nell'amministrazio· 
ne politica, in Biblioteca di Scienze politiche, diretta da A. BRUNIALTI, serie III, vol. 
VII. Torino 1891, p. 1142 e passim. 

Va tenuto presente ,che nella nostra dottrina il concetto di «nazione» è 
considerato con termini ed impostazioni diversi dalla vecchia problematica Stato-socie­
tà, v. V. CRISAFULLI e D. NociLLA, voce Nazione in Enc. Dir. XXVII 1977, p. 787 
ss., ed in volume separato, Mil.ano 1977, (in cui l'indagine è condotta in relazione 
alla distinzione concettuale di «Stato persona» e «Stato-comunità», con rapporti 
articolati e complessi. Il concetto di nazione sembra visto in ragione degli elementi 
storico-politici e culturali dello Stato. 
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Nella conce:zJione liberale era 'riconosciuta la premirnenZJa po­
litica della 'SI()CÌetà, ID quan:to ordine Ila CU'Ì perfezione era mggiun­
ta dallo sviluppo spontaneo dell'autonomia e dell'iniziativ•a priva­
ta del singolo li:ndividuo. Si può, 'iJn proposito, ricordare una pene­
trante indagine sulle analogie e 1e connessioni tra ~a 'teoria econo­
mica del libero merea'tJo e la costruzione fatta daUa scienZJa giuri­
dica del dirit:to privato come ammto dominato dall'autonomia 
dei singoli C9). 

Nondimeno lo Sta:to ed :iJl diritto pubblico apparivano come 
gwanria e fondamento de~Ua p()ssibilità stessa della sorp[J:avv!ivern­
Zia dell'ordine civile delil:a società. È interessante come, in una 
concezione idi!lliaca del mercato concepito se1condo la più assolu­
ta 100 estl'ema affermJ~ione dehl'IDiZJiativa individuale, l'economi­
sta Luigi Einaudi r:i!affermaJSise l 'impo11tanza dello Stato e del 
diritto pubblico da 'lui simboleggiati nJell'au:tJOrità giudwi!axia, nel­
l'ammi!ni:stiflazione comunale, nel 'servli:Ziio di pubblica sicurezza 
per assicuQ"Iare le condi:zlioni di pace, di buon ordine e di tranquil­
lità 'Soc,iale in cui i singoli ·riescono a svolgel'e Le proprie 'a:t~ività 
di pmduziorne e di commercio (40). È una concezione esp:r.,essa da 
un Hheraile, ma ehe potrebbe appwire coeren'te con una pagina 
del Macbiavelli su1l'oppol'ltunità 'che il principe •assoluto garant!i­
sca ai sudditi le migliori possibilità per i loro t~aff1ci e commer­
ci (41). 

('') In proposito, v. le interessanti oonside:rozioni critiche di insieme in F. A. 
HAYEK, Ordinamento giuridico e ordinamento sociale, trad. iital., in Il Politico 19·68, p. 
693 ss. 

('") L'immagine del mercato libero garantito dall'autorità comunale con i suoi 
regolamenti, dalla presenza della forza pubblica impersonata dal carabiniere, dalle 
possibilità di intervento del pretore, dalla legge, è attinta da L. EINAUDI, Lezioni di 
politica sociale, Torino 19,49, p. 9, 17 s., 26, 27 s. 

( 41) V. N. MACHIAVELLI, Il Principe, Introduzione e note a cura di F. 
CHABOD - Nuova Ediz. a cura di L. FIRPO, Cap. III, Torino 1977, p. 133, ove è 
detto, a proposito della necessità che il principe sia stimato «Appresso, debbe animare 
1i sua cittadini di potere quietamente esercitare li esercizii loro, e nella mercanzia e 
nella agricoltuva, et in ogni altro esercizio delli uomini, e che quello non tema di 
ornare le sua possessione per timore che li siano tolte, e quell'altro di aprire uno 

traffico per pauro delle taglie; ma debbe preparare premi a chi vuol fare queste 
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Dopo la seconda gurerrta lll.mldirue, nei Paesi del continente 
europeo si è assi\stito 1atd enoomi sviluppi dell'·attività ind'USII:ria1e 
e com:mere:ila!le iJn. forme 'assolUJI:Iamen1:e inoontroll:attJe daLlo Stato (42). 

Esempi dirff-i!clilmente ~OIIlllleis:tabili sono offurl:i da[la ripres!a e 

daill'incrementJo indll!St!:liale de1lJa Germania occMentale, l'lilpresa 
ed incTemento notevoilmenre ta:vvia!tli 81S1Saii. pritma ·che v<en:isse re­

sta~ta una qual~he compagine 'Startua!le, daJll'enorme sviluppo 
delle società multina:lliona:li, daJ:lia es:trema diffiooltà neJl nostro 

Paese di imporre una discilpli'll'a normatiV'a pubblica nei rapporti 
di ·1aroro C3). AncOl'la nello stesso ambito si può richlamaxe il 
problema 'assai comple!SISO (e · tutJtol'la mdefinito •sotto ii profilo 
giuridico) dei rapporili tra S11ato 'e sin!dacati, ·di cui la dolf:trina ha 
pUT avvertilto la indiSICUiJ:Iihlle rileV'an:lla per iJl diritto costiituzio­
nale (44). 

cose, et a qualunque pensa in qualunque modo ampliare la sua città e il suo stato ... ;>. 

Estra111ea all'oggetto delle 'presenti pagine è ogni considerazione circa i rapporti 

tra eoonomia e politica nel pensiero di Machiavelli. 

('12) Di altra natura appaiono i problemi giuridici relativi alle imprese «multina· 
zionaili», cosi dette in quanto operano contemporaneamente in più Stati diversi La 
disciplina e la qualificazione giuridiche di tali imprese danno adito a difficoltà, 
anche se esse non acquistano rilevanza , nel diritto internazionale, causa .la mancanza 
di sovranità territoriale, sopra uno spazio sia pur esiguo. In argom~to v. T. 
BALLARINO, Le imprese multinazionali neUe relazioni internazionali, nel volume lmpre· 
se multinazionali e integrazione europea, a cura di A. GRISOLI, Padova 1978, p. 21 
ss., 28 ss. 

( 43) Oltre alla discussione sulla disciplina legislativa del diritto di sciopero, si 
può ricordare la questione circa la estensione erga omnes dei contratti collettivi di 
lavoro. È noto che tale efficacia è stata disposta con decreti legislativi delegati, in 
forza della legge 14 luglio 1959, n. 1.027. Ma si trattava di regole contrarie all'art. 
38 della Costituzione e riconosciute ammissibili dalla Corte . Costituzionale (nella 
sentenza 18 dic. 1962, n. 106, in Giur. Cost. 1962, p. 1408), soltanto qua!Ie 
disciplina «transitoria, provvisoria ed eccezionale, rivolta a regolare una situazione 
passata ed a tutelme l'interesse pubblico della parità di trattamento dei lavoratori e 

dei datori di lavoro>J. 

(''4) In argomento, v. da ultimo, la trattazione puntuale e rigorosa di S. Fms, 
Sindacati e sistema politico. Problematica di un rapporto e implicazioni costituzionali, 
Milano 1977, passim. Risultano ancora interessanti anche le acute ed antiveggenti 
considerazioni di G. M. DE FRANCEsco, Rappresentanza politica e rappresentanza 
sindacale, in Riv. Dir. PubOl. 1955, 1., p. 265 ss. 
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L 'indicazione di ta'li esempi è mantenuta in limiJti di palese 
s1obrietà, data l'indole delle presenti note: essa, nondimeno, vale 

a mostrare come i preC'ipui problemi di diritto puhblitco, e non 
solo di esso, oggi rivelino nuove dimensioni proprio in ordine al 
modo di de:EiuiJre i rappoi'Iti .tfla Stato e ,società. 

V a osservato, in proposito, ·che non appa1iono del tutto soddi­
srfacooti i tentativi di elabota::re nuove concezioni e costruzioni 
giuridiche di iniSiieme, come quelle 'indicate nella def,inizione di 
«Stato soc:i!a!le)) C5). 

6. Le considerazioni generali sopra svolte 'trovano confer­
ma in molti caJIDpi e ·settori più speooici della vrilta giuridica, 
anche quotidiana. È questa la miglior riprova della rileva11Z1a 
giuvidica itmmedilata della decatden:z;a dehlo Stato, come ideale, 
come grandezza •sltorico-poilitica. È noto, infatti, iii vecchio inse­

gnamento secondo cui la vita propria deJ. diritto si s'volge e s'i 
perfeziona, sopcrattuto, nelle questioni più specifiche e concrete. 
È in resse che deve essere ricercaJto il banco di prova di molti 
ragionamenti ed enunciati teorici. 

Tm i diver:si campi di indag.Ìine e di osserv:aziJOne che potreb­
bero prenidel'ISi in esame semhm più opportuno fermare l'aU!euzio­

ne, sia prur in brev;e, 'sopra due ist:iJtruz:ioni come le organizzazioni 
del pubblico imp~ego ·e deJ.le :for:zJe ialrmate. La ragjone di quJesta 
scelta deriva dal :fatt:o 'che, pr10prio per gli insegnamenti rtradimo­
nali tenuti presenti nel corso di questa trattazione, tali organizza­
zioni rappresentano il nucleo essemJiale - taluno impilega auche 
:i!l termirne intelaiatura - dello Sta~to moderno (40). 

Si tmtta, quindi, di veriHca:11e come i mutaJmenti, oggi ri­
sconJtl:r'aJti, degli aspetti funzionali, 'SÌ ripercuotano nel più profon-

( 45) In termini di crit>ca rigorosa, v. da ultimo, M. S. GIANNINI, Stato sociale 
una nozione inutile, in Il Politico, 1977, p. 205 ss. Per ampi svolgimenti e 
bibliografia v. anche S. LENER, Lo Stato sociale contemporaneo, Roma 1966, passim. 

( 46) Sull'importanza della burocrazia e dell'organizzazione militare nella formazio­

ne dello <<Stato modemo)), v. C. J. FRIEDRICH, Governo costituzionale, ci t., p. 50 ss., 
80 ss. 
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do dei meecan:Ì!s:m:i e congegni intlerni delia macchina stlatuale. 
Un ca:r'atltere imp01:tante da rico:vda:rre è che le organizzazio­

ni per il pubblico impiego e delle forze a:rrma!te sono ritenute 
qualificanti per la configurazione totale dello. Stato, anche in fun­
zione della loro definri:zione di istituzioni ars1solutamente estranee 
ad ogni potestà di decisiorne politica. In vil'tÙ di tale ~ar<atfier'e, 
invero, è stata ri<conosciUJta l'importanza essenziale della continui­
tà delle istituZJioni stesse - anche nel loro o:r:dmamento tipico 
- quali faittori preminenti nel gamntil'e la continuità dello Sta­
to C7). 

Il discorso è struto proposto segnaltla:men:re per quanto riguar­
da il pubblico impiego. Già :n!eil secolo scorso gli siJorici avevano 
l'icronosciuto che la continuità dello Stato, pur nei notevoli e 
radicali mutamenti di regime politico - signirficatiV1a, in pa:oposi­
to, l'esperienza francese della Rivoluzione ·alle soglie del '900 
- era gaxantita dal permanwe della bu:r'Ocr<azia nelle sue regole 
e eaxattle!l"istiche fondamentali ·e, quindi, nelle sue tr:adizioni (48). 

Fra i giusrpuhh1kisti, un'osservazionJe in certo senso corri­
spondente è da scoa:gere ne1l ben noto assioma: il diritto costituzio­
nale passa, il diritto •ammini!st11ativo :rosta (49). Invero il diritto 

{ 47) Naturalmente altra è la questione della continuità dello Stato intesa sotto 
il profilo giuridico, pur nel susseguirsi del mutamento di regimi polit>ci. Cfr. V. 
CRISAFULLI, La continuità dello Stato, in Riv. di Dir. internazionale 1964, vol. 
XL VII, fase. 3, p. 365 ss. 

( 48) Sul ruolo deHa burocrazia anche quale fattore, latu sensu, di continuità 
dello Stato occidentale, v. sempre C. J. FRIEDRICH, Governo costituzionale, cit., p. 50 
ss. e passim. 

('') In proposito, v. MAYER { Franz), Gli studi di diritto amministrativo nella 
Repubblica federale tedesca, in Archivio ISAP, III 19•65, p. 122. L'autore osserva 
che, anche in relazione ai nuovi compiti di intervento sociale della Pubblica Ammini­
strazione sanciti nelle nuove costituzioni dell'Europa occidentale, il tradizionale diritto 
amministl'ativo, proprio de!Jo «Stato di diritto» liberai-borghese, non apparve più 
sufficiente, e pertanto si mostrò «palesemente errata» «la fm:mu1a secondo la quale il 
diritto costituzionale passa, ma il diritto amministrativo resta (V erfassungsrecht ver­
geht, Ve1waltungsrecht aber besteht)ll. 

Fra i nostri teorici, per un riferimento alJa stessa formula, in un contesto 
storico-comparato, v. P. BrscARETTI Dr RuFFIA, La Pubblica Amministrazione e 
l'ordinamento politico-costituzionale, nel volume collettivo Problemi della Pubblica 
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runmi.nistraJtivo viene indirviduato anJche in relazione <alla peculia~ 
re Sltruttura dell'orga.nizzazione deliLa pubblica arn::rm.imstramon:e. 

Quanro ·alle esperienze attu<aJ.i, ·a~ppa:re, in questa sede, super­
flua ogni oonsider1amone cirloo le profonde e radicali :t:ra:sformazio­
ni Sltlbite dalle forzie aTmate, le quaiLi !Si ispirano oggi - come è 
appena il caSIO di devare- a modelli div;ersil da quelli ottocetl!te­
schi. 

Di maggi.or mtereSISe e riJlev;anza sotto il profi!l.o giUJ:'Iidico 
sono 1e novità riguardanti il puhhl:ioo impiego. Si suoi riJpetere 
da mo[ti autori che è in col'\9o ·in Italia nna tendenza a sottopm­
re gli impiegati pubblici al diritto deil. lavoro sotltJ.'Iaendoli ali 'im­
perio dcl diritto amministrativo C0). 

Benché P.ruffennazim1e appai!a di per sé piuttosto generica e 
bisogno'Sia di essere in.<flegTa1la mediante tma ·serie di analisi partico­
lari, è da rilevare, 'tuttawa, -un punto mtereSSJante. L'affermazio­
ne stes'Sia, iJnvero, Slta <ad indicare un pr01oosso di trasformazione 
iJn atto non soiltanto per i funzionari 1ed impiegati presso i cosid­
detti· enti pubblici economici., da tempo assimilati agli impiegati 
pr,ivaJIJi, ma anche per quanto •COiliCeme i settori e gli uffici più 
tr1aidiz:ionJali e propri della vecchia pubblica ammÌ11Ìsltr'a2li.one. 

Tali nuovi orienJ1lamen:ti dotm'll'ali, come i mutamenti odier-

Amministrazione, a cura del:la «Scuola di perfeziollJamento in Scienze Amministrative 
-Università di Bologna, Bologna 19·56, p. 1'3·9. 

Per lo svolgimento delJa storia dell'amministrazione germanica, v. E. FoR­
STHOFF. Lehrbuch des Verwaltungsrechts, I. Miinchen-Berlin 1961, in i!!pecie p. l 
ss., e passim. La problematica storica delle teorie del diritto amministrativo è 
lucidamente delineata nel noto saggio di M. S. GIANNINI, Prolifi storici deUa scienza 
del diritto amministrativo (1~40<), ora ripubblicato in ccQuaderni fiorentini», 2°, 1973, 
p. 179 ss., con una postilla. dell'~Jutore, p. 263 ss. 

( 50) v anno, in ispecie, ricordate re considerazioni di mdine storico e teorico di 
M. S. GIANNINI, Impiego pubblico, s. v. in Enc. dir., vol. XX, Milano 1970, p. 283 ss. 
V., anche, le ampie <trattlll'litoni di VIRGA, ·Il pubblico impiego, vol. I. Principi 
generali - Impiego ~tatale, M:i.lano 1973, passim. 

A<lla tendenza all'assimilazione della disciplina del pubblico impiego al diritto 
del lavoro si possono ricondurre, poi, le questioni sorte per· le applicazioni dello 
Statuto dei lavoratori ai dipendenti pubblici: Cfr. S. P. P ANNUNZIO, Statuto dei 
lavoratori e pubblico impiego nell'applicazione giurisprudenziale, in Diritto e Società 
1974, p. 231 ss. 
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ni neRa legis1a2lione ammi:nliJStraJtiva, den01tano, dunque, trasfur­
m~orni in corso nelLa compagnia e819enziale del vecchio, Stato. 
AI riguardo è da ricoo:dare come di recente le tendenze ad aprpiJi­
oore [o «Silatwto dei lavoratori» (L. 30 maggio 1970 n. 300) ai 
pubblici dipendemi siano state ritenure anche come possibili «sin­
tomi di modhllica deJJla costituzione maJteriale)) C1). 

Può appari1"e oggi necessario conJside:rare in un ambito più 
V'aJSito i mutamenti di condizione dei pubblici impiegati, da sta­

tus rdi diritto pubblico a rapporti: di diritto del lavoro. 

In rutri tempi anch'e da parte di scrittori 'liberali, lo Sl!ato 
ero defmilto ccelli!cità)), m contrapposto ra11a definizione di ccmmo 
complesso di servizi rpuhblich (52). Si è sottolineato che ccuna 
somma di pubblriJci servizi non è im individuo, non ha V'Olontà di 
conservazione)) (53). È un d!is0011so che induce a ri!flefltere circa :i!l 
significato da 'attribuire oggi 'al conceflfu di persona giuridi~a, un 
tempo assunto qwaJl:e atllrihuto fondamenflrue de1lo Sta~flo e quale 
criterio primario del dil'li.tto puibblico. In UDJa ccsomma)) di pubbli­
ci servizi, non più persona, appare fitt!izio continual'e a dlefinire 
i funzi~nari. ~stataLi co:me ccorgam)) cmaJma!ti ad esprimere ta ((V'O· 

lontà)) di un~ surpe:riore pensOID!a giuridica e moralie (54)~ 

('') In proposito, v. P. G. PoNTICELLI, Modalità di svolgimento o sintomi di 

modifica della costituzione materiale? (Pubblica amministrazione, contratto collettivo, 

tutela della libertà e dignità del lavoratore) in Studi senesi 1974, p. 377 6s. 

( 52) È da richiamare il pensiero di F. BuRZIO, Politica demiurgica, Bari 1923, 
p. 8 ss. L'autore richiama il pensiero di Treitschke, secondo cui «Lo Stato è 
potenza; lo Stato è ,eticità, cioè non mero complesso di servizi pubblici, né puro 
strumento di classe ma unità reale del popolo, oltre la varietà delle classi; lo Stato è 
individualità, cioè ila molteplicità degli Stati è necessaria ~alla Storia, di cui costituisco­
no ra feconda dialettica». 

{"3) F. BURZIO, op. cit. p. 11. 
('4) In proposito cfr. E. FoRSTHOFF, op. cit., p. 382 ss. L'autore osserva, 

anzitutto, che la nozione teorica degli organi statali era. connessa alla concezione dello 
Stato come persona giuridica crapace di esprimere una propria volontà imperativa 
(definita in termini giuridici). Ne consegue, sempre secondo l'autore, che la stessa 
nozione teorica di organo viene meno quando nell'organizzazione otatale abbia a 
·prevalere una struttura come quelila .dell'amministrazione contemporanea, intesa quale 
«istituzione di lavoro», od apparato di produzione e distribuzione di servizi concreti. 
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7. Oltre le trasformazioni risconf::riate nella pubblica amrni­
n.i$trazione e nel diritto amn:rinffistrarllivo, va ricordato che neNa 
dottrina tedesc'a occidentale sono stati considerati altri mutamen­
ti in una sfere più prropria del drnif:fu costi!tuzi.onale, :Ìiniteso nel 
senso tradizionale. Si è veduto cosi risconware la decadenza -
od almeno una radicale trasformazione - del conoet!to di costitu­
zione essendo staJto questo concetto e1aiboraro, a suo tempo, in 
correlazione st:retl:la oon i[ concetto di Stato. Si è, perciò, dovuto, 
per necessità logica, porre il problema di una correlaZiione simul 
stabunt simul cadunt, ovvero individuare una nuova e diversa 
viSI:ione della costituzione, ~adeguaJta ai nuovi ordinamenti politici. 
della società (55). 

Gli irusegnamenttJi sopra ricordati non debbono, pel'altro, in­
durre a conclusioni pessimistiche per l'avvenire degli Sltiudi di 
diritto pubblico. Il venir meno delle istituzioni e degli ~stituti, 
già fondamentali, 'Se potrà condurre I3Jd una reVlisinne teorÌica dei 
ooncetrti e dei temi connessi alla situazione anteriore, non signifi­
ca, per ciò S/l:elslso, che tiil compi!to del giurista sia divenuto mutile 
e, men che meno, che sia· esaurito. Anzi può essere che aUa 
teoria del diritto pubblico vengano mssegna!ti compiti nuovi: in 
primo luogo offrire un <contributo fondamentale 'alla ricognizio­
ne precisa e rigorosa della crisi !istituzionale in corso; successiva­
mente operare per una i:nrerpretazione ed una ricostruzione delle 
diverse istirtuzioni che potranno sorgere dal presente travaglio. 

( 55) Per una rassegna critica di tali indirizzi teorici nella dottrina tedesca 
occidentale, v. SuHR, Staat, Gesellschaft, Verfasmng von Hegel bis Heute, in Der 
Staat, 1978, p. 3·69 ss. passim. 
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SULLA COSTITUZIONALITA' DEGLI ATTI DI CLEMENZA 
ATIPICI NON PREVISTI NELLA COSTITUZIONE 

(A MARGINE DELLA SENTENZA DELLA CORTE COSTITUZIONALE 

5 aprile 1978 n. 26) 





SoMMARIO: l. Le cosiddette «sanatorie>> contemplate nell'art. 36 della legge 18 aprile 

1975, n. 110. - 2. Indicazioni sommarie della Corte Costituzionale (nella 

sent. 26/1978) nel senso di qualificare detto art. 36 fra le leggi-provvedimen­

to. - 3. Diverso richiamo della Corte costituzionale al concetto di <<cause di 

estinzione del reato>> per definire le cosiddette «Sanatorien. - 4. Incostituziona­

lità di atti atipici (diversi dalle figure contemplate negli art. 79, 87 Cost.), di 

perdono, clemenza e condono in deroga alla legge penale. - 5. Confronto con 
gli insegnamenti della dottrina a pcroposito delle leggi-provvedimento. - 6. Ri· 

ferimento ai critici di «ragionevolezza>> e <<non arbitrarietà>> nella sentenza n. 

26 del 1978. 

l. La sentenza della Corte Costi!ttmionale no 26 del 5 ~ri-
1e 1978 C) conderne aTgomenti di importanza generaLe sul pia­
no costiJtuzion:ale che vanno oilt11e la questione 'ConnesS'a a:l caso 

risolto. Un esame più approfondito e distaecato dalle impressioni 

(') Vedila pubblicata in Giur. Cost. 1978, I, pp. 497-501. 
La Corte Costituzionale ecra stata chiamata a pronunciarsi sulla legittimità 

costituzionale dell'art. 36 defla Legge 18 aprile 19'75 n. 110 (Norme integrative della 
disciplina vigente per il c=trollo delle armi, delle munizioni e degli esplosivi) con 

ordinanze di rimessione del Tribunale di Parma, lo ottobre 1975, del Tribunale di 

Roma, 30 ottob11e 1975 e sempre del Tribunale di Roma, 13 febmaio 1976. 
La motivazione della sentenza della Corte Costituzionale reci~a: «Non è fonda­

ta - in riferimento all'art. 3 Cost. - la questione di legittimità costituzionale 

dell'art. ·36 co=a l (così come specifiBato nElhle ordinanze di rimessione) della L. 18 
aprile 1975, n. 110, nella parte in ·cui prevede la non punibilità per chi, entro 60 
giorni dalla entrata in vigme del~a legge, e comunque prima dell'accertamento del 

reato, ottemperi all'obbligo della denuncia delle armi da sparo detenute. 
Legittimamente la norma non estende la non punibilità a chi sia trovato in 

possesso di armi non denunciate in pendenza del termine suddetto, in quanto 

risulterebbe sommamente pregiudizievole per il consorzio civile, ed irridente per la 

giustizia, il fatto di poter continuare a detenere armi in attesa del termine fissato 

per la denuncia. 

La previsione di non punibilità del commesso reato vuole premrare il ravvedi­

mento attivo di chi si sia determinato alla denuncia delle armi possedute, ma non 

paralizza l'accertamento del reato, nei confronti di chi sia trovato in possesso 

delle armin. 
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immediate di una prima lettur'a può 1apparire, quindi utile a met­

tel'e in luce l'ampiezza e la portata di detti m•gomenti. Va precisa­

to che la Col'ite Cos:tituiion:a:le ha dichiwato 'as:solu:tamente infon­
data !la questione di legittimità proposta dai Tribunali di Parma e 
di Roma per la dci<sposiZJione 'Stabilita nel comma l dell 'm:t. 3 6 
deHa 'legge 18 'aprile 1975, n. IlO, in mlazione 1all'art. 3 Cost. 

Ad una disamina •alttenta, la mothnazione di quella sentenza 
appare suscettibile di critiche, 'anche perché non risultano in es­
sa considera21inni adeguate da·ca i ·caratteri sostanzi!ali propri del­
la disposizione ·sottoposta 1a giudizio. Invero, l'art. 36 della sud­
della legge n. 110 dell975 porta come ,titolo l'espressione «Sana­

torie >> ed 'al primo comma os:tatuis1ce: <<I detentori delle armi 
comuni dia 'Sip'a:t"o ·che, ·alla data di entrata in vigore della p'fleiSien­
te ·legge, non ·abbiano proweduto a denunc~are ai sensi dell'art. 
3 8 dell testo unico delle leggi di pubblica 'Sicurezza 18 giugno 
1931, n. 773, le wmi medesime, non sono punihili, ai sensi 
dellie d:i:spos:izimri. vigenti, qualo:va ottemperino all'obbligo della 
denuncia entro il termine di ,sessanta giorni dalla s:uddetJIJa data, 
sempre che la denuncia avv,enga prima dell'.acce:rltamento del 
rea:to)). 

In termini in parte a:n~a:loghi, ·al •secondo comma dello srtes­

so art. 36, è d~sposto che non •sono puni!biili quanti, «'entro lo 
stes1so termine di ses1santa giorni e prima dell '·accertamefllto del 
rerutO)), denuncino o consegnino, secondo i casi, in ossequio ad 

obblighi o divieti già stabiliti in leggi precedenti, armi, espl01sivi 
e congegni micidiali, da essi derJJenuti. 

Nelle disposizioni rHerite, quindi, è contempLata la conces­
sione rs:Waordin.aria, entro un 1Jermine perentorio, dall'esenzione 
deUe pene per ·compo['lf'amenti previsti come reati «permanenti» 
in forza di leggi già prima in vigore. Come condizione dell'impu­
nità è rilchiesil:o ai I'ei di mettere fine ahla propria condotta ecinri­
nosa, eon l'adempimento tardivo, entro lo stesso termine perento­
rio, degli obblighi imposti nelle stesse leggi anteriori: denuncia 
o consegna, secondo i casi, di armi, esplosivi, congegni :micidi,ali. 
È disposrta una rimesrsione in termini per consentire ai singoli 
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l '•adempimento di obblighi già scaduti e di evitare, quindi, la 
punizione per i fatti d'inadempienza già compiuti. 

Le ·stesse disposizioni dei primi due •commi dell'art. 36 teg­
ge n. IlO del 1975 riscltano SliJmili, nel!1a loro concezione fonda­
meDJtale, aMe numerose proroghe straordinarie, a ·scadenze piutto­
sto brevi, dei termini fissati. per Padempim:ento di obbligaziom 
civi1i ed aniche di obblighi ·1egaJi. Si tl'latta di provvedimenti 
molte volte emanati dalle autorità di governo a favore di popola­
zioni danneggiate a causa di gravi diso1:"diini o calamità naturali, 
cioè di at:Jti eccezionali di emergenm C). 

Le st:'eSISe disposizioni, per altro ve:t'ISO, possono anche venir 
confrontate con l'ipotesi oontlemplaJta dal quarto comma dell'art. 
151 ·cod. pen., secondo cui l'aJIDrusttia può essere sotttoposta •a 
condizioni o ad obblighi. La disposizione, come è noto, è richia­
mata ailJChe per l'indulto, tin for7la d!ell'axt. 174 ·cpv. dello s~ 
codice penàle~ Tanto 'alrl'mnni:stia che ·~Pind:U!lto soggetto a oondi­
zionJe, poi, si applicano le norme dell'art. 596 del codiloo di 
procedUl'la penale. 

Di particolare e di diverso nel caso de quo, però, si ha che 
la denuncia fi'SSa:ta entro 'il termine di seSISanta giorni dal!l'entra­
ta in vigore della legge n. IlO del 1975, era vali:d!a, sempreché 
prima non fosse avven'lllto l'aCICerrtamento del reato di deten.z:Ji.o!Ile 
di 1armi, •esplosivi, eCIC. Proprio quest;ultima clausola (murtuata 
dall'art. 8 della ,Jegge 2 ottobre 1967, n. 895), ha dato origine a 
tante dispute ed ha offerto occasione per il giudizio di legittimi­
tà concluso con la sentenza i.n esame. 

2. In :r:ag~one del suo contenuto d.ispo.siJtivo, perciò, il pri­
mo comma dell'art. 36 della legge n. IlO del 1975, an:COil"'hé 
inserito !Ì:n un contesto di disposizioni materila:lmente normative, 

(') Sulla sospensione dei 1JeTmini prestahiliti per adempimenti di obblighi di 
diritto, quale strumento consueto, ricorrente per la disciplina dei rapporti in casi di 
emergenza, v. le indicazioni ed i riferimenti in VARANESE,· s.v. Calamità pubbliche, 
in Enc. dir., V, Milano 1959, p. 798 ss. 
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rivela i •Caratteri propri di una legge-provvedimento C). In termi­
ni più precisi si può risoonìriare una disposizione di legge genera­
re ma coll~Creta, in quanto pur . 'attenendosi la fattJi:specie generali 
di reato, concede l '•esenzione delila pena in modo concreto per 
azioni punihili avvenute in un periodo determinato di tempo e). 
Vi è da aggiur,tgere ·che, anche a voler contestare, in aJStrat­
to, la quali:ficazrl.one di dietto m1t. 36 come •legge-provvedimelllto, i 
termini del dlliscol'ISO non verrebbero 1a mutare. Un punto, irufatti, 
è oe:rto: ossia che si tlra<llta. di una disposizione di legge tempo.ra­
nea ed ecceziona!le, intesa a sottrarre alcuni fatti alPapplioozrl.one 
di nna legge penale comune, stabilita per tempo indeterminato, 
legge che, successivamiente, riacquistla il suo pieno vigore, come 
«per un fenomeno di .elasticità>> C): anche tra la legge rllempO!ra­
nea e la legge stabile derogaJta vàene ad attua:nsi una contmpposi­
zione ditalerttilc:a di discÌip!linte diverse. 

Nella motiV'azione della stessa sentenza n. 26 del 1978 non 

(') La possibilità che in uno s'lesso testo di legge :formale o di regolamento 
siano compresi e norme di legge :in senso rostanziale e provvedimenti particolari e 
concreti, risulta •assai diffusa nellil prassi del nostro diritto pubblico. Come 
esempio, si può ricordare ~a legge 6 ditcembre 19·6·2, n. Ì643, intitolata <C!stituzione 
delil'Ente nazionale per l'energia elettrica e trasferimento ad esso delle imprese 
esercenti le industrie elettriche». Nel co;rpo della legge, oltre le norme sostanziali 
merenti ·all'organizzazione ed ai compiti dell'E.N.E.L. erano contenuti i provvedimenti 
(di «legge :formale») per il trasferimento alla mano pubblica delle imprese esercenti 
la produzione e distribuzione della energia elettrica (es. art. l, comma quarto); 
provvedimenti concreti fondati sull'art. 43 Cost. Alla questione ebbe a riferirsi anche 
la Corte costituzionale nella sentenza n. 14 del 7 marzo 1964 (in G-iur. cost. 1964. p. 
156 ss.). 

(') Il collegamento a fattispecie di reato già contemplate nella legge penale 
«sostanziale» anteriore non è escluso, ad esempio, nel caso dell'indulto c.d. «proprio», 
in :forza della considerazione . che, in quanto esso interviene dopo 1a sentenza, già 
pronunziata, abbia, come presupposto immediato non tanto il fatto criminoso, quanto 
la pena già inflitta per un determinato e concreto fatto di r.eato. Cfr. ZAGREBELSKY, 

s. v. Indulto (diritto costituzionale), in Enc. dir., XXI, Milano 1971, p. 234, ( ove è 
ripreso e svolto l'insegnamento del MANZINI, Trattato di diritto penale italiano, IV 
ed., Torino 1961, III, p. 467). 

(') Per l'espressione sopracitata, v. QuADRI R., Dell'applicazione deUa legge in 
generale, Bologna 1974·, p. 190. L'A. svolge con notevole profondità il tema delle 
«leggi temporanee» in generale, comprendendo in esse anche [e figure denominate 
dalla maggioranza della dottrina come «leggi-provvedimento» e simili. 
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V'l e ~cun 'a'ccenno espllicito al coilltenuto diiSipositivo dell'at;t. 36 
della legge n. IlO del1975. È :fiaJtt:o, però, riferimento alla «fun­
zione di politica criminale)), ai fini concreti perseguiti dlrllegisla­
tore ed alla convenienza di quaDJto disposto nell'art. 36, cons,ide­
rato . nel rapporto di mezzo per il cOlliSeguimento di quegli s;tessi 
fini. Si tratta di argomentazioni usuali per H ~indacato suhla 
legittimità delle [eggi-provvedimento. TaH argomentazioni, ed an­
cor più il richiamo al orurattere di legge-provvedimento, sono, 
ri1evtanti anche per la risoluzrune dei giudizi in rapporto al princi­
pio di uguag1ianza ed al criterio della ccvagionevo~ezza)), presi a 
fondamento del!la stessa sentenza n. 26 del 1978 (6). 

3 . In qUJanto disposrtre ad effetti tem:pol'lanei e sflrawdina:ri, 
le cc sanatori~n> contempla:te d:allll '~art. 3 6 dellta legge n. Il O del 
19 7 5 appaiono ben di~l'ISe dalle cccaus~n> di esrt:.inmone del reato 
e della pun.ihilità staJtt.rite nel oodire penale, in previsione di 
leggi generali, astratte e stabilite per tempo indete:l"lllinato, secon­
do i canoni de1Ja :fiattisrpecie 11ipica. Anche se non s10no dia conside­
rare come componenlbi. omogenee di una categoria unitaria, le 
previsioni di !tali cccaJU:Se)) concorrono a definire i limiti ordinari 
e costanti della legge penale e dell'esercizio del potere punitivo C). 

Va osservato, in argomento, cbe, sia pure per oorti profili, 

( 6) Come trattazione fondamentale in argomento, nella nostra dottrina si ricor­
da LAVAGNA, Ragionevolezza e legittimità costituzionale, qui citato da Studi in memo­
ria di C. Esposito, Padova 1973, III, p. 1573 ss.: .in precedenza lo stesso studio era 
apparso in AA.VV., Scritti sulla Corte castituzionale (Università di :Macerata ~ 
Annali della Facoltà giuridica a.a. 1965-66), Napoli s.d., p. 105 ss.; SANDULLI A. M., 
Il principio di ragianevolezza neUa giurisprudenza costituzionale, in Diritto e Società, 
19715, p. 565. Per una differente ricostruzione teorica del concetto di «ragionevolezza» 
fll!lldata sui risultati della giurisprudenza della Corte costituzionlllle, v. CERRI, L' egua­
glianza nella giurisprudenza della Corte costituzionale. Esame analitico ed ipotesi 
ricostruttive, Milano 1976, pp. 34, 60 ss., 9'3 ss., 117 e passim. 

('') Si rimanda alle COillsiderazioni circa l'inammissibilità teorica e pratica di 
una categoria unica comprendente tutte le cause di estinzione del reato (e della 
pena), in RAGNO, s.v. Estinzione del reato e della pena, m Enc. dir., xv, Milano 
1966, p. 95,0 ss. e passim. Per l'impostazione teorica di queste pagine, sono state 
tenute presenti anche le considerazioni del V ASSALLI, s. v. Cause di non punibilità, in 
Enc. dir., VI, Milano 1960, p. 609 ss. 
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nella stessa sentenza n. 26 del 1978, è proposto H confronto 

delle «'saua:torie>> con l'amnistia e con la precisazione dei reati, 
indicate qua1i 1esempi deHe «'CJause estintive del reato o della 
punihilità di più generale aprplicazio:qe)). A hen riflettere, però, i 
due es'ernpi si rivelano quanto mai diversi e disparati. La prescri­
zione determina i limiti. «normali)) del pof:lere punitivo e più in 
generale 1l'efficacia della legge penale nel remrpo, eon una discipili­
na sancita in nOil"llle (generali, as1tmtte e stabili) qua1ifioate per 
Mto gr'a:do di Cel"'tez:zJa giuridica, in quanto regola di un fatto 
naturale seguìto d:a un ef:IJetto dichia:mtivo C). La preSCtrizione, 
dunque, risulta incompar'abile con le stesse «Sanatorie)) previste 
come rimedi 'straordinari, poiché stabilisce una disdplirra pro­
pria 'e connaturale della legislazione comune dei «tempi norma­
li>> C), posta a garanzia della ,sicurezz;a dei rappo:tti soci~i, la 
quale sicu11ezza va intesa come pl"eSupposto necessario per l'attua­
zione di un ordine giuridico conformato ru principio di legalità 
sostanmale, secondo i paradigmi !tipici di fattispecie normative C0). 

( 8) Può riuscire interessante ricordare una proposta, ormai remota, intesa a 

conseguire la certezza nell'applicazione del diritto, anche mediante il ricorso a criteri 
«analitici,. Secondo una tale impostazione, infatti, la fissazione di termini perentori, 

di decadenza, ecc., era stata riconosciuta come una deHe ipotesi di certezza giuridica 

massima possibile, come inde:wgahi!lità dell'impegno di esecuzione, sottrazicme alla 

discussione, invarianza. Cfr. MAGNI, Interpretazione del diritto italiano sulle credenze 
di religione, l, Possibilità operative analitiche e strutture d'ordine delle scelte nor· 
mative, PadoV"a 19'59, ad es., p. 72. 

V anno ricordati anche gli accenni sulla rilevanza generale dei fatti nel diritto 

costituzionale, con particolare riferimento al decorso del tempo, in LAVAGNA, Di1itto 
costituzionale, Milano 1957, p. 321. 

( ") A chiarire il significato della prescrizione dei reati come elemento coessen· 

ziale dei principi della 'legge penale ,conformata alle idee liheraJldemocratiche, vanno 

anche richiamate <le pagine del BECCARIA (Dei delitti e delle pene, cap. XIII a cura 

di CALAMANDREI, Firenze 1965). Per valutare in senso critico la motivazione della 

sent. 26/1978, si può anche tener presente che il Beccaria mentre si professava 
assertore tenace della regola deila prescrizione nei reati, nel contempo negava assoluta­

mente qualsiasi forma di grazia e c~emenza sovrana in deroga all'efficacia della legge 

penale, secondo un'opinione rimasta a lungo fra i penruisti. 

C") L'affermazione del testo resta valida, pur se si accolga la tesi che nella 

prescriziOne in generrue il tempo venga in rilievo non in una fattispecie distinta, ma 

come semplice qualità di una situazione che è quiJnquennale, decennale, ventennale, 
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FondaJta, invece, risuiflt:a la compar,azione delle «sanatorie>> 
in e~Same con l'amnistia, la quale non può essere considerata 
come una regola comune di appliCiazione quotidiana, posta a cir­
coscrivere, rsecondo i criteri prorpr11i di fattispecie nOO'IIl.aitiva, l'effi­
ca!Cia de1la legge p1enale per i «tempi normali)) (11). In base a 
motivazioni 'Storiche ed isrtituzi'OID.a1i, essa è concepita come un 
rimedio strao:rdMrario di diritto 'OOSt:i!tuzion~e (manifestazione di 
potere politico) per i rempi «anormali» C2). Per ;tJali ragioni si è 
autorevohmmtJe proposto di definire l'amnistia quale regge-provve­
dimento, in quanto inrtesa a srosrpendere tempol'aneamente l'ef~a­
cia delle leggi p~enali !runteriori, ranziché ad introdurre ne1l'ordin:a­
mento nuove regole rstabili dei rapporti sociali (13). Anche co[oro 

ecc. «come può esserlo l'età di una persona rispetto all.e norme sulla capacità di 
agire». Cfr. QuADRI R., Dell'applicazione, cit., p. 77. 

( 11) Benché attenga a questioni diverse, va ricordato anche che nella dottrina 
vi sono molte difficoltà a considerare la «legge di delegazione» dell'amnistia e 
dell'irndulto come una vera e propr.ia delegazione legislativa, ai sensi dell'art. 76 Cost. 
Quale argomento per negare detta equiparazione, si sostiene che l'amnistia e l'indulto 
non rientrano ne11e competenze «ordinarie» o <<normali» delle Camere e, perciò, da 
esse non possono venir delegate ad altri. In tal senso, cfr. VIRGA, Diritto costituziona­
le, Milano 1975, p. 176, ed anche ScuDIERO, A proposito deUa delegazione obbligatoria, in 
Scritti degli allievi offerti ad Alfonso Tesauro nel quarantesimo anno dell'insegnamen­
to, Milano 1968, I, p. 380 ss. Per altre indicazioni e considerazioni critiche, v. 
ZAGREBELSKY, Indulto, cit., p. 239 ss., Amnistia, indulto e grazia. Profili costituziona­
li, Milano 1974, p. 140 ss. e nota Ili. 

( 12) Tale carattere è ben avvertito in dottrina da quanti fanno notare che 
l'amnistia a l'induilto, quali provvedimenti collettivi, sono ordinati «a ricondurre la 
calma nel Paese, quando categorie numerose di cittadinli, rnndotte ad incorrere in reati 
da transitori motivi di carrattere politico-sociale, appaiono turbate da lllllO stato di 
angustia». È da osservare che un carattere eccezionale si riscontra anche per gli atti 
di clemenza intesa a far partecipare gruppi di persone condannate ad eventi fausti 
per la Nazione. Cfr. BISCARETTI Dr RuFFIA, Diritto costituzionale, Napoli 1977, 
p. 392 s. Analoga -è la proposta de jure condendo nel senso di limitare l'amnistia e 
l'indulto solo perr i delitti politici (con esclusione dei reati comuni), «giacché 
unicamente per questi le esigenze di pacificazione sociale possono, in date circostanze, 
giustificare l'abbandono, da parte dello Stato, del potere-dovere di infliggere al reo la 
pena coliliiliiillta dalla legge». Cfr. ANTOLISEI, Manuale di diritto penaile - Parte 
generale, Milano 1975, p. 60'5. 

( 13) Cfr. MoRTATI, Le leggi provvedimento, Milano 1968, p. 8 ss. ed, in ispe· 
cie, p. 9. Per una conclusione parzialmerute conforme, v. ZAGREBELSKY, Indulto, cit., 
p. 236 s. Secondo questo A. l'indulto proprio, in quanto retroagisce, ha valore di 
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che credono di risconfJ:ia:re, !invece, il contenuto di legge in senso 
materiale o di [egge-nol'llna netl'ammstia, devono ·riconoscerne, 
in ogni modo, !i!l carattere di ~egge temporanea ed ecmmionale, in 
deroga straordinaria 1ailla legge penale comune C4). 

V'a notato 1che per l'amnistia sono prestabilire nell'a:rtt. 79 
Cost. previsioni apposite 'circa 'la ·comrpeten:Da e la procedura, 
mentre le «·San!aJtorie» W cui all'art. 36 de1là. legge n. 110 del 
19 7 5 sono inserite nel contesto degli ·a11tilcoli di nna comune 
legge penale, sell2la ·alcuna pa111tioolare diJstiDJta qualifilcazi.one for­
rna!le (15). E, perciò, non riesce nemmeno chia~ro discernere il 
fine politico, ·come per l'amni!srtia, l'indulto e la grazia, i\Sitituti 
reputati estranei al diritto penale ·inteso nel senso più ristretto, 
quali latti d'tindirizzo politico C6). Ma, metro lie apparenze, l'art. 
36 delia legge n. 110 del 1975 ha in comune con i poteri di 
dernell2la contemplati da[la Costituzione l'effetto di determinare 
un 'interruzione !Straordinaria e temporanea del nesso legale di 

provvedimento generale; l'indulto improprio, iinvece, è da considerare norma o legge 
in seru;o sostanziale, in quanto rivolto al futuro. 

Per ~a stessa opinione nella dottrina germanica, v. ScHMIDT E. Begnadigung 
und Amnestie, in ANSCHUTZ u. THOMA, Handbuch des deuischen Staatsrechts, Il, 
Tiihingen 1932, p. 563. 

(14) In merito, v. CRISAFULLI, s.v. Fonti del diritto (diritto' costituzionalei, in 
Enc. dir., XVII, Milano 1968, p. 938 e nota 26. 

( 15) V a ricordato che in dottrina è statà considèrata la riilevanza generale che 
nel sistema costituzionale assume · il carattere unico del · proèediinènto tipico per 
l'aininisti.a e l'indulto, dato dalla combinazione della legge formale di «delegazione», 
da taluno detta necessaria, e dai! successivo decreto del Presidente della Repuhhlicà. 
V. FERRARI, Le leggi rinforzate nell'ordinamento italiano, in AA.VV., Studi sulla 
Costituzione, III. (a cura del Comitato nazionale per la celebrazione del primo 
,decennale della promulgazione della Costituzione), Milano 1958, p. 482; CRISAFULLI; 
Lezioni di Diritto costituzionale, Il, Padova 1976, p. 84 s.; Fonti del diritto, cit., p. 
'961 nota 77; PALADIN, Le delegazioni di amnistia· e di indulto, in Giur. cost. 1962, 
p. 1476 ss. 

( ") Si può rimandare all'insegnamento del MoRTA TI, Le leggi provvedimento, 
cit., p. 13 ss., secondo cui tutte le leggi provvedimento - sia personali sia di 
carattere generale - hanno come elemento comune il fatto di costituire «espressione 
·di indirizzo politico» ·. 

Sul punto, v. anche CHEU,"' Atto politico e funzione di indirizzo politico, 
Milano 1961, p. 164 ss. 
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precetto e s>anzione, ·con la sottrazione di alcullli reati (e dei 

colpevoli) alle conseguenze solite della norma penale. 

4. In rapporto aile considerazioni del paragrafo che prece­
de, si può anche propome H quesiJto se nel nostro ordinamento 
siano da riconoscere sancj,ti principi di «,tirp:idtà)) e ~di «tass1a,tivi­
tà)) per gli atti di «perdonO))' «clemenza)), «condonO)) in deroga 

talla legge penale. 

Nelle disposizioni costituzionali, appare fissato un elenco 
chiuso, comprendente le figure dell'amnistia, dell',indulto e della 
grazia, figure divenute stabili e ben definite nel:PevoluziOIIJe del 
nostro diritto pubblico. Solo mediante l'una o !'~altra di trui figu­
re sarebbe, pertanto, ·consentito, quando fos's'e richiesto da motivi 
politici od umani, :f!ar cadere le azioni penali per certi l"ea,ti o :liar 
cessare gli effetti di condanne già pronunziate. A1l legislaJtore 
l"isu1terebbe, perciò, sottratta quaLsiasi facoltà di disporre con 
provvedimenti diversi, «atipici)) od «anoma:lb), per conseguil"e 

quegli stessi fini C7). 

Alle ragioni derivanti dai summenzionati crite:ri più genera­
li statuiti nella C'arta costituzionale circa l'assetto dei poteri, la 
disciplina degli ~atti, ,:fl. rigore delle prooodure, sono da aggiunge­
re altri argomenti di md:i.ne più spoo:itfico. La ·concezione dello 
storrico principio di legalità del diritto penale, così come ribadito 
negli ,a,rtJt. 25 comma 2, 101 comma 2, 112 Cost., importa che 
la fattispecie penale deve ~semrp1"e 'essere mandata ad eHetto per 
tutti quanti i casi concreti ad esea riducibili, senza eccezioni. Le 
ragioni di umanità, di equità nonché di demenza devono ispira­
re il legislatore e ,trrovare espressione nella legge generale, astmt­
ta e fissa nel tempo, cui deve conseguire la <<infallibilità)) nell'ese~ 

{ ' 7) Le costruzioni concettuali intese ad elaborare categorie comuni unitarie 
comprendenti tutti i casi di estinzione. del reato e della pena potrebbero, forse, offrire 
motivi utili a giustificare l'introduzione di atti di clemenza «atipicill o «anomalill 

diversi dai tipi costituzionali. Tale considerazione sembra suggerita da alcuni accenni 

di ZAGREBELSKY, Indulto, cit., p. 235. 
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(ta). In . l • h cuzione annon.Ia con 1Ja ·concemone storica, anc e nei 
lavori preparatori dell'Assemblea COSitituente fu avvertito che le 
previs!ioni circa le deroghe ·straordinarie ali 'applicazione della leg­
ge penale, ·ed i provvedimenti destinati. a tale ·scopo, devono esse­
re interpretati nel senso restri!fitivo, quali eccezioni alla ratio dei 
principi C9). 

Le argomentazioni sinora svolte non valgono per le «Cau­
se>> di estinzione del reafo e della punibilità previste in disposizio­
ni normative di legge stabilite a tempo indetermi.nato ( olt:roohé 
genJerali ·ed aSitratte ), da cui sono definiti i limiti connaturali 
dell'efficacia della legge pena'le, per le 1COndizioni «normali» ( 0). 

( 18) Sono da ricordare, in proposito, i classici argomenti dei teorici illuministi 
e liberali contro ogni sorta di clemenza, grazia ed indtrlgenza. Chiari sono, ad 
esempio, alcuni passi del BECCARIA, Dei delitti e delle pene, cap. XX (ed. cit., p. 
2'90): « .. .la clemenza è la virtù del legislatore e non dell'esecutore delle leggi; che 
deve risplendere nel codice, non già nei giudizi particolari>>. «Siano dunque inesorabili 
le leggi, inesorabili gli esecutori di esse nei casi particolari; ma sia . dolce, indulgen­
te, umano il legislatore>>. 

Sul tema v. 1e appropriate e puntuali considerazioni di ZAGREBELSKY, Amnistia, 
indulto e grazia. Profili costituzionali, cit., p. 5& ss. e passim e di PANSINI, Amnistia 
ed eguaglianza dei cittadini, Pollena (NA.) 1974, p. 40 ss., 48 ss. e passim, che 
richiamano, oltre al Beccaria, anche . il Filangieri, il Carmignani, il Romagnosi ed il 
Constant. Per una critica deJJ.a concezione del Beccaria, basata sulla considerazione 
che la legge generale ed astratta non riesce a dare sempre una disciplina adeguata 
dei :Fatti e che, pertanto, sono necessari correttivi recati da provvedimenti di clemen­
za, v. RAciOPPI e BRUNELLI, Commento allo Statuto del Regno, l, Torino 1905, 
p. 412 ss. Per altri riferimenti, v. ZAGREBELSKY, s. v. Grazia, (diritto costituzionale), in 
Enc. dir., XIX, Milano 1970, p. 767, in nota 46. 

(l') In particolare, va ricordato l'intervento dell'On. PERSICO neLla seduta 
plenaria dell'Assemblea Costituente del 28 ottobre 1947. Cfr. La Costituzione Italiana 
nei lavori preparatori della Assemblea Costituente, (a cura della Camera dei Deputati­
Segretariato generale), Roma 1970, vol. IV, p. 392 s. (l'A. parlò dell'amnistia e 
dell'indulto come .di c<atti eccezionàli che devono corrispondere a momenti e a 
necessità eccezionali»). 

('0) Si può osservare, in proposito, che da parte di ccscrittori autorevolissimi>> le 
cause di non punihilità ccoriginarie>> sono state anche definite come cause d'inesisten­
za del reato. Cfr. V ASSALLI, Cause di non punibilità, cit., p. 616 s. A prescindere da 
ogni altra questione, è chiaro che una tale . opinione è fondata sulla considerazione 
che le cause di non punibilità ccoriginarie>> sono stabilite in disposizioni legali 
analoghe alle previsioni di reato ( fattispecie) e perciò idonee a coordinarsi con esse 
in un comune cccomhinato dispostO>>. L'amnistia e l'indulto, invece, non sono cause 
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Illegittime sono, invece, da definire le <<sanatorie>> contemplate 
nell'art. 36 del1a legge n. llO del 1975, in quanto consistono 
nella concessione, in modo «atipicm> ed «anomalo», di esenzioni 
temporanee e straordmal'ie, una tantum, dalle conseguenze pena­
li per alcuni fatti criminosi già compiuti ( 1). Si può aggiungere 
che per le questioni in esame non valgono moil.ti degli argomemi 
addotti, di solito, a giustificare liapprovazione di leggi-provvedi­
mento: queste sono pur indicate quali strumenti necessari per 
!~azione politica e sociale dei giorni nostri, ma ciò non conduce, 
di per sé rolo, 'a negare che la legge, 1al1a quale il giudice è 
vincolato e secondo ,Ja qua!le è tenuto a giudicare, debba avere 
carattere di nOO"llla generale ed astratlla, o di fattispecie normati­
va (22). 

5. Nella sentenza n. 26 dell'anno 1978 non è fatto il pur 
minimo accenno alla legittimità delle disposizioni «'atipiche» di 
clemenza, né alcuna cons.ide:I"Iamone in proposito ella enunciaifla 
nelle Ol'dinanre di rimessione dei Tribunali di Parma e di Roma. 

Se si può prescindere dall'esprimere quailsiasi supposizione 
sulle conclusioni cui la Corte potrebbe pennenire in un giudizio 
dedicato ex professo alla materia, bisogna, pe:r~altro, notare che 
- 1anche a riconoscere come ammesse, in ipotesi, disposizioni di 
tale specie - sarebbe, volta a volta, da esaminare, se ciascuna 
di sirffatte disposizioni rientri nei li.m.iti rÌislù.1tanti dali 'ill5'Ìeme 
dei principi e delle disposizioni costirtuziona:li. 

orxgmarie ma sopravvenute e perciò non costituiscono a rigore alcun combinato 
disposto con la fattispecie peD.aJe. 

('1) Per l'art. 36 della legge n. 110 del 1975 si posscmo anche ripetere alcune 
considerazioni fatte a proposito deWamnistia, come atto che segue «quando già una 
norma penale ha avuto per un certo tempo vigore, validità giuridica». Cfr. DÈLL'AN­

DRO, s.v. Amnistia (diritto penale) in Enc. dir., II, Milano 1958, p. 309. L'art. 36 
infatti importa esonero di responsabilità dalle pene previste per i detentori di armi 
ed esplosivi in leggi anteriori. 

{ 22) Sulla connessione del diffondersi delle leggi-provvedimento con l'evoluzione 
dello <<Stato di diritto» in senso soci!Ù.e (o di contemperamento ccm il c.d. «Stato 
sociale»), v. FoRSTHOFF, Satato di diritto in trasformazione, trad. it. Milano 1973, p. 
10>3 ss. Cfr., anche, IRTI, L'età della decodificazione, in Dir. e Soc. 1978 p. 623 ss. 
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In armonia con quanto rHevaro nei paragrafi che precedo­

no, per 1e s100s1se dmsposizioni di ·clemen7!a, ed in particalare per 

l'art. 36 della legge n. 110 del 1975, si pone l'esigenza di un 

esame 1in rappollto agli insegnamenti elahovati per le leggi-provve­

dimento. 

Sembra •anche utille, •sotto la medesima visuale, comparare 

le sanatorie sancilte dafl.'·art. 36 della legge n. 110 del 1975 con 

gli atti di c1eJIJ.en2a stabiliti ne<l diritto costituzionale, considerati 

in ragione degli effetti parrticolari •di deroga alle leggi penali. 
Si possono diJStinguere, da un lato, l''am.nistia e l'indulto, 

m quanto consistono ne<lla dichiarazione ·temporale di inefficacia 

per una serie di norme giuri.diche (,sul reato o sulle pene) le 

quali norme riacqui:stano successivamente il loro pieno vigore: 

tali atti, perciò, sono stati anche considerati come esempi di 

«!sospensione» della legge (23). La gl'lama, invece, è ·anche ricono­

sciuta come esempio della «dispens:a)), quale deroga o rottura -· -

singola.T'e, per un solo caso, oltreché concreta e contingente -· 

di nonne giuridiche generali, che persistono immutate per ogni 

altro rapporto (24). Si ritiene che l'amnistia e l'indulto ~o 

riuscire in accol"do con il principio di uguaglianza, in quanto 

('3) ·Cfr. in particolare CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, Padova 

1962, p. 309'; LIGNOLA, La delegazione legislativa, Milano 1956, p. 87. Per cenni 

sulla stessa tesi, v. anche VASSALLI, La potestà punitiva, Torino 1942, p. 120 ss. V, 

•anche, PANSINI, Amnistia ed eguaglianza dei cittadini, p. 64 ss. 

('4) Ricollegavano l'istituto dell1_1 grazia alla figura della dispensa RAciOPPI e 
BRUNELLI, Commento, cit. p. 4·15. La stessa opinione risulta successivamente ripropo­
sta dal CARBONE, s.v. Dispensa (atto di}, in Enc. dir., XIII, Milano 1964, p. 147 e 
dal MoRTATI, Sulla competenza amministrativa del Presidente della Repubblica. in 
Giur. cost. 1960, p. 313 (l'A. sembra aver cambiato d'avviso in tempo successivo, 
come risulta in Istituzioni, cit., ·II, .p. 777 e note ivi). Qualche analogia si può 
riscontrare neLl'opinione - oggi prevalente - secondo cui la grazia è considerata 

atto di g<•verno (o atto politico). V., ad esempio, CHELI, Atto politico, cit., p. 88. Per 

altre indicazioni generali sulla natura della grazia, v. VASSALLI, La potestà punitiva, 

cit., p. 132 ss.; CAMERINI, La grazia, la liberazione condizionale e la revoca 

anticipata delle misure di sicurezza, Padova 1967, p. 5 ss.; ZAGREBELSKY, Grazia, cit., 

p. 759 ss. 
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sono approvati con leggi propriamente generali, anCOl'lché concre­

te (25). 

La grama, invece, si giustifica come imperativo del caso 
singo[o, il quale risulta assolutamente irriducibile con altri sotto 
un p811'1adigma comune, e :mppresenta come un'attuazione estre­
ma della affennazione secondo cui ignortare i caratteri propri di 
un solo caso diverso dagli altri e vole:rili assolutamente livellare 
costitui:srce una violazione dello stesso principio di uguaglianza 
oltreoohé un'ingiustizia (26). 

La «Sanatoria» disposta al primo comma dell'art. 36 della 
legge n. 110 del 1975 non pare rtiducihile all'una o all'altra 
delle due fi.gure sopra menzionate. Da un lato non si potrebbe 
parlare di vera e propria «sospensione», poiché le leggi penali 
anteriori derogabili in ror2'Ja di esso 'ai'It. 3 6' 'avevano mantenuto 
il loro pieno vigore, tant'è -come nota la seìl.tenza n. 26 del 
19 7 8 - che nel periodo m essa indicato seguirtarono a svolgersi 
sell2'la aJ.cun limite, tu:tte le attiviltà della po1Wita e della giurisdi­
zione penale necessarie a scoprire e reprimere i reati di detenzio­
ne 'abusiva di armi. Era solo concessa l'esenzinne delia pena per 
il reato già commesso e continuato a quanti riuscissero a denun­
ziare od a consegnare, ·secondo i casi, certi 1tipi di armi, esplosivi 
e congegni micidiali, senza prima essere 'Starti scoperti. Più che 

di una «sospension'e>> generare di norm.e va riscontrato un perio­

do di contraJsti e competivismi in certo modo 'autoriz2'laJti, e tra 

pretese ed iniziative reciprocamente ·contrapposte: il desiderio 

del reo di beneficiare dell:a sanatoria, ~con J'.adempimento tardivo 

('5) A proposito vanno considerati gli insegnamenti circa i c.d. «atti amministra­
tivi» di contenuto concreto, «non normativo». v.· SANTANIELLO, Gli atti amministrati­
vi generali a contenuto non normativa, Milano 1963, passim. Cfr. anche le considera­
zioni in MoRTATI, Le leggi provvedimento, dt., p. 1,02 ss., 195 ss. e passim. 

('6) Per tale opinione èspressa in termini penetranti, v. BoBBIO, Eguaglianza e 
dignità degli uomini, in AA.VV., Diritti dell'uomo e Nazioni Unite (a cura della 
S.I.O.L e della Comm. naz. U.N.E.S.C.O.), Padova 1963, p. 36. Sul principio di 
eguaglianza e la potestà di clemenza, v, per le critiche degli· autori «classici», ZAGRE· 

BELSKY, Amnistia, indulto e grazia, Profili costituzionali, CÌ!t., p. 58 ss. 
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dei propri obblighi legali nel termine di proroga e, di contro, i 
dove:vi degli ufficiali di polizia per l'accertamento dei reati e del 
pubblico ministero per l'azione penale. Entro il termine dei ses­
santa giorni dall'entmta in vigore della legge, tali conflitti poteva­
no 'essere risolti 'secondo il vecchio critel'io qui prior est tempore 
potior est iure, riproposto dal legislatore. 

D'altro canto, deroghe ~a legge cosi concepite nell'art. 36 
della legge n. 110 del 1975, appaiono difformi dalla dispensa la 
quale consente che ciascuna proroga singolare alla norma di leg­
ge sia voluta ~con ~apposita ~decisione specifica dell'autorità, e non 
sia lasciata dipendere da un insieme di eV'enti del tutto incalcola­
bili, come ~a minor ,aibiiJità o sfortuna del reo nell'adempimento 
tardivo o ~a maggior periZJia o fortuna del reo nel portare a 
termine l'adempimento tardivo o la maggior perizia o fortuna 
degli agenti di polizia a scoprire le armi detenute senza apposima 
licenza. 

6. Nella sentenza n. 26 è anche richiamato un criterio di 
giudizio e decisione, elaborato nella giurisprudenZia della Col"te, 
al fine di verificare i limiti entro cui può essere riconosciuta 
legittima ta dec:ùsione se assunta dal legislatore nello statuire di­
scipline diverS!e, per condizioni di fatto stimate pure diverse se­
condo va[utazi:one discrezionale di esso legislatore. Tale è il crite­
rio detto della «l"'agionevolezza>> o «non arbitral"lietà)), termine 
«generico)) ed «elastico)) sotto il quale, nelle singole sentenze, 
sono spesso esposte od accennate considerazioni circa i fini impo­
sti nella Costituzione al legislatore e c1irca l'idoneità degli stru­
menti. appositamente contemplati nelle leggi per attuare quegli 
stessi fini (27). Nell'ilmpossihilità di dedicare ad un argomento 
tanto complesso una pur sommaria tratJtaZJione, sembra che nel 

( 27) Sul concetto di «ragionevolezza>>, v. ZAGREBELSKY, Amnistia, indulto e gra­
zia. Profili costituzionali, cit., p. 84 ss. e passim. V., anche, oltre alle indicazioni 
date, supra, alla nota 6, PANSINI, Amnistia ed eguaglianza dei cittadini, cit., p. 62 e 

per la disamÌilla di una questione specifica, CERRI, L'eguaglianza nella giurisprudenza 
della Corte Costituzionale, cit., p. 66 s. 



Sulla costituzionalità degli atti di clemenza atipici ecc. 45 

caJSO in esame, si sarebbero dovute tener presenti le ragioni che 
possono indurre a Tender talora rinoperanti gli effetti della legge 
penale, con atti di cliemen21a. Tali sono, a ben guardare, le Sltesse 
ragioni che informano le reg01le fondameDJ1Jali del dil'litto penale 
e del potere punitivo. Queste ultime ragioni, secondo gli insegna­
menti tramandati dal passato, •sono da riconoscere in motivi di 
«'etico)) e di <mtile)), ossia di giUJStizi.a nel retrihmre le violazioni 
del diritto e di difesa dell'ordine cirviLe e de:Lla ·coesis~a paJCifi­
ca. Sono insegnamenti ·ripetuti negli mticoili · della CostiJtuzione 
repubblrioona informati ·a m'Odelili storici C8). Nel capoverso del­
Part. 27 è aggiunto che le punizioni devono ·anche rispondere al 
senso di umanità e tendere alla rieducaziJOne del condannato. Ma 
anche in questo caso sembra ilrr'lattarlsi di limiti e temperamenti 
imposti alle pretese di alttu!are le esigenre di utile e di etico C9). 

Quanto poi agli aJtti di amnistia, ind~to e grama, è facile osserva­
re che sono atti politici per motivi istituzionali e quindi connessi 
ad un qua[ohe fine •oontcreto. Anche <a taiJ.i. fini si ricollegano 
quelle ragioni di etico e di utile comuni •anche alla legis1a2'lione 
penale C0). Solo che vi è 'tlll'a differenza: nelLa legislazione pena­
le quei fini si manifestano, per così dire, mediati attraverso le 
fattispecie legali ed ai giudice tocca <solo di far applicazione del­
la leg·ge gen:eraile ed <astratta nei ·casi concreti C). Nel caso di 

('') Sul punto v. GRAsso, Il pnnctpw «nullum crimen sine lege>> nella 
Costituzione italiana, Milano 1972·, p. ·359 s. 

(29) Sul significato del 3" comma dell'art. ·27 Cost. si possono .tener presenti 
due impostazioni, dovute a presupposti di scuole penalistiche diverse. RANIERI, Il 2" 
Cpv. dell'art. 27 della Costituziane ed il problema della rieducazione del condannato, 
in Scritti in onore di Giuseppe Menotti De Francesco, Milano 19•57, I, p. 561; 
BETTIOL, Sulla rieducazione del condannato, in Riv. it. dir. e proc. pen. 1958, p. 633. 

('") L'aspetto indicato nel testo è stato avvertito, sia pur in modo improprio, 
nella vecchia dottrina, dagli autori che consideravano gili atti costituzionali di clemen­
za come atti di na,tura giurisdizionale in senso sostanziale, in quanto accomunati alla 
giustizia per affinità di contenuto. Per indicazioni ,Cfr. V ASSALI, La potestà punitiva, 
cit., loc. cit. 

('1) Un criterio in parte analogo a quanto enunciato nel testo era stato assunto 
da parte della dottrina per sostenere che il principio costituzionale di eguaglianza 
davanti alla legge giustifica il sindacato di legittimità costituzionale sulle leggi, ma 
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leggi-provvedimento (come tutti i provvedimenti subito rivolti 
ali"azione senza interpre~azione di altri criteri) quei fini sono 
assunti a regola immediata e di!retta di azione e, perciò, ope.vano 
immediatamente come canoni dell'agire. 

Seoondo gli insegnarueDJIJi della st'essa Corte Costituzionale, 
pel"tanto, in tali casi dovrebbe pur rammettersi un controH:o sui 

fini, sia pure nei limiti esterni de1la 'legiUimità, quanto meno 
cilica il. SUJSis:istere o no dei fini steSISi C2). 

Se, come dice la Corte ~Costituzionale, nella sen1ie~a de 
qua neilla figura deli'oot. 36 della legge n. 110 del 1975, come 
pa:re, è da :fu.:vsi. richiamo ad un 'ipotesi ~di «l'lavvedimento attuo .. 
sm>, allo scopo di ottenere il. beneficio, si sarebbe dovuto consenti­
re ra tutti un''effettiva, sicura e pari possibilità di :ravvedimeruto. 
Tale è la ragione sia di politica criminale che di etica sottostan­
re, ad esempio, ,afl_e dilsposizioni. dei ,commi 3 e 4 dell ''art. 56 e 
62, n. 6 del codice penale (33). 

Aoologa ratio si riscontra nella norma dell'mt. 596 del 
cod. proc. pen. dal qu:aile risuil.rta che nei casi i!ll cui ~a concessio­
ne dell'amnistia 'e de1l'mduito sia Sltata subordinata all'adempi­
mento di particolari condizioni od obblighi (art. 151 comma 3 cod. 

pen.), m'ediante Ila sospensione del processo, è dato ai potenziali 

non anche per gli atti sottoposti alla legge, giudiziari ed amministrativi pure discrezio­
nali. Per questi ultimi l'eguaglianza era ritenuta fondata dal vincolo alla legge. Cfr. 
EsPOSITO, La Costituzione italiana, Saggi, Padova 1954~, p. 39 ss. (ivi il saggio 
Eguaglianza e giustizia nell'art. 3 della Costituziane). 

{'2) Nel testo è fatto riferimento alla tesi accolta dalla Corte costituzionale 
nella seii!tenza n. 14 del inarzo 1964, in cui fu affermata la competenza della stessa 
Carte ad esercitare cdl sindacata di legittimità sull'esistenza dei fini di utilità 
generale» (ai sensi dell'art. 43 Cost.) Cfr. il testa di detta sentenza in Giur. cast, 
1964, p. 129 ss. lvi a p. 144 si può leggere un'importante nota di PALADIN, Jl 
sindacata della Carte costituzianoile sull'utilità deUe leggi. 

Per altre indicazioni circa l'ammissihllità di sindacato per verificare sull'ecces• 
so di potere nelle leggi-provvedimento, v. MoRTATI, Le leggi-provvedimenta, cit., p. 
195 ss. 

("') In particolare, va tenuto presente il pensiero dell'.ANTOLISEI, Manuale di 
diritta penale, Milano 1975, p. 406. Vanno, altresì, LATAGLIATA, La desistenza valanta­
ria, Napoli 1963, p. 175 ss.; SERIANNI, La desistenza volontaria e il ravvedimenta 
attivo, Napoli 1966, p. 115 ss. 
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beneficiari un congruo termine di tempo per adempiere ~aa>le con­

dizioni ed agli obblighi stabiliti e4). 

Ne]l'art. 596 cod. proc. pen. si potrebbe anche riconoscere 
l'espressione di un principio generaile del nos,tro ordinamento giu­

ridico C5). 

Alla luce delle considerazioni che precedono risulta eviden­
te come rimanga 'indimostflruto se sussista alcunché di utile o di 
etico nel concedere un premio al r'eo ravvedu:to, non solo in 
ragione del suo comportamelllto volontario, ma anche da circo­
stanze del tutto fortuite, pr!ima 'ancora che indipendenti dalla di 
lui volontà C6). 

('4) SuUa portata ed il rilievo dell'art. 596 Cod. proc. pen., v. GIANZI, s.v. 
Indulto (Dir. pen.) in Enc. Dir. XXI, Milano 1971, p. 265 ss.; Indulto condizionato 
e giudice competente per la revoca, in Riv. Dir. Proc. Pen. 1962, p. 911; FRISOLI, 
Osservazioni in tema di indulto condizionato, in Riv. it. Dir. Pen. 1948, p. 382; 
PANNAIN, lrrevocabilità dell'indulto applicato dal giudice di cognizione, in Arch. Pen. 
19'50, II, p. 8; SABBATINI GIUSEPPE, Trattato dei procedimenti incidentali nel 
processo penale, Tormo 1953, p. 308 ss.; VERGINE, Revoca dell'indulto e reato 
continuato, in Monitore dei Triburudi 1976, p. 157; DESSI, Ancora sulla revocabilità 
dell'indulto erroneamente concesso con sentenza definitiva, Giust. Pen. 1957, III, c. 
73. MATERIA e SICILIANO, Amnistia e indulto nella giurisprudenza, Milano 1978, p. 
125 ss. 

( 35) Si potrebbe poosare aLl'applicazione parziale di un principio di favor rei, 
come criterio più generico distinto dal favor libertatis, considerato, quest'ultimo, come 
difesa più specifica della libertà person~le dell'imputato. Cfr. CHIAVARlO, s,v. Favor 
libertatis, in Enc. dir., XVII, Milano 1968, p. 2 ss. ed anche Lozzi, s.v. Favor rei, 
ibidem, p. IO ss., ed, in ispecie, p. 33 ss. 

('6) Qualche breve osservazione merita il passo della sentenza n. 26/1978, ove 
1a Corte fa notare: «Risulterebbe sommamente pregiudizievole per il consorzio civile 
e irridente per la giustizia il fatto di chi potesse continuare a detenere, tranquillamne­
te, se non addirittura spavaldamente, un arsenale di armi sol perché è in attesa della 
scadenza del termine per la sua denuncia, effeHuata la quale è esentato dalla 
pmrihilità». Ora non è detto che fosse proprio da preferirsi assolutamente la pumziO· 
ne della spavalderia manifestata da alcuno nel ritardare la consegna per qualche 
giorno di armi già scoperte dalla polizia. A diversa valutazione, forse, avrebbe 
condotto non solo il criterio generico del «favor rei», ma anche una valutazione di 
utilità pratica, 'a causa del <<costoJJ elevato della giustizia. Oltre l'ipotesi della 
detenzione spavalda di un intero arsenale, poi, si sarebbero potuti considerare forse 
anche altri casi, come quello del detentore di una sola arma, pentito, sorpreso per 
via mentre si stava reoondo a consegnare ,}'arma stessa agli uffici di polizia; oppure 

la scoperta, magari in seguito a delazione, di un'arma detenuta da un lavoratore 
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Né, in ultima analisi, sarebbe stato inopportuno richiarmar­
si ai vecchi insegnamenti intesi nel senso classico, quali salus 
(come «salvezz,a» ), securitas temporalis, tranquillitas, da cui è 
derivaro come «necessari.o che ciascuno sappia, una volta ooncepi­
ta l'razione ... come l'azione sarà qualifioata>> e «'CÌaSICUno sia 
portato alia fiducia in sé e negli ,a!1_rtri, e nel futuro» C7). 

suhordinto ad orario fisso che avesse pensato di aspettare di compiere la consegna 
dell'arma in un giorno di libertà dalle proprie occupazioni. 

('') Le espressioni riferite supra nel testo sono prese da LoPEZ DE O:NATE, La 
certezza del diritto, Roma 1950, p. 75 ss. 
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LA CHIESA E LE ORIGINI DEL DIRITTO CANONICO (*) 

( *) Viene qui pubblicato (senza modificazioni e con la sola aggiunta di sobrie 

note, che ho ristretto - nel loro numero - al minimo indispensabile) il testo di 
una conferenza, che io tenni su invito congiunto dell'Università Ebraica e della 

Società Nazionale «Dante Alighieri» il 27 aprile 1977 nella sala del «Christian 

lnformation Center» di Gerusalemme. Mentre appaiono altrove, in lingua inglese, 
alcuni miei contributi romanistici, tratti dai seminari che io svolsi nelle Unive,rsità 

israeliane dul'ante il mio soggiomo della primavera scorsa nello Stato d'Israele, come 

ospite di quel Governo, sono lieto di riservare a Studi Urbinati la mia unica 

confel'enza in italiano del ciclo risalente a codesto gradito soggiomo, anche per 

adempiere in qualche modo ad un debito da me contratto con l'Università di Urbino, 

cui mi legano ormai da molti anni intensi vincoli di collaborazione didattica e 

scientifica. 

Mi preme tuttavia di sottolineare che si tratta di una conferenza destinata ad 

un pubblieo di alta cultura, ma non di specialisti, e che perciò non vuoi essere 

niente più di una sintesi panoramica del tema che - per desiderio dei promotori -

ne costituì l'oggetto, sia pure con ampia innervatura di spunti personali. E, poiché 

alla conferenza fece seguito un'animata discussione - che io ricordo con particolare 
compiacimento - non posso neanche esimermi dal soggiungere che, protestando iu 

materia teologica ,la mia ... specifica incompetenza, volli sempre rimanere abbarbicato 

nel diwlogo al terreno mio proprio, evitando ogni sconfinamento nell'ambito dei 

problemi, su cui mi avrebbero volentieri trascinato (anche in relazione agli esiti del 

Concilio Vaticano II) i miei dotti interlocutori chierici, ossia i Padri Francescani 

O.F.M. ai quali è affidata la custodia dei Luoghi Santi, e - primo fra tutti - il 

loro autorevolissimo Superiore P. Mancini, cui tengo ad esprimere la mia più viva 

gratitudine per i suoi lusinghieri, anche se in qualche caso polemici, interventi. 





SoMMARIO: l. l due aspetti indissociabili del problema: la Chiesa come istituzione e 

la Chiesa come fonte di norme giuridiche. - 2. L'ordinamento primitivo della 

Chiesa: il c.d. <<concilio di Gerusalemme" ( 49 d.C.) e la testimonianza di 
Tertulliano (Apol. 39, 1-5). - 3. Dall'editto di Milano ( 313) alla costituzione 

di Teodosio il Grande. { 380) ed agli sforzi della Chiesa per la sua emancipazio­

ne dalla tutela del potere politico. - 4. Il principio di papa Gelasio 

( 492-496) e le due auctoritates. Oriente e Occidente: il cesaropapismo, i 

barbari e la nuova res publica Christiana. - . 5. Dalla renovatio imperii 
carolingia ( 800) alla restaurazione ottoniana, e dalla lotta per le investiture al 

concordato di Worms ( ll22): momenti storici essenziali che si riflettono sulla 

genesi e sullo sviluppo del diritto canonico nella sua consistenza normativa. -
6. Storia esterna dei fontes cognoscendi del diritto canonico fino all'età di 

transizione ( ius vetustissimum ). - 7. Influenze romanistiche nel ling11aggio, 

nella tecnica normativa e giudiziaria, nelle istituzioni del diritto canonico 
primitivo. ~ 8. La teoria canonistica delle fonti ed il suo fondamento religio­

so : teologia e diritto canonico. L'equilibrio ideale fra legge ecclesiastica e 

diritto romano come lex mundana per eccellenza. Oscillazioni di tale equilibrio 

nell'antitesi fra curialisti e reg·alisti fino a Pietro Crasso ed all'avvento dell'utra­
que lex come spina dorsale della societas Christianorum. - 9. L'età di 

transizione ( s~oli IX-XII): gli inizi di una elaborazione si,stematica del diritto 

canonico e la recezione del diritto romano nei testi canonistici. - l O. Verso 

il Decretum Gratianì : la norma giuridica ( ius) come regola di giustizia 

( directum) è una conquista permanente della Ch]esa nel campo del diritto. 

l. Il probi}ema storico r'e1ativo alle origini del diritto canoni­

co ha due aspetti, che non possono essere dissociati l'uno daill'al­

:tro: La Chiesa come istituzione e la Chiesa corme fonte di norme 

giuridiche. Ciò vuoi dire che il problema, di cui si tratta, può e 

deve essere eonsiderrato si:a sotto il profilo della teoria :istituzionali­

stica, sia sotto quello della teoria normativistica, in quanto le 

due teorie non si escludono, ma s'integrano .a vicenda nella raffi­

gurazione del fenomeno giur]dico ( 1). 

( 1) Sulla questione dei rapporti dogmatici e storici fra «norma>> e «ordinamen­

tO>> non starò a ripetere quanto ho detto nel sommario del mio corso di lezioni 

Ordinamento, prassi e giurisprudenza alla luce del diritto romano, Milano 1975, pp. 

2-38. 
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Non è quindi neppure il caso di soffermarci, allo stato at­

tuale dei nostri studi, su certe perplessità al giorno d'oggi defini­
tivamente superate circa la originaria giuridicità dell'ordinamen­
to ecclesiastico, le quali poteV1ano giustificarsi solo di fronte a:hla 
concezione di una mera statuautà del diritto, af:f1ermMIJdosi che 

prima della renovatio I m perii le regole canoniche in quanto tali 
non erano norme giuridiche perché ·alla loro attuazione coattiva 
mancava il braccio secolare C). o che, quanto meno, di un vero 

e proprio diritto della Chiesa non si potrebbe d~scorrere se non 
dopo l'editto di tolleranza costantiniano, che l'avrebbe riconosciu­
ta ·come associ~ione iecita e dotata di un proprio ius statuendi C). 

2. Ma, in realtà, il dirÌitlto canonico esiste - anche se il 
suo consolidamento è il frutto di un processo formativo assai 
lento - fin da qwando è esistita la Chiesa come comunità dei 
credenti nel Cristo. Se il grano di senape doveva gonfial'ISi e 
crescere in un immenso albero che 'abbracciasse tutta l:a terra 
dopo la mot~te, la resurrezione e l'ascensione d~l suo fondatore, 
quella comunità non poteva non coincidere ab initio COil un ordi­
namento giuridico; e, se qu·alunque ordinamento giuridico è di­
stribuzione di compiili :fu-a i consociati per H raggiungimento dei 
fini che la società si propone, codesta distribuzione non poteva 
attuarsi se non mediante regole di condotta, comunque poste. 
Ecco perohé~ 'a pl1escindere daile norme custodite nell'Antico e 
ncl. Nuovo Testamento, essendo 111 Chiesa destinata ad espander­
si, aJ. di fuori del mondo giJUdaico, fra i gentili, già nell'anno 49, 
a Gerusalemme, gli apostoli riuniti decisero - come risulta da­
gli Atti stessi degli Apostoli· (XV; 28-29) è dalla lettera di S. 

Paolo ai Galati (2,3) -.- che i pagani convertiti fossero dispensa-

(') SoLMI, Stato e Chiesa secondo gli scriui politici da Carlomagno fino al 
Concordato di W orms, Modena. 19,01, p. 17 ss. 

('). BESTA, Avviamento allo studio della storia del diritto italiano', Padova 
1926, p. 45 (l'affermazione resta, benché un po' attenuata, in Avviamento', Milano 
1946, p. 84). 
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ti dalla circoncisione e da altre prescrmioci in vigore, tl'anne il 
divieto di mangiare ~a carne degli animali immo~ati agl'idoli o 
quetla degli animali soffocati e l'obbligo di ast'enersi dalla fornica­
zione: ed era questa la prima nuova legge eccles~astica univers:a­
le (4). Ecco perché in un famoso passo dell'Apologetico (XXXIX, 
1-5 ), scriiilto da Tertu.IHano nel 197, 1a Chiesa, ancol'a primitiva 
n'elle sue strutture, ci . appare rtwttavia già come un oroinamento 
istituzionale perfetto: 

Corpus sumus de conscientia religionis et disciplinae 
unitate .et spei foedere. Coimus in coetum et congregatio­
nem ... disciplinam proeceptorum ... inculcationibus den­
samus. Ibidem etiam exhol'tattiones, castigationes et censu­

ra divina: nam et iudicatur magno cum pondere, ut 
apud certos de Dei conspectu, summumque futuri iudi­
cii praeiudicium est, si ql.l!is ita deliquerit, ut a communi­
catione orationis et 'conventus et omnis sancti commercii 
relegetur. PI"aesident probati quique seniores ... Modi­
cam unusquisque srtipem menstrrua die ve'l. cum velit, et 
si modo velit et si modo ·possit, apponit. Nam meno com­
pellitur, sed sponrte comert. 

Anche ammettendo che sia da escludere 1a identificazione 
di Tertulliano padre della Chiesa con il giurista Tertulliano, che 
noi conosciamo attraverso iil Digesto e), neSJSUno vorrà negare, 
di fronte ad un passo come questo, la profonda cultura giuridica 
di chi lo ha scritto. Ben più del giudizio elogiativo di Eù8ehio, 
vescovo di Cesarea, che netla sua Historia ecclesiastica dice di 
aver letto in versione greca l'Apologeticum, ben più della prove­
nienza di Tertulliano'apologeta daill'ambiente in!J:eUettuaJ.e di Carta­
gine, capoluogo dell'Africa proconsolare, celebrata da Giovenale 

(') Cfr. per tutti DEs GRAVIERS, Le druit canonique', Paris 1967, p. 29. 
(') V. da ultimo MARTIN!, Tertulliano giurista e Tertulliano padre della 

Chiesa, in SDHI, XLI, 1975, p. 79 ss. 
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come nutricula causidicorum (6), depone in favore della sua men­
talità educata non .Sùio all'arte dehla retorioa ma ailllo spwito del 
diritto iii :riferimento puntuale agli elementi onde consta la strut­
tura della Chiesa come ordinamento: e ciò nel contesto di un'ope­
ra concepita come un'arringa in difesa di tutti i suoi correligiona­
ri, 'accusati di appartenere ad una setta malef<ica degna di perse­
cu2'Jione capitale salvo abiura, dinanzi ad un immagiinario tribuna­

le costituito da tutti i governatori porovinciali, cui il De officio 

proconsulis di llipiano rammentava quibus poenis adfici oporte­
ret eos qui se cultores Dei confiterentur (Lact., Div. inst. 5, 11, 
19) C). Infatti, nel tentativo di dimostrare come la comunità 
dei fideles Christi non sia meno innocua ed anzi più benefica­
grazie alle sue preghiere pro imperatoribus, pro ministeriis eo­

rum ·et potestatibus, pro statu saeculi, pro rerum quiete, pro 
mora finis e) - di quei collegia. tenuiorum, che erano conside­
rati leciti in base al ·senatocOil!Sulto ricordato nella lex collegii 

Lanuvini ed ·ai mandata imperiali cui 'allude un fl"ammento di 
Mwciano (D. 47, 22, 1), !'<apologeta ci rappresenta la Chiesa 
come un corpus di f:edeli associa:ti ·con il fondamento, tutto spiri­
tuale, deJila conscientia religionis: un corpus, o coetus, o congre­

gatio, in cui non manca un'embrion!ale organizzazione gel'larehi­
C'a (praesident probati quique seniores ), e quindi una disciplinae 

unitas, ·alla quale fanno· ri!scontro castigationes e censurae per 
coloro che tras:grediscono ai praecepta; ma, poiché la disciplina 
ha l'ladicè in quclila conscientia religionis, che è l'1anima dell'istitu­
zione, codeste sanzioni (per ~e quali i praecepta sono garantiti 
dalla coazione, e risrpettàti in quanto coloro che ne sono destinata­
ri li acOO'lgono con la convinzione della loro obbligatorietà) non 
possono essere che 'sanzioni spirirtuali (esclusione dalla preghiera, 

( 6) Cfr. la bella introduzione del WALTZING a Tertullien, Apologetique', Paris 
1961, p. XVII ss. 

C) lbid., .p. XXXIV ss. 
(B) Cui allude, in un inciso non tiprodotto nella mia citazione (XXXIX, 2), il 

passo tertullianeo del quale stiamo discoo:rendo. 
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esclusione dall'assemblea, ese~lusione dai sacramenti). Così oome 

in ogni altro o.Minamento, esiste 'anche un patrimonio deiLla col­
letJtività, formarlo dai contrihurti degli associati (stips): ma, poi­
·ché il loro motivo ed il loro scopo è 1a pietas, codesti contributi 
sono modici e spontanei, ovverosia in nessun caso coatti C). 

A tutto ciò corl"isponde quel che noi sa~ppiamo sulla rudi­
mentale organizzazione ooclesilmsrti:ca dei primi secoli. La massa 
dei fedeli S!i distingue già n:el1e due componenti deillaicarto e del 
clero, quest'ultimo suddiviso in gradi (diaconi, presbiteri, vesco­
vo). Esistono già più Chiese nei vari luoghi ed esiste già in 
potell.2la 1a Chiesa Universale, che ha il suo centro visibile nella 
Chiesa romana per due motivi: il primo di ordine sacramentale, 
perché la Chiesa romana era stata fondata da S. Pietro (Matth. 
16, 18: ... tu es Petrus, et super hanc petram aedificabo eccle-

siam meam . .. ), l'altro di ordilne ·sto!l'iico-politi:co, per i:l fatto che 
Roma è la capitall:e dell'Impero. 

3. Una tappa délila successiva evoluzione è identificabile nel­
l' editto di Milano del 313, che ra~ppresenta l ''atto ufficiale di 
riconoscimento detla Chiesa da par.te deil 'Impero, e per effeilto 
del quale la Chiesa diviene un collegium licitum (da illicitum 

che era) ed il suo òriginario ius statuendi ottiene il crisma del­

l'autorità imperiale. Ma; se fino ad aÙoJ:'Ia la Chiesa aveva lotta­
to per uscire dalla penombra delle Gatacomhe ed •aveva dovllito 
conquistarsi il diritto di 'esisrtere e vivere 'a prezzo del sangue dei 
martiri, dopo l'editto cos,taDJtiniano essa non cesserà di lottare 

per conseguire la sua piena indipendenza. 
Il che non avvenne certo allorquando, con la costituzione 

di Teodosio il Grande nel 380 (C. Th. 16, l, 2 = C. I. l, l, l) 

(") 1n questa valutazione storico-giuridica della preziosa testimonianza di Tertul­
liano mi conforta il fatto che essa collima con quella del CALASSO, l'indimenticabile 
maestro di storia del diritto, che io non rimpiangerò mai abbastanza - oltre che per 
la sua rara fedeltà di amico - per tutto quel che ho imparato da lui nei lunghi 
anni della nostra sodalitas: v. Storia e sistema delle fonti del diritto comune, Milano 

1938, p. 182 s., nonché Medioevo del diritto, ivi 1954, p. 164. 
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la religione cristiana fu elevata al rango di religione ufficiale 

dell'Impero, poiché, se la posizione di privilegio acquistata rispet­

to ad ogni altro culto avvantaggiò il proselitismo della Chiesa 

cattolica, qu:estJa venne però a trovar•si in un rapporto di subordi­

nazione più intensa di fronte •all'autorità degli imperatori. 

Consda di questa sua infieriorità, la Chiesa avvertì alLlora 

:i:nnanzitutrto l'esigenza di irrobustire La propria organizzazione, 

per emanciparsi un po' aHa volta dalla tUJte'la del potere politico 

e per non abdieare a nessuno dei propri fini. Ed in questa nuo­

va lotta essa fu :Eavmita dalla inarrestabiLe decadenza dell 'Impe­

ro: sicché i piloni della indipendenza della Chi:es1a furono eretti 

mentre s1i sgretolavano quelli dell'<autorità imperiale. 

4. Questa era, inf·atti, appena crollata in Occidente, che la 

voce di un grande papa, Gelasio I (492-496), proclamava recisa­

mente il principio dei rappo11ti fra potere ecclesiastico e potere 

civHe (Epist. Rom. Pont., ed. Thiel, I, 12): 

Duo quippe sunt. .. quibus principaliter mundus hic 

regitur: 1auctoritas sacra1Ja pontificum et regalis potes,tas. 

Esistono, dunque, ·al mondo due dignitates distinctae, con 

distinte missioni (l'una pro aeterna vita, l'altra pro temporalium 
cursu rerum ), m•a coordinate entrambe neLla .subordinazione all'i­

dentico fine, ·additato da Cr:Usto per il bene dell'umanità. 

Codesta voce, che usciva dalla bocca di un vescovo di Ro­

ma, quando ormai la Chiesa romana e:ra riuscita ad affermare 

dopo molteplici dispute e contrasti il suo primato, non fu ascolta­

ta nell'Impero d'Oriente, dove i,l principio gelasiano sembra in 

apparenza riecheggia11e nella praefatio della Nov. 6 di Giustinia­

no (535), ma in realtà è rinnegato daLla conoezion:e cesaropapi­

sta, inquantoché l'imperatore, cumulando nella sua persona il 
eascrdotium e l'imperium, neRa stessa Nov. 6 si attribuisce la 

sorveglianza sopra i dogmi della Chiesa e la condotta dei sa­

cerdoti. 
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Fu così che la Chiesa di Roma volse aJllora il suo sguardo 

aLl'Occidente, che pullulava di barbari cristiani, ma eretici in 

quanto ariani, e che, seppure abbagliati dalla civiltà di Roma in 

rtrrunonto, ne avevano disconosciuto l'Impero e non riconosceva­

no l'autorità delia Chiesa. Jil compito della Chiesa di convertire 

i barbari alla fede cattolica e di 'sa:lvare l'er'edità di Roma era 

arduo: ma la Chiesa non fu impari 'a tale compito, riuscendo a 

convogliare forze latenti e polarizzandole intorno ali 'idea di Ro­

ma. Era solo questione di approfittare delle oi,rcostanze per risu­

scitare, ad un certo punto, dal~e rovine l'Impen> d'Occidente 

come impero potenziaimernte univers,ale, in funzione e 'a difesa 

delLa Chiesta di Cristo. 

Unico superstite effettivo fra i regni barbarici, dopo ,}a scon­

fitta dei Longobardi, il regno franco aveva esteso nel sec. VIII 

1a sua potenza politica su Francia, Germania ed Italia, facendo 

argine ad Arabi, Slavi ed A vari con le marche di frontiera spa­

gnola, brandeburghese e orientatle. Carlomagno era ormai 'al oul­

mine della sua parabola; Costantino VI, imperatore d'Oriente, 

era stato depos,to e gli occidentali consideravano usurpatrrice sua 

madme Irene; papa Leone III era rientrato a Roma, da cui era 

stato espulso, con l'aiuto dello stesso Car~lomagno. Né può quin­

di far memvigHa che la notte di Natale dell'800, Leone III 

cogliesse l'occasione propizia per incoronare Carlo, :r:e dei Fran­

chi, primo sovrano del Sacro Romano Impero: e in conseguenza 

di il!a:le renovatio Imperii, attuata formatlmente da un papa, scen­

deVIa un cr,isma religioso sulla corona imperiale, onde la nuova 

res publica Christiana s'identifica per ~a prima volta nel bino• 

mio romanità~sacertà, r'ealizzarndo nella storia il principio gelasia­
no Co). 

5. Ma nella renovatio lmperii si annidava il germe di futu-

('0) Su tutto ciò cfr. KosCHAKER, L'Europa e il diritto romano (traduzione di 
A. BrscARDI, introduzione di F. CALAsso), Firenze 1962, pp. 30 ss., 4<3-57, e di 
nuovo CALASSO, Medioevo del diritto, p. 139 ss. 
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re discordie fra potere ecclesiasrt.ico e civile. Difatti, nella corona 

oonferita dal papa, capo visibile della Chiesa, all'imperatore, che 
assrume rispetto aJila Chiesa una funzione protettrice, vi è manife­
stamente una certa 'equivocità di concetti, che a lungo ,an:dare 
non poteva non condurre ad un conflitto per la SIU:premaria fra 
le due pO!IJestà. Alla Chiesa come organizzazione universale dei 
credenti nel Cristo faceva riscontro la loro organizzJazione poten­
zialmenme universale sul piano p01litico, cioè l'Impero: ed i due 
ordinamelllti, proprio per la 1oTo univel'ISialità, coincidevano. 

Sono 'a tutti note le vicende politiche succedutesi ailila restau­
razione car01ling:ùa. Le tendèn2le 'separatis1tiche si rivelarono dappri­
ma nei contrasll. fra Ludovico U Pio ed i suoi discendenti, fin­
ché non si verificò la emersione dali 'Impero carolingio di tre 
monarchie indipendenti l'una dall'altra, iniziatasi nell'843 con 
U trar!Jtato di Verdun 'e definita fm 1'887 e 1'888 dopo la dep·osi­
mone di Carlo il Gms.so, allOl"quando ebbe luogo la completa 

scissione fra Italia, Germania e Francia. Ed occorrerà giungere 

al 9 6 2 perché Ottone I di Sassonia restauri per la seconda volta 

l'Impero attrawrso la fusione dei regni di Germania e d'l1talia: 

resr!Jaurazione, che affianca pe11altro al binomio romariità-sacertà 

U germarresimo, donde il consolidal'ISi della nuoVia entità politica 

quaile Sacro Romano Impero della nazione germanica. 

È pu11e noto che Ottone I, all'indomani delllia sua incorona­
zione ·ad imperatore, strinse col papa Giovanni XII un accorrdo 
- il :llamoso ccprivilegio ottonianO)) - per cui, mentre riconosce­

va ia legittimità del potere della Chiesa sotto la protezione impe­
riale, 'si arrogava :il diritto di confermare Pelezione .dei papi, 
rivendiCiato anche dai succeslSJOri., fiJno a quando la rivalità fra 
Chiesa ed Impero non sboccherà n:ell 'aperto e paraillelo oonHitto 
in materia 'di ·investiture. Sappiamo infatti che il medesimo Otto­
ne I, dando 'il governo delle città ai ves,covi-·conti per fronteggia­
re ,i prepotenti feudatari laici del contado, ne aveva aSJSunta la 
nomina, H che non poteva non provo~are un diSJSiJdio di cOmpeten­
ze con l'autor.ità del papa, tanto più che uno dei corollari del 



La Chiesa e le origini del diritto canomco 59 

princ:t:pw ge1asiano, e precisarmeDJte quello che sottolineava l'a 

maggiore difficoltà della missione sa0erdota:le rispetto al ministe­

ro civile, poiché i sac'e11doti debbono rispondere a Dio anche del­

l'opera dei re, veniva ora interpretato dalla Chi:esa come una 

comparazione di prestigio fra le due autorità, che avrebbe s1anci­

to la superiorità del sacerdozio sulla regalis potestas. Di qui le 

drammatiche fasi della lot!ta per le inves;t;iture, quando, wceso al 

soglio pontificio il monaco Ildebmrndo di Sovana col nmne di 

Gregorrio VII (1073-1085), quesito celebre p~a, austero riforma­

tore dei costumi del clero, proda:mò nel suo famosissimo Dicta­
tus la dottrina ;t;eocratica, scomunicò l 'imperatore Enrico IV e lo 

costrinse all'umiliazione di Canossa. Né la lotta cessò, ed anzi 

venne ad aggravarsi, nei successivi decenni, per conchlldeTis,i final­

mente con il concordato di W orms, stipulato fra il papa CaJ.listo 

II ed il nuovo imperatore Enrico V. Con tale atto SI stabilii va 

che i vescovi ricevessero l'investitura imperiale dopo la loro ele­

zione e consacrazione, onde all'imperatore non rimaneva che ac­

ceìt'are per suoi feudatari quelli che la Chiesa aveva già nomina­

to all'ufficio vescovile secondo le norme canoniche, mentre solo 

per la Germania si 'ammise ~che l'investitura potesse aver luogo 

fra l'elezione (cui partecipava, col clero, un rappresel1tante del­

l'imperatore) e la definitiva consacTiazione. H che significa che, 

sebbene l'atto nella sua forma ci si presenti come una transazio­

ne, esso fu invece, nella sua ve:ra sostJanza, una vittoria della 

Chiesa ed una capitolazione dell'Impero. Ed è per questo che il 
concordato di W orms apre una nuova era nella storila della Chie­

sa: e qui ci possiamo 'arrestare nella ricostruzione di quei Inomen­

ti storici 'essenziali, ~che si riflettono ~sulla genesi e sullo sviluppo 

del diritto canonico, vis1to sotto il profilo della sua consi,srtenza 

normativa, dumnte i secoli che precedettero l'apogeo della Chie­

sa come istituzione e la elahor'azione del s:iJst:ema canonis:tico da 

parte dei sommi maestri dello Studio bolognese (11 ). 

C') Si rileggano, anche a questo proposito, alcune pagine del CALASso, Medioe­
vo del diritto: 169-171, 321, 355, 391 s. 
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6. Considerando la Chiesa come fonte di norme giuridiche 

nel periodo anteriore al Decretum Gratiani, le fasi delLo svolgi­

mento normativo ci appaiono, più che in ogni altro periodo, 

inseparabili da quelle collezioni di norme, cui si dà il nome di 

fontes cognoscendi del diriUo canonico. 

Già in questo periodo che, per evitare equivoci - da:ta la 

relatività dieilla distinzione ius vetus - ius novum, specie dopo 

il Concilio di Trento (1545-1563) e ~a promulgazione del moder­

no Codex iuris canonici ( 1918) - io chiamerei complessivamen­

te il periodo deHo ius vetustissimum (attributo assai più espressi­

vo di antiquum ), è senz.'altro applicabile la classificazione, oggi 

accolta dalla scienz'a canornistica C2) delle norme giuridiche stabi­

lite o f1atte Vlalere dalla competente autorità delilia Chiesa in ius 

dìvinum e ius humanae constitutionis e, per ciascuna di queste 

due branche, delle loro ulter~mi ramificazioni. Difatti, lo ius 

divinum comprende sila lo ius divinum positivum (o ius divinae 

constitutionis ), che è il diritto della rivelazione, sia lo ius divi­

num naturale, concepito come ìl diritto che Dio ha imprresso 

nella coscienza Urn'ana, e che si manifesta instinctu naturae (la 

1legge «che 1scrit1ta 'in cor si porta)), per dirla con il poet1a e 

glossatore Cino da Pistoia), mentre lo ius humanae constitutio­

nis (trascurando qui il fenomeno della canonizatio, legato alla 

c.d. recezrione di norme provenienti da 'altri ordinamenti) abbrac­

cia le tre m~sse sistematiche dei canones in senso stretto (o cano­

nes Conciliorum ), deH:e norme emanate dal papa e daNe Congre­

gazioni della Santa Sede (0ome le epistulae decretales o decreta­
les per antomasia), nonché dell'~:~pmione comune e costante dei 

dotti (che talvolta riconnsoe Peffic,acila della consuetudine). 

Ciò premes1so (13), è naturale che fin dalle origini la Chie-

C2) Basti consultare DEL GIUDICE, Nozioni di diritto canonico11 (a cura di G. 

CATALANO), Milano 1970, pp. 8 ss., 15 ss.; BERTOLA, Diritto canonico, in NNDI, V, 
p. 798 s.; STICKLER, Historia iuris canonici latini, I (Hist. fontium), Torino 1950; 
NAz ed altri, Traité de droit ctmoniquti, I, Paris 1953. 

('') Per quanto segue, cfr. ancora CALASSO, Storia e sistema. p. 191 ss., 

Medioevo del diritto, p. 171 ss. 
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sa, istituzione divina, ponesse come fonte basilare delle sue nor­

me la Sacra Scrittura, cioè il Vecchio e Nuovo Testamento (di 

cui, a parte le edizioni originali in ebraico, o in ar,amaioo, o in 

greco e le più antiche traduzioni di tutti i cosiddetti dihri cano­

niah in greco, fu ab antiquo usata, e ritenuta autorevolissima, 

la Vulgata latina di S. Gi1J."o1amo, redrutta nel IV secolo). Ma, 

accanto aHa Sacra Scrittura, va posta ~tutta ~a TradiziJOne apostoli­

ca ed ecclesiastica (quest'ultima mcchiusa principalmente nelle 

opere dei Padri del1a Chiesa), ossia il complesso delLe verità rive­

late e dei precet!l:i noti ~altrimenti che per il tramite di quella. 

Dello ius humanae constitutionis fonte precipua furono, so­
prattutto nei secoli IV e V, i Concilii. E di Concilii se ne tenne­

ro molti, ~anche ecumenici, nelle partes Orientis: i due primi nel 

314, ad Ancira ed 'a Neocesrarea (convocati appena un anno do­

po l'editto di Costantino); e poi, fra il 325 ed il 451, a Nicea, 

ad Antiochla, a Serdica, a Laodicea, 'a Costantinopoli, ad Efeso, 

a Calcedonia. Nume:wse furono, a cominc:ilare proprio dall'Orien­

te, le raccolt:e dei canones o statuta Canciliorum, frra cui talune 
sistematiche, come quella di Giovanni Scolastico, aihla metà del 

VI secolo, cui ne seguirono altre, che vennerro via via accresciu­

te dai compi:latorri con !"aggiunta delle leggi imperiali riguardan­
ti la Chiesa. Queste ultime collezioni assunsero perciò anzi il 
nome di Nomocanones e la più tarda di esrse, quella di Fozio 
(833) rimase fondamentale per ~a legislamone canonica orientale 
dopo iii_ definitivo distacco dell'Oriente da Roma. 

Ma i canoni deliberati nei ConciW., e pa~ticolarmente in 

quelli che ebbero maggiore r:iJsonran:zJa, non tardarono a diffonderr­
si anche nelle partes Occidentis in tradu21ione Lartina. E se ne 

fecero anche delle co1leZJioni, come La Prisca, del sec. V, ed altre 

due, la Dionysiana e la I sidoriana, che però non coiiJJtengono 

esclusivamente materia 'Conciliare e su!lle quarli è opporr:tuno soffer­

marsi brevemente. 
La Collectio Dionysiana, 1composta a Roma tra 1a fine del 

V e il principio del VI secolo da un monaco S'c<ilta, Dionigi, 
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consta di due parrti: la prima conti:ene, oltre a 50 dei c.d. cano­

nes Apostolorum, la versione latina dei più importanti c'anoni 

veri e prropri di alcuni Concilm, ecumenici e pat~ticolari, e 1a 

seconda una lunga serie di decretali pontificie, da papa Siricio I 

(384) a papa Anasi'asio II ( 498). Degno di nota è il fauo che 

già in questa antica l'accolta ii materiale conciliare sia integrato 

da quello strettamente legisl,aJtivo, poiché ciò sta a dimostrare il 
progres,sivo afferm'ar:si del primato della sede romana e dello ius 

statuendi del papa in quanto tale. Diffusissima in tutto l'OcciJden­

te, dall'Afric1a alla Britannia, cnde1sta raccolta (o Corpus cano­

num) fu poi, con aggiunte e modif,]cazioni, offerta in dono nel 

774 da papa Adriano I a Oar~omagno (donde il nuovo nome di 

Collectio Dionysio-Hadriana). 

L 'altr'a collezione, detta I sidoriana p&ché erroneamente at­

tribuita a S. Isidoro, v~escovo di Siviglia, fu compilata in !spa­

gna, ed è perciò nota anche col titQilo di Collectio Hispana. Essa 

pure comprende canoni conciliari e decrretaH pontificie, da papa 

Damaso I (366) a Gregorio Magno (590-604): ed è assai probabi­

le che la raccolta stessa si sia venuta formando a poco a poco, 

l"isail:endo nel suo nucleo originario al sec. VI ed essendosi accrre­

sciuta con il'aggiunta deHe decretali più rrecenti. 

Un fenomeno singorlare, che non può essere pa:ssato s:otto 

silenzio, è la fioriltura delle faJlsif,icazioni, di cui ahhiamo in Fran­

cia alcuni memorahiliÌ esempi nel secolo IX, ossia dopo la renova­

tio Imperii carolÌingia. Uno è 1a collezione, di cUlÌ. si dice autore 

un monaco di M'agonza, Benedet1to Levita (ma la raccolta pare 

compilata a Reims ), il quaiLe rimaneggiò la si'lloge, fatta da Anse­

giso, dei capitularia- siÌ'a mundana che ecclesiastica- di Oar­

lomagno e Ludov:iJco il Pio, e vi aggiunse, come da lui scoperti, 

aiLtri c'apitoLari ~apocrifi, evidentemente imhasrtiti attingendo alla 

Bilibia ed a fonti eco1esiastiche di V1ar1a provenilell2la. Un altro 

esempio, non meno famoso, è La raceolta comunemente nota col 

titolo di Decretales Pseudo-Isidorianae, della quale si professa 

autore un ceTto I sidorus mercator o peccator, e che si pTesenta 
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come una compiLazione messa insweme sulLa base della Collectio 

Hispana e di altri testi che vengono fat1ti passare come decretali 

di vari papi, ma che in realtà sono anch'essi di va·r:Ua origine, e 

gravemente manomessi o raff<azzonati. 

Om dohmamo dire che, sebbene il fenomeno di cui stiamo 

paTILando n10n sila stato ancora del tutto chiarito nella plumHtà 

dell:e sue sfaccettlature, esso è· imdubbiamen1le sintomartÌico nel sen­

SIO che le suddette fa1sificazioni si riconnettono alla rensione in 

atto fr1a Chiesa e Impero ed •alLa ingerenza dell'autorità laica 

nelle mateflie connesse con ·H poter1e spirituale, con la vita mona­

stica, con i benefici ecclesias1tici e con il culto: onde la Chiesa, 

non avendo 'l'a forzia di reagire apertamente a qu:el::Jta ingerenZia, 

ce!'ea tuttavia di scuotere il giogo imperiaLe mettendo in circola­

zione un complesso di norme f'a!1sifioate in armonia con i prorprri 

interes1si e srpaccilandole, affinché la loro legit:1limità non possa 

essere contesNuta, quali norme emarratle drul'impel'aJtore nella sua 

funzione di protettore della Chles1a, o per lo meno già recepite e 

consolidoa-te da una diuturna osservanza. 

Ricordiamo infine altre racco1Lte, di varrio contenuto e d'in­

doLe diveflsa, del periodo preparratmio ·all'epòca di transizione, in 

cui si fisseranno una voha per tutte 1e linee direttrici della politi­

ca normativa della Chiesa ed in cui matureranno i germi della 

elaborazione riflessa di tutte le norme canoniche in un sistema, 

parallelo a quello dello ius civile. 

Assai importante è il Liber diurnus pontificalis, oompiLato 

pare - sotto papa Onorio I ( 6 2 5-6 3 8) e suoeessivam:ente 

arr1icchit:o: esso costituisce un forrmulario di atti per le svariate 

co;npetenZie della Curia romana. Importanti sono anche i Sacra­

mentana (o euchologiae ), che contengono 'le norme per l'ammini­

strazione dci s1acramenti (fra cui, di pa11ticolare inter.esse, quelle 

!"eJ!ative aUa ·celebrazione detl matrimonio), nonché sugli usi l:iitur­

gici e sull'esercizio de1l culto. Ma importantissimi, soprartilutto, 

sono i Libri poenitentiales, prontuario per i confessori, in cui 

figura l'elenco di tutti i pecca~ti e di tut:tJe le penitenze irrogabili, 
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s~condo le de1iher>azioni conciHari e le disposizioni pontificie: ed 

è qui che noi troviamo il primo nuc~eo, e la prima os,satura, deiJ. 

didtto penaJ:e canonico. 

7. Se il Cristianesimo rappresentò un fattore di evoluzione 

d~l tardo diritto romano, sì da giustificare, entro certli Limiti, la 

denominazione di diritto romano-crrÌ!Sitiano con cui talora viene 

designato l'ordinamento giuridico del BaSiso Impero da parte di 

chi voglia porre l ',accento sulle orme lasciate in 'esso dalla nuova 

religione universale, 'anche ~l diritto romano esercitò ,a sua volta 

fin dai primi sec01li una infl'U!enza plrofonda suill'ordinamento giu. 

ridico della Chiesa. 

Abbiamo vis,to glià, studi!ando La prezi10sa tes,timonianZJa di 

Tertulliano apologeta, come nella sua raffigurazione della Chi:e­

sa quale istitu:llrone ricorrano gli elementi struttura:li della perso­

na giuridica corporativa: organi, potestà normativa e giurisdizio­

nale, arca communis. Ma le influenze romarristiche ~si manifesta­

no ab initio in parecchi afLtri campi C4). 

Così accade, prima di tutto, nel lilnguaggio. Bastino· pochi 

esempi: ordo per indicare i membri della geraJl'chia ecc1esi!astica, 

potestas ed auctoritas per definire il poteri del papa, i termini 

statuta, placita, constitutio, decreta, edicta, praecepta, con cui 

vengono identificati gli 1aJtti norma~tivi della Santa Sede, e :i!l loro 

stile, che è quello della cancelleria imperiale ( decrevimus, praeci­

pimus, prohibemus, interdicimus, iudicatum est, placuit etc.). 

Né, in rea1ltà, ~si tratta solo di un prestito occasionale da un 

ordinamento 'ad un altro, quanto piuttosto di un 'automatica esten­

sione del vocabolario giuridico romano. 

Così 'avviene, pu11e, nella t:ecrn:ica deH',attività tegis1ativa, con­

ciliare, giudiziaria. Come i rescritti imperiali ( epistulae, subscrip­

tiones) presuppongono sempre una richiesta di funzionari o di 

( 14) Uno studio abbastanza approfondito su ciò di cui la Chiesa primitiva è 
debitrice ,al diritto romano fa parte del libro di J. GAUDEMET, La formation du droit 
séculier et du droit de l'Église au IV' e V' siècles, Paris 1957, p. 204 ss. 



La Chiesa e le origini del diritto canonico 65 

privati, allo ·stesso modo 1e decreta!li poll1Jtifioie vengono provooa­
te di solito da quesiti di vescovi, e più in generale le forme di 

ricorso al papa sono le stesse (relatio, provocatio) dei ri'COTSi 
all'imperatore. G1i •arehrivi pontiJfi:cali sono organizzati 'ad immagi­
ne e somiglianza degli 'archivi imperiali. Le sessioni dei Concilii 
s'ispirano, se non altro nelle loro procedure, al diritto pubhlko 
romano. L'esercimo della giurisdizione- sia nel rito dell'episco­
palis audentia, sia nei mezzi d'impugnatiVIa, sia nelilia ilisciplina 
delle prove, sia nella repressione delle accuse remeT'arie - trae 
dal processo romano del[a cognitio extra ordinem la su'a linfa 
vitarle. 

E se qualche ~autore ecclesii:astico, pamcolarmente nutrito 
di cui!: tura giuridica, come S. Ambrogio, non esita a tTtasporre 
nelJ!a lingua deil diritto i dogmi fondamentali dcl!la colpa e del 
riscatto, ciò rivela una tale compenetrazione fra dirirtJto :romano, 
teologia ·e ordinamento giuridico della Chiesa da spiegarrci altresì 
i '•aSsorbimento di singoili istituti romani, come i Hmilti del divie­
to di matrimonio fra ooThatJeta[i, come le norme rego1atri:cri del­
l'raccesso aJile varie cariche e dei rarpporti fm i diV~ersi gradi, 
come ·le insegne d~lla potestà inel'ente argli officia, come le rigoro.­
Se ci:t'coscrirmoni territoriili. per l 'amministl'azione dei soggetti. 

8. Nella produzione rnonn'81tiva dei secoli IX-XI e nella pruh­
hlicistica coeva si delinea già, in un:a visuail.e unirllaria, la teoria 
canonisti.ca deille fonti C5). 

La Chiesa è una istituzi10ne divina, perché fondata da Ges.ù 
Cristo e destinata 'a rendeTte pel'ellne >l'opera della redenzione fra 
gli uomim. Essa è il Cristo vivente nei secoli, ed è perciò mae­
stm di vita secondo i principi evangelici. Ma, se il diritto canoni-

( 15 ) Sui rapporti fra diritto canonico e teologia, costantemente propugnati in 
ogni tempo dalla dottrina cattolica si vedano, per !imitarci a qualche rinvio nell'ambi­
to della letteratura più moderna; GASPARRI, Catechismus catholicus, Città del Vatica­
no 1930, p. 121 ss.; DEL GIUDICE, op. cit., p. 23 ss.; BERTOLA, loc. cit.; DES 

GRAVIERS, op. cìt., p. 7 ss. . 
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eo - pur assumendo dal1a t:eo~ogia dogma~tica le verità della 

fede come suoi posrtu1a>ti - si distingue dalla teologia moraile in 

quanto, mentre b teologia mora1le considera il comando etico in 

riferimento al cosiddetto «fol'o ·internO)), la cui violazione costituì­

sCie il pecc1ato, es1so imneee r<iguarda le a~tività dei fedeli in relaziÌo­

ne 'all'ordine sociaLe deil:la Chiesa, e cioè al cosiddettn «foro ester­

no)), è ailtrettanto ovvio che, nel regoLare gli atti umani in ordi­

ne al fine suprr'emo, che è la couquilsta delPeterna beatiltudine, il 

diritto canonico non può prescindere da<lle norme che disdp::!Jina­

no quegli 'atti anche sul piano tempora~Le. Il che vuoi dire, in 
definitiva, che il diritto umano ec'Cilesias:tico ( ius canonicum hu­

manae constitutionis) e quello seeo1are ( ius civile) debbono inte­

grarsli a vicenda ed hanno valore in quanto siano conformi ai 

principi del ·diritto divino, positivo e natura:le, cui essi sono irre­

vocabilmente subordinati. QueSito· rapporto fra norme ecdes:Uasltli­

che e seco[ari corrisponde pertanto al principio gelasiano sull'e­

qu:iJlibrio delle due supreme potestà - auctoritas sacrata pontifi­

cum e regalis potestas - 1e quali debbono sorreggersi l'una con 
l'altm. 

Se non ,che noi sappiamo come tale equ'ilihrio, praticamen­

te inconciliabiLe oon l'ideologia ·cesaropapista degli imperatori 

d'Oriente, non fu immune da turbamenti nella stessa reaLtà stori­

ca occidentale, vuoi per il tentativo di sopraf:liazione che l'Impe­

ro carolingio cercò di consumare ai danni deHa Chiesa arrogando­

si ~a potestà di legiferare neilile materie che erano ·istituZJionalmen­

te riservate alla competenza ecclesiasti,ca, vuoi per l'applicazione 

del privilegio di Ottone I, vuoi per l'abusiva iTIJterpretaZIÌone ecde­

siastica del principio gelasiano come un',affermazione di premi­

nenza deLl'autorità del papa su quelLa dell'imperatore (H che con­

tribuì 'ad acutizzare non poco la strenua lotta per le investiture), 

f[nché non si giunse alle deformazioni speciose della dottrina 

curiaLisrta. 

Baradigma de11e norme secolari (o lex mundana per ecce1ilen­

za) era stato sempr'e per La Chiesa il diritto romano, che, nel 
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·Connubio con la lex .canonica, essia era riuscita ad imporre perfi­

no agli Stati ~barici. Non per nulla lo stesso papa Gelasio I, 
scrivendo a Teodorico, re degli Ostrogoti, per indurlo a rispetta­
re i' diritti della Chiesa, non aveva saputo far di meglio che 
addurgli que\SIIla argomentazione a fortiori: se il re barbaro aveva 
ordinalto che le leges Romanorum principum conservassero vigo· 
re in negotiis hominum, molto più egli doveva assicurarne l'osser­
v·amJa circa reverentiam beati Petri. Non per nuJlla il testo della 
compilazione giu\SIIJinianea era staJto promulgato in Italia per sol­
lecitazione del papa Vigilio. Non per nul!la un. altro eminente 
papa, Gregorio Mragno, aveV'a riaffermato come un'ancora di sal­
veZ2la, dinanzi a11a forza bruta degl'invasori Longobardi, il lega­
me idea!le :lira le due [eggi, ~a lex canonica e 1la lex Romana. Non 
per nulla, finalmente, quel legame ideale lo si rill:rova, per ispira­
zione della Chiesa, nella legislazione di LiutpTando ed in queilla 
di Astolfo, suo •successore C6). 

Ma al venir meno delil'equ!illihrio fra le due potestà, quibus 
regitur mundus,. nella concezione gelarsruana tenne dietro f·atal­
mente una V'ari'azi.QTI:e del ~correlativo rapporto che la teoria oano­
nistica de1l'e fonti aveva fino ad allora propugnato fra di'l'itto 
ecclesiastico umano e dirir1Jtor secolare. CorollariJo della superior 
dignitas, che la Chiesa si attribuì di fronte alil'Impero, fu la 
preminenza, che essa proclamò, del suo diritto di fronte a quello 
secolare, pretendendo che :il diritto secola<re n'on soltanto non po­
tesse essere contrario al diritto divino, ma neppure allo ius cano­
nicum humanae constitutionis, che per la sua origine e per l•a 
SlJia stessa destinazione el'a indubbiamente il. più vicino ai precet­
ti di Dio. Questa pretesa suona cruda nelle parole di un polemi­
sta, il caroinale Deusdedit, che alla fine delil'XI secolo, ars\Sffi"iva 
(Libellus contra invasores et symoniacos, cap. 12): <<Saeculi le­
ges, in quantum eeclesiasticis non obviant, sequendae et amplec­
tendae sunt . .. in his autem (scii. constitutionibus), in quibus 

C6) Dati testuali in CALASSO, Medioevo del diritto, p. 218 ss. 
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aperte dissentire videntur, penitus respuendae sunt)), ribadendo 

altrove (oop. 13): ccsaeculi leges praeiudicare non possunt cano­

num auctoritati)). E non basta: poiché su codesta :falsariga, la 
dottrina curialista arrivò a sostenere - in maniera del tutto 

aberrante - che il diritto romano, in quanto lex mundana, 

potesse esclusivamente trovare neLl'autorità della Chiesa il titolo 

di validità delle proprie norme, in virtù della selezione che essa 

sola ne avrebbe potuto operare. 

La reazione a ,tali eccessi da parte dei fautori dell'opposta 

dottrina regalista fu vigorosa, ma tuttavia misurata, e trovò in 

Pri:etro Grasso i!l suo più incisivo suggello, secondo lo spirito au­

tentico della conce!l'lione gelasiana (Defensio Heinrici IV regis, 

cap. 4): 

Quomam condiJtor rerum in rebus, quas condidit, 

nihi[ homirne ,c,arius habuit, duplices ei contulit leges, qui­

bus fl.uctivagam :compesceret mentem ac se ipsum agnosce­

l'et condiro:ri<sque sui mandata :serva11et; sed harum unam 

per apostolos successoresque eorum ecclesiasticis assigna­

vit viris, alteram vero per imperatores et reges saecul,ari­

bus distribuit hominibus. . . Sed divina bonitas utram­

que legem :i!ta rartam firmamque divisione communem 

eis exhibuit, ut ut:t"laque cLero et populo in sua semper 

prosit causa ... 

V nico è il fine, che per. volontà di Dio le due leggi, 1a lex 
canonica e 11a lex mundana, perseguono congiuntamente e indisso­

lubilmente, l'una ·e rl'altra <alPidenti:co livello, anool'ché esse sia­

no distinte qui ratione personarum ('chierici e laici), oltl'e che 
per il riferimento 'alla duplice autorità ecclesiastica e civile, cui 

la stessa volontà divina ha affidato rla guida terl"ena dell'umani­

tà: ed è il fine per cui Gesù C!'isto ha ist:i!tuito la Chiesa. 

Ecco, dunque, 1spuntare per 'la prima volta il concetto dell'u­

traque lex: VJale a dire - storicamente .. -. quel concetto che 
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sarà la chiave di volta neiHa costruzione ulteriore dell'edificio 
sistematico, del quale abbiamo- fino a questo punto- messo 
in luce le fondamenta. 

9. Gli ini~ di una elaborazione riflessa del diritto canoni­

co, che fanno seguito aiL col1JS!Olidal"si di una politica normativa 
della Chiesa i:spiTaJta 'ali 'esigenza di bilanciare il potere imperiale 
dopo la sua emancipamone da esso nel clima dell'utraque lex, 
vanno di pari passo con La recezione del diTit:to romano nei rtes,ti 
canonisti'Ci. 

Mentre le raccolte . più antiche di canoni conciliari e di 
decretali - cui abbi<amo in preoodeJWa fatto cenno - erano 
semplici .oolJlezioni cronologiche di materiale normativo, nelle 
quali sarebbe vano ricercare un qualsiasi intento che superi il 
materiale stesso, le nuove compilazioni dell'epoca di transizione 
-dal IX secolo alla prima metà del XII- rivelano una tenden­
za costruttiva e duratura: quella di riordinare sistematicamente 
il materiale da esse raccolto. E le fonti giuridiche romane offriva­
no ai canonisti un contributo insostituibile, sia per la loro stessa 
struttura, si·a perché contenevano le leggi imperiali che avevano 
- da Costantino ra Teodosio il Grande e a Giustiniano - privi­
legiato la religione e l:a Chiesa di Cristo. 

Codeste C01I1pi:la2lÌoni si possono, per meglio valutarie, rag­
gruppare in due periodi, che peraltro non spezzano La continuità 
delil.'epoca di cui si tratta: le compilazioni rispelitiv•amente anterio­
ri e suooessive aiJ. movimento r:iforma:rore della Chiesa, ·che ebbe 
in Gregorio VII il suo ardentissimo fautore C7). 

Appartengono al primo periodo La Lex Romcma canonice 

compta, 1a Collectio Anselmo dedicata, il De synodalibus causis 
e il Decretum Burchardi. 

Come iiL titolo già mette in evidenza, la Lex Romana canoni-

( 17) Cfr., una volta di più, il nostro CALASSO, Storia e sistema, p. 346 ss., 
Medioevo del diritto, p. 316 ss. 
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ce compta, risalente al IX secolo, è una raccolta di norme roma­

ne adatiiJate all.a vita dell'O!rdinamento ecclesiastico. Ne sono fon­
ti immedia!IJe le lstituzioni giustinianee, il Codex e sopraittutJto 
l'Epitome Iuliani; e, sebbene il materiale sia distribuito in capito­
li numerati progresshnamente senza suddivisione in titoli, illetJto­
l"e che - non traSCUJ.'iando l'ammonimento d~ll'ignoto autore, 

formulato nella rubrica preliminaTe - vada in cerca dell' ordo 
sententiaruin ac rerum, si •accorge senza difficoltà che la raceol­
t:a compTende tre nuclei inconfondihNi: le norme relative agli 
eoolesiasrtiici ed alle cose •sacre o della Chiesa, le norme attinenti 
·aihle ma!l:erie civili d 'intereStSie reiligioso (come il matrimonio) e il 
diritto penale e0clesiastico. 

La Collectio Anselmo dedicaia, che nel suo nome ricorda 
un arrcivescovo di Mil3111J0, reggente la diocesi verro la fine del 
sec. lX, è divisa in dodici libri ·sul modello ·del Codice di Giusti.~ 
niano ed attinge 1Ìil materiale a fonti canoniche e romane. 

U De synodalibus causis, composto da Reginone, abate bene­
dettino di Priim nel ~ailatinato al principio del sec. X, accoglie 
sistematic'amente in due libri materia:le tratto dai Libn poeniten~ 
tiales, ma i:nfluenzato d!aU'esperi.ell2la perial:e romana. 

E il contributo rom~SJtJico tra~Spare più o meno in alcuni 
dei venti ll.ilbri, onde .· conslta il. Decretum ·ascritto a Buroardo, 
vescovo di W O!Ì'IIIlS nei primi anni del sec. XI. 

QuruJJdo poi dalla pace dci chiostri si levò il grido di batta­
gilia contro il clero COil'JX)tto daiDla poJirJ:icra :lleudale, dalla simonia, 
dal concubinato e papa Gregorio VII prese le redini di quella 
lotta riformatrice del ooSII:ume ecclesias'trlico, che doveva - riaffer­

mando l'unità deRa d:iaciplfu:ta- :t<afforzare l'auto11ità dei pontefi­

ci e sottrarre il clero agli ing14alilaggi imperiali, il fervore d'idee 

suscitato dail. movimento innovartore non restò •senza eco n:ella 

elahol'azione ormai in ·atto dro dirntJto canon:iJco quale incipiente 

sistema. 

Nacquero così 11a Collectio canonum di un -altro Anselmo, 

V'escovo di Lucca, compOSit'a un po' prima della m:orte di Grego. 
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rio VII, quella - coeva - del cardinale Deusdedit, prm sopm 
ricordato, il liber de vita Christiana di uno· str,enuo difensore e 

conJtinuail:ore della riforma gregoriana, Bonizone~ vescovo di Su­
tri e poi di Piacenza. 

Nella prima di queste c01lil:ezioni, divisa in tredici Illiri, con­
:flluì molto materiale d!aHa Collectio Anselmo dedicata, dal Decre­
tum di Burcardo e dalla Lex Romana canonice compta, nonché 
direttamente dalLe lnstitutiones, dail Codex 1ustinianus e dal­

l'Authenticum; dei quaJttro lihri che fanno parte della seconda 
(ricca di materi!ail!e assolutamente nuovo, avendo il suo autore 

messo a frutto gli archivi v.aticani), uno esalta il' privilegium, 
doè il primato della Santa Sede, gli altri si riferiscono al clero 
di Roma, alle res Ecclesiae ed aJila liliertà della societas fidelium 
sotto la potestà dei vescovi ,e del Sommo Pontefice; .nella tlerza, 

infine, la fo11te pers0n1alità di Bonizone, ordinando per lo più il 
solito materiale normativo, canon:i:stico e romani:stico, dà un sag­
gio di notevoLi doti costrU't!tive nella esposizione si!Stematica. 

Ultima nel tempo di questa feconda fase di transizione de­
gli studi oanonistici è la triplice raccolta di testi, ope:rata in 
Franda da lvone di Chartres non più tardi dei primi lustri del 

sooolo XII con il suo Decretum, · eon la Panormia e con la 

Trium partium o. T ripartita, che a lui vengono attriliuite. Spiri­

to equilili:rail:o, come già quello di Pietro Cl'\asso, aRa ,tftanica 

lotta fra Chiesa ed Impero·l',aUJtore di queste tre collezioni vuol­

contrappOOTe la ·sutura fra wdinamenrto ecCilesiastico e civile, poi­

ché regnum e sacerdotium sono i due grandi pilastri su cui si 
erge il tabernacolo di Dio. 

l O. Se noi v01lessimo, pertanto, ahhraccilare con uno sguar­
do retrospettivo l'attività elahorat.ri:ce del diritto canonico, che 
rabhlamo cercato or ora di riaSisumere in questa fase della sua 
storia, potremmo quasi dire che, pur non essendo il diritto roma­
no mai tramontato del tutto, neppure nei secoli dell'alto Medioe­
vo harhaTioo - come il Savigny per primo ha lumino~samente 
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dimostrato C8) -la Chiesa ha comunque rappresentato l'elemen­

to cata:Lizzatore della sua piena reviviseenza anteriormente alla 

rinascita bolognese, e ciò per due motivi d'importanza fondamen­

tale, uno sul piano poilitico-giuridico ed un altro sul piano esclusi­

vamente giuridico. Sul piano poliltJico-giuridico, perché l'utrum­
que ius costituisce storicamente l'espressione della unitaria ed 

universale societas Christiana, identificabile col mundu:s, con la 

Ecclesia, con La ideologia della Christianitas, e ispirata al model­

lo agostiniano deNa civitas Dei (penso al concilio di Parigi del-

1'829 ed alle due autorità vicarie del Cristo, rex sacerdos in 

aeternum; penso ad Ottone di Frisinga ed al Chronicon de dua­
bus civitatibus; penso a Stelfano di Tournay ed alla sua notissi­

ma Summa; penso a Bonifacio VIII ed alla bolla Unam sanc­
tam ); sul piano esclusivamente giuridico, perché la precoce elahD­

razione del diritto canonico nella prospettiva delle sue fonti e 

nella visuale dell'utrumque ius ha gettato le basi di un compiu­

to ·sistema normativo, portenzi'almente perfetto. Al di là di questa 

elaborazione precoce, ·che ne è il presagio e la culla, sboocierà 

presto - fra i magistri in divina pagina e i doctores in scientia 

legali - l'opera di colui <cche Funo e l'·altro foro aiutò sì, che 

piace in par1adiso)) (Dante, Par. X, 104-105). 
Oggi che si parla tanto di «riscope11ta)) del diritto canonico 

da parte ·della scienza gi!uridica moderna e del suo enorme interes­

se non solo specialistico C9), val forse la pena di concludere 

sottolineando che, fra le conquiste permanenti deLla Chiesa nel 

campo giuridico vi è quella - prefigurata già (elaborando spun­

ti remoti) nélla dottrina canonistica precedente a Graziano -

( 18) È superfluo rammentare a chiunque la sua monumentale Geschichte des 
romischen Rechts im Mittelalter: l" ed. in 6 volumi, Heidelberg 1815-1831, 2• ed. in 
7 volumi, ivi 1834-1851, rist. della l" ed., Darmstadt 1956; trad. it. [Storia del 
diritto romano nel medioevo] in 3 volumi, Torino 1854-1857. A tale opera si 

ricollega, com'è noto, finiziativa del c.d. «Nuovo Savigny": lus Romanum Medii 
Aevi ( =lRMAE), in corso di stampa a Milano dal 1960, sotto gli auspici della 
«Société d'histoire des droits de l'antiquité)). 

('9) V., fra gli altri, DEs GRAVIERS, op. cit., p. 5. 
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del concetto steSISo di diritto ( ius) come regola di giustizia ( direc­
tum) C0), e in quanrto tale sottratta aU'·arhitrio di ogni legisla­

tore. 

('"') Cfr. in proposito il lucidissimo scritto del CESARINI SFORZA, «lus» e 
«directumJJ: note sull'origine storica dell'idea di diritto, Bologna 19:l0, che io citavo 
già, come il più pertinente alla diagnosi di codesta vicenda concetturue, nella mia 
prolusione senese del 195·0-51 (Il diritto romano e l'ora presente, in ]us, n.s. Il, 
1951, p. 287 ss., ripuhblicata con una nota di aggiornamento per l'Annuario Accademi· 
co dell'Università di Siena, Sancasciano Val di Pesa 1%9). 
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GAI. IV, 57 
RIFLESSIONI E SPUNTI CRITICI 





SoMMARIO: l. GAI. 4,57: impostazione dei problemi relativi al plus e mmus in 
condemnatione; individuazione della fattispecie e delle conseguenze giuridiche. 
-- 2. Verificahilità di una pluris condemnatio re. - 3. Idem di una pluris 
condemnatio tempore. - 4 .. Idem di una pluris condemnatio loco. - 5. I­
dem di una pluris condemnatio causa. - 6. GAr. 4,55: verificabilità di un 
errore nella condemnatio relativamente rulle formulae incertae, alle formulae in 
re m ad incertam partem, alle ipotesi di aliud pro alia. -- 7. La condemnatio 
cum deductione delle azioni esperite da un bonorum emptor. - 8. Gli effetti 
del plus e minus in condemnatione. - 9. Poteri d!ll giudice in ipotesi di plus 

e minus in condemnatione. 

l. NeYe Istitu~ioni di Gaio, sub1to dopo l'esposizione delle 

Hnee generali e dei modi della pluris petitio, si legge un passo 

piuttosto oscuro circa un non meglio identificato plus in condem­
natione: 

GAI 4,57. At SI in condemnatione plus positum sit 

quam oportet, aotoris quidem periculum nullum est, sed 
reus, cum iniquam formulam 'a)cceperit, in integrum resti­

tuitur, ut minuatur condemna:tio. Si vero minus positum 
fuerit quam oportet, hoc solum consequiitur aetor, quod 

posuit: nam tota quidem res in iudicium dedudtur, oon­

stringitur autem condemna~tionis fine, quam iudex egre­

di non potest. Nec ex ea parte praetor in integrum resti­
tuit: facilius enim :reis praetor succurrit quam actori­

bus. Loquimus tau:!Jem exceptis minorihus XXV annorum; 

nam huius ·ae!Jatis hominibus in omnibus rebus lapsis 

praetor succurrit. 

A tutta prima si sarebbe tentati di rifiutare il passo nella 

sua interezza. Data la rigorosa corrispondenZJa che deve esistere 

netl periodo classico fra intentio e condemnatio non dovrebbe 
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essere possibile parlare di un plus nella condemnatio che non 

corrisponda ad un plus nell 'intentio; e pertanto si potrebbe rite­

nere che la stessa collocazione del discorso in Gaio dopo la plu­

ris petitio rispeochi quella che doveva essere la situazione reale, 

e cioè che un plus in condemnatione dovesse seguire necessaria­

mente un eguale plus in intentione. Invero questa troppo sempli" 

cistica spiegazione del passo viene contraddetta da due ordini di 

ragioni: 

l) innanzi tutto da una ragione di logica del discorso: se 

H plus in condemnatione si potesse verifical'!e solamente come 

conseguenza di un plus in intentione, il giurista non ne avrebbe 

parlato separatamente, col rischio di ingen:erare una qualche con­

fus,ione; 

2) in secondo luogo da una ragione più tecnica e stringen­

te che appare dalla lettum dei ·testi: nel caso che il plus m 

condemnatione derivasse necessariamente da un eguale plus in 

intentione, le conseguen:zJe delle due ipotesi dovrebbero essere 

identiche, mentre, 1al contrario, Gaio riporta una disciplina com­

pletamente differente circa le conseguenze dei due tipi di plus. 
Direi •anzi che esse risultano ·essere es~ttamente opposte: 

plus in intentione: 

GAI. 4,56. Sed plus quidern in­

tendere, sicut supra diximus, 

periculosum est ... 

minus in intentione: 

GAI. 4,56. minus autem inten­

dere licet, sed de reliquo intr•a 

eiusdem praeturarn agere non 

permittitur: nam qui ita agit 

plus in condemnatione: 

GAI. 4,57. At si in condemna­

tione plus posiltum si!t quarn 

oportet, actorris quidem perwu­

lum nullum est ... 

minus in condemnatione C): 

GAI. 4,57. Si vero minus posi­

tum fuerit quam oportet, hoc 

solum consequitur actor, quod 

( 1) Infatti tutto quanto si è detto a proposito del plus in condemnatione deve 
essere ripetuto ugualmente per il fenomeno contrario. 
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per exoopti-onem excluditur, 

quae e~ceptio appellat:ur litis 
diwdu:ae. 

pQIS:uit: nam tota qtridem res in 

iudicium deducitur, collSII:ringi­

tu:r autem condemnationis fine, 

quam iudex egredi non poMst. 

Dunque 'Se ne deve concludere che esiste un'autonoma situa· 

zione di plus o minus in condemnatione. Inoltre, poiché tale 

s!ituamone deve verificarsi rautonomamente ~rispetto ad un evern<tua­

le errore d eli 'intentio, Ira prima e più rilevante conseguenza del 

fenomeno deve essere una palese difformità fra l'intentio (che si 

deve presupporre es:att<a) e la condemnatio. Pertanto il plus o 
minus della condemnatio non deve essere calcollato soltanto co­

me plus o minus rispetto aJ rapporto sostanzia!le dedotto in giudi­

zio, ma anche e soprattutto ri.spetto alla pretesa deH 'attore così 

come appare formulata nell'intentio C). 
Mra - si può obiettarre - ~come può essere che si addiven­

ga ad una litis contestatio su una formula così palesemente incon­

grua nelle sue parti? Eppure iJ passo di Gaio non lascia dubbi 
in proposito. La dottrina parla genericamente di errore nella re­

damO!Ile della condemnatio (3). Ma questa precisazione non chiari-

(') Cfr. PROVERA, La 'pluris petitio' nel processo romano, l, La procedura 
formulare, Torino 1958, p. IO. Ma altrove (p. 15) lo stesso Autore sembra ricollegare 
l'ipotesi del plus in condemnatione ad ipotesi di ccdomanda esorbitante dai giusti 
limiti>l. II che, unito alla considerazione che cdii iudex ha tùtti e solo quei poteri che 
gli risultano attribuiti dalla formula, entro limiti più o meno rigorosi>1, se gli 
consente di fornire un'appropriata giustificazione alla situazione della condemnatio 
minoris, non mi sembra invece sufficiente a giustificarre la particolare disciplina della 
condemnatio pluris (op. cit., p. !16). 

(') Non mi risurLta che il passo sira stato esaminato a fondo per se stesso ed in 
particolare dal punto di vista di chi voglia individuare il caso descrittovi e gli effetti 
che ne derivano. La critica interpolazi.onistica si limita ad espungerne poche parole 
di congiunzione fra le varie frasi, e tutt'al più ad aggiungere talune precisazioni che 
nell'economia del discorso risultano del tutto pl.eonastiche [si veda per tutti HESELER, 
Beitriige zur Kritik der rijmischen RechtsqueUen, in ZSS (19·~), p. 270]. Truora ci si 
è accontentati di una semplice versione del passo, più che di una vera e propria 
interpretazione critica: così SciALOJA, Procedura civile romana, Padova 1936, p. 190·; 
così ARANGIO· Rurz, Il processo privato romano, Roma 195,1, p. 49 ss.; così NARDI, 
Istituzioni di diriuo romano, A, MilBIILO 1973, p. 122 s. 

II FERRINI [Die processualische Consumption der 'actio de peculio', in ZSS 21 
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sce ancora la situaziorne, potendo l'eTrore aiSSumere diversi aspet-

( 1900), p. 198 e nt. 2], riferendosi specificamente a questo passo ne parla come di 
una definizione generale di errore nella condemnatio, cui sarebbe appllcabile, come si 
desume dallo stesso passo, un generale istituto di restitutio ex capite erroris. Un 
accenno in taJl senso si legge anche in HERDLITCZKA, Die Bedeutung des Besitzes fur 
die Verurteilung des Vindikationsbeklagten im klassischen romischen Recht, in ZSS 
49 {19'29), p. 303, e in BEKKER, Ueber Anfang und Ende des 'in iure'. Verfahrens, im 
romischen Formularprozess: ius dicere - litem contestari, in ZSS 27 ( 1906), p. 

24, il quale, più precisamente, parla di una litis contestatio celebrata «ungultig». 
Sempre dal punta di vista deLl'errore, ancora non meglio iden!Iificato, ne fanno 

cenno il Voci, L'errore nel diritto romano, Milano 1937, p. 246 s. e lo ZILLETTI, 

La dottrina dell'errore nella storia del diritto romano, Milano 1961, in part. p. 168: 
i due autori V1alutano il passo quasi esclusiv-amente dal punto di vista deHa scusahi­

lità dell'erroTe, requisito richiesto perché si possa dare rilevanza all'errore stesso. 

Ma il parlm-e della scusabilità dell'errore presuppone che esso sia visto in rapporto 
alla persona deH'attore (o al Hmite anche del reus) e a lui imputabile: così anche 

il BRUTTI, La problematica del dolo processuale nell'esperienza romana, II, Milano 

1973, p. 363. 
Torna alla mente l'accesa discussione fra ~l WLASSAK [Die klassische Prozessfor­

mel, I, Wien und Leipzig 1924, p. 152 nt. 61] ed ~l SoLAZZI [Sulle classificazioni 
delle 'exceptiones', (1949'), ora in Scritti di diritto romano, V, Napoli 1960, p. 146 
s., ed anche Studi romanistici, Omissione di 'exceptiones', ( 1949), ora in Scritti cit., 
V, p. 210 ss.] circa l'identificazione di un caso di errore nella condemnatio 
nell'ipotesi di omissione di un'exceptio peremptoria descritta da GAI. 4·,125. Secondo 
il Solazzi i due casi sarebbero da identificarsi l'uno con l'altro; l'errore sarebbe 
riferibile al reus il quale, per quel che riguarda in particolare GAr. 4,125, non 
ritenne di dover richiedere al pretore l'eccezione in parola: di qui l'enore che 
verrebbe a dimostrarsi nella condemnatio. Ebbene certamente non si può dubitare che 
hl fondamento di una restitutio in integrum debba essere sempre, anche qui, un 

iustus error (ZILLETTI, op. cit., p. 16 nt. 14; BRUTTI, op. cit., p. 332 nt. 5) e che 
l'espressione «cum iniquam formulam acceperitll di GAI. 4,57 esprima il movente di 
politica giudiziaria del provvedimento (così dice ZILLETTI, lo c. cit. ), ma ritengo sia 
nel vero il Wlassak allorché afferma ehe le due testimonianze non possono essere 
accostate in quanto in GAI. 4.,57 - come rif,erisce il Brutti ( loc. cit.) - «l'iniquità 
ha origine da una iniquità della formula che è invece esteriormente immune da 
errori in GAI. 4,125». Inoltre l'errore di GAI, 4,57 non può essere fatto risalire alle 
parti, o per lo meno non solo ad esse: il Wlassak { loc. cit.) fa riferimento appunto 
alla responsabilità del magistrato; lo stesso Brutti si trova costretto a dire che il caso 
di GAI. 4,57, per mancanza di ulteriori precisazioni, non risulta classificabile né fra 
quelli di errore scusahUle né fra quelli di errore non scusabile (op. cit., p. 235 e p. 
247). 

Ancora un accenno a GAI. 4,57 si legge fra le ipotesi di restitutio rn 
integrum cui si riferisce hl KASER, Zur 'in integrum restitutio', besonders wegen 
'metus' und 'dolus', in ZSS 94 (1977), p. 170: anche nel pensiero del romanista 
tedesco l'ipotesi dovrebbe essere giustificata come errore nella condemnatio, ma le 

circostanze di esso non vengono chia1-ite. 



GAI. IV, 57. Riflessioni e spunti critici 81 

ti e diV'ersi significati, ed essere imputabile più o meno a ciascu­

na delle tre parti del processo C). 
Il Provera, l 'umo che abbia ded:ioato al fenomeno più di 

una qualche riga marginale, riferisce l'ipotesi al solo easo di 

un'actio certae creditae pecuniae, per eon~ludere che <<sono certo 

ipotesi di scuola, ben difficile essendo in realtà che l'attore od il 
convenuto accettassero una formula evidentemente iniqua per l'u­

no o per 1l'al1:ro, dal momento che l'errore non poteva non essere 

avvertito dalle parti immediatamente, confrontando la somma di 
denaro indicata nell'intentio quale oggetto di un'obbligazione pe­

cuniaria e quella indica!J:a nella condemnatio)) C). Si tratterebbe 

in questo caso di un mero errore materiale, dovuto forse a fretta, 

disattenzione, inavvertenza. M'a si tratterebbe comunque di un 

errore che fa capo non tanto all'attore o al convenuto che han­

no contestato la lite su quella formula, quanto al pretme il 

( 4) L'errata condemiUltÌo potrebbe essere stata provocata anche da una falsa 
demonstratio. L'ipotesi non è da escludere nel modo più assoluto: si è già detto come 
possa sembrare assurdo che ben tre persone, le parti ed il magistrato (nonché 
eventu:a~i testimoni) si possano essere convinti a ,contestare la Iite su una formula 

così incoerente nelle sue parti essenziali, senza essere stati indotti a ciò da un 
qualche falso procedimento logico. E tuttavia le parole che Gaio dedica alla falsa 
demonstratio portano ad escludere che essa possa essere la causa delle anormalità 

della condemnatio : infatti la falsa demonstratio, sia in plus che in minus o in un 
aliud pro alio, non danneggiJa affatto le parti del processo [GAI. 4',58. Si in 
demonstratione plus aut minus positum sit, nihil in iudicium deducitur, et ideo res 
in integro manet; et hoc est quod dicitur falsa demonstratione rem non peremi; sul 
punto cfr. da ARANGIO · Ru1z, Le formale con 'demonstratio' e la loro origine, 
(1912), da ultimo in Scritti di diritto romano, I, Napoli 1974, p. '3,84 ss., a KASER, 

Formeln mit 'intentio incerta', 'actio ex stipulata' und 'condictio', in Labeo 22 
(1976), p. 7 ss.]; inoltre sarebbe interessante approfondire l'analogia tra la falsa 
demonstratio come parte della formula e la falsa demonstratio aHa quale è dedicata 
gran parte dei frammenti in tema di legati {cfr. DoNATUTI, 'Falsa demonstratio non 

nocet' (1924), ora in Studi giuridici, I, Milano 1976, p. 247 ss.]. Poiché in un caso 
almeno la condemnatio errata danneggia l'attore - sarebbe il caso della condemnatio 
minoris - si deve conoludere che i due fenomeni, falsa condemnatio e falsa 
demonstratio, non sono identici. Del resto si potrebbe ripetere qui anche l'altra 
considerazione che si faceva a proposito dell'intentio: se la pluris o minoris condemna­
tio dovesse farsi risalire sempre e necessariamente ad una pluris o minoris demonstra­

tio, non avrebbe senso parlare dei due fenomeni separatamente. 

(') PROVERA, op. cit., p. 1,0 s. 
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quale non soltanto aveva l 'obbligo di sorvegliare attentamente la 

red~ione della formula, ma altresì (e sorprat:tuUo) deve essere 

considerato egli !',autore dell'ordine di condannare o assolvere 

rivolrto ail. giudice. A questa ipotesi lo stesso Autore ne aggiunge 

un'altra cons:UstEmJt:e nel «caso in cui fosse stata inserita nella 

condemnatio della formula esperita dal bonorum emptor, una 

deductio inferiore all'effettivo ammontare del controcredito)) {6). 

M'a a mio parere 'il plus in condemnatione non si esauri­

sce in quesl!e due ipotesi: gli errori di formulazione della condem­

natio potevano ben essere di vario tipo, e se Gaio ne tratta qui 

senza esemplificazioni, ciò può spiegarsi forse col fatto che le 

esemplificazioni si potevano trarre dal confronto con la trattazio­

ne pal'larllela del plus in intentione e del plus in demonstratione. 
Come questi due fenomeni anche il plus in condemnatione 

determinerebbe in ultlima analisi un plus petere, nel senso di 

richiesta che esorbiti dai limiti di quanto è effettivamente dovu­

to (); ma le oonseguenze devono essere necessariamente dive:rse 

perché se nelle ipotesi di errore nell'intentio o nella demonstra­

tio questo si tmduce in una iniquità della condanna (essendo 

però la condem.natio in conformità con quell'intentio o con quel­

la demonstratio), nel caso in cui l'errore coinvolga sohanto la 

condemnatio esso determinerebbe un'incoerenza giuridica della 

formula (più o meno riconoooihile, come si vedrà, anche senza 

entrare nel merito), e quindi un'incoerenza giuridica dell'intero 

proce1sso. 

(') PROVERA, op. cit., p. Il nt. 4. L'Autore dice tra l'altro: ((Né l'incongruen­

za sarebbe sfuggita al pretore, cui spettava la direzione del processo nella fase in 
iure e che avrebbe certo po1:uto, mediante la denegatio actionis, impediTe la conclusio­

ne della litis contestatio su una formula affetta da errore tanto macroscopico. Ma si 

davano ipotesi in cui l'errore avrebbe potuto essere non altretllanto evidentell. 

C) Così il PROVERA, op. cit., p. 15. Ed in questo senso potrebbe forse essere 
difesa la lezione con cui si apre il passo nel codice VCTonese, at si in condemnatione 
plus petitum sit, che gli editori hanno letto come positum. Però non mi risulta che i 

tre tipi di errore, ne11'intentio, nella condemnatio e nella demonstratio, siano mai 

stati studiati da un punto di vista unitario. Comunque uno spunto in questo senso si 

può forse trarre in fra, a partire dal paragrafo 7. 
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In astratto s1 portrrehbe anche dubitare che, per lo meno in 

casi macroscopici, una pailese difformità fra intentio e condemna­

tio potesse consentire una qualunque conclusione del processo. 

Se, per esempio, Tizio vanta una pretesa di l O che nella condem­
natio appare essere di 5, il giudice, dopo aver acce:Ptato l'esisten­

za della pretesa di l O, potrà anche condannare a 5 dal momento 

che è obhligarto 'a procedere 11igidamente secondo le indicazioni 

della condemnatio; e può anche essere che non ~si provi turba­

mento di fronte :ad una simile soluzione, illliqua, ma tale che non 

viola iii sistema generale del diritto. Ma se di seguito ad un 'inten­

tio ~di una revindica, si paret hominem ex iure Quiritium Auli 

Agerii esse, si leggesse una condemnatio in duplum, o in tri­
plum (e nulla vieta che l'errore nella condemnatio sia di questo 

tipo), certamenrt:e si potrebbe rimanere per lo meno sconcertati se 

non altro circa <l'identif:i:cazrione dell'azione: e, mettendoci dalla 

parte del iudex romano, nna volta 'accertato che si tratta effettiva­

mente di una reivindicatio (cos'a su 1cui la struttura dell'intentio 

non lascia dubbi di soma), e che effettivamente l'homo appartie­

ne ad Aulo Agerio, purtuttavia non credo che ce la sentiremmo 

di condannare in duplum C). 

( ') Questa ipotesi è senz'altro paradossale; ma si può fare ugualmente qualche 

altro esempio. Così è noto che l'actio redhibitoria, secondo un noto passo del Digesto 

[D. 21, l, 45 ( GAIUS l. l ad ed. aed. cur.) Redhibitoria actio duplicem habet 
condemnationem: modo enim in duplum, modo in simplum condemnatur venditor. 
nam si neque pretium neque accessionem solvat neque eum qui eo nomine obligatus 
erit liberet, dupli pretii . et accessionis condemnari iubetur: si vero reddat pretium et 
accessionf"m vel eum qui eo nomine obligatus est liberet, simplum videtur condemna­
ri], può essere data in duplum ovvero in simplum a seconda che l'attore abbia o non 

abbia effettuato la restituzione del prezzo e delle accessioni : è chiaro che per 

presentare la frase di rito della condemnatio nella sua formulazione precisa la 

formula deve indicare anche la circostanza relativa alla possiJbilità dehla res,tituzione. 

Pertanto se tale clausola non vi è espressa, una condemnatio in qualsiasi modo 

formulata, sia in simplum sia in duplum, dovrebbe essere inesatta e potrebbe mettere 

il giudice in grave imbarazzo. 

Un altro esempio si può trarre dalle seguenti parole del PROVERA [ Corrispon­
denze fra 'stipulatio' ed 'intentio' (Riflessioni su Gaio 4, 53 d), in Annali Univ. 

Camerino 2.1 ( 1955), p. 210]: <<non crediamo fosse possibile agire con un'intentio: 

si paret vinum Campanum dare oportere, seguita da una condemnatio nel quanti ea res 
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2. L'inizio del paragrafo 57 in cui Gaio entra direttamen­
te in medias res senza preoccuparsi di spiegare cosa debba inten­
dersi per plus (come invece ha f81tto per il plus in intentione) 
potrebbe far ritenere che tutta la ,trattamone precedente che tie­
ne luogo della de.l!inizione possa essere riferita anche alla pluris 
condemnatio. Allora si dovrà parlare di quattro modi di manife­
stazione del plus nella condemnatio, a seconda che esso si verifi­
chi re, tempore, loco, causa, come è per la pluris petitio C)? 

Non lo ·escluderei a priori: si tratta solo di verif.ioarlo caso 
per caso, con l'urnica avvertenza che mentre il plus nell'intentio 
deve essere calcolato valutando il diritto sostanziale dell'attore e 
le ·ecce7Jioni del convenuto, il plus della condemnatio non può 
essere inteso altro che in corrispondenza con l'intentio. Nell'assen­
za pressoché totale di fonti in proposito, si tratterà naturàlmente 
di semplici ipotesi. 

Ebbene non sempre può essere possibile conseguire una per­
fetta corrispondenza formale fra intentio e condemnatio. Essa 
risulta aH 'evidenza soltanto nei ·casi in cui l' actio sia in perso-

erit, stante il difetto di struttura di una formula così congegnata, in virtù della 
quale il giudice avrebbe dovuto valutare in danaro una prestazione che non era 
specificamente determinata, senza che egli fosse autorizzato a procedere a questa 
determinazione». Si deve dire che secondo l'Autore la stipulatio di cento anfore di 
v1no Campano sarebbe una stipulatio incerta e ad essa dovrebbe corrispondere «un'in­
tentio incerta neil quidquid ob eam rem N. Negidium A. Agerio dare facere oportet, 
preceduta da una demonstratio: quod A. Agerius de N. N egidio incertum stipulatus 
est» · (op. ult. cit., p. 209). Ebbene proprio onde evitare «una grave incongruenm fra 
le due parti della formuJa» sarebbe stato elaborato il mMchingegno della formula 
incerta. 

Mi sembra però che il pericolo della «grave incongruenza» ·non fosse stato 
sventato completamente (si veda anche infra, p. 106, in part. nt. 41). 

('') Cfr.· GAI. 4, 53 a. Plus autem l:[uattuor modis petitur: re, tempore, Zoco, 
causa. Re, veluti si quis pro X milibus quae ei debentur XX milia petierit, aut si is, 
cuius ex parte res est, totam eam aut maiore ex parte suam esse intenderit. Non 
dissimile è il corrispondente passo delle Istituzioni di Giustiruano, che ha consentito 
l'integrazione delle parole mancanti nel manoscritto veronese (1. 4, 6,' 33 a). Così 
anche P.S. l, 10 (de plus petendo) Plus petendo causa cadimus aut loco aut summa 
aut tempore aut qualitate: loco aLibi, summa plus, temjJOre petendo ante tempus, 
qualitate eiusdem rei speciem meliorem postulantes, le cm espressioni sono dichiarata• 
mente richiamate quasi una per una in CoNs. 5, 4. 
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nam . e con intentio certa in ius.; viceversa nei casi in cui l 'inten­
tio dell'azione s.i!a incerta, ovvero quando l'azione si presenti in 
factum, la perfetta corrispondenm non è più così agevole. Se di 
fronte ad un'intentio del tipo. indicato da GAI. 4,41, si paret N. 
Negidium. A. Agerio sestertium X milia dare oportere, la condem­
natio non può essere alrtra che quella indicata da GAI. 4,43, 
iudex N. Negidium A. Agerio sestertium X milia condemna, in 
aJltre occasioni [a pretesa dell'attore neH'intentio non appare così 
ben determinata anche quantirtartivamente da impedire una even­
tuaile difformità con la condemnatio. Del resto anche nelJl'actio 
certae creditae pecuniae raprpare pur sempre possibile (benché 
;non probabile) un errore mareriale C0). 

Invece una tale possibiilità parrebbe da escludersi totalmen­
te per i casi di. azioni in personam oon intentio incerta, cui 
necessariamente debba corrispondere una condemnatio incertae 
pecuniae (GAI~ 4,49-51) (11); e altrettanto si deve dire per rutti 
gli altri casi in cui, pur dopo un'intentio certa, la condemnatio 
sia ugualmentte strutturata in forma incerta: il. tantam pecu­
niam iudex N. Negidium A. Agerio condemna (GAI. 4~ .51) non 
coDJSentl:e di ravvertire diso!l."ganicità :lira l'intentio e la condemna­
tio tale da giustificare un plus o minus in condemnatione. Però 
al contrario una qualche d.ilfformità si potrebbe forse presentare 
nei casi in cui la condemnatio incerta presenti una taxatio: può 
essere, per esempio, che la taxatio non corrisponda equamente al 

('0) Cfr. supra, p. 82 e nt. 6. 
( 11) GAI. 4, 49. Condemnatio autem veil certae pecuniae in formula proponitur 

vel incertae. 50. Certae pecuniae veluti ·in ea formula, qua certam pecuniam peti· 
mus; nam illic ima parte formulae ita est: iudex N. Negidium A. Agerio sestertium 
X milia condemna: si non paret absolve. 51. lncertae vero condemnatio pecuniae 
duplicem significationem habet. Est enim una cum aliqua praefinitione, quae vulgo 
dicitur cum taxatione, veluti si incertum aliquid petam'us; nam illic ima parte 
formulae ita est: iudex N. Negidium A. Agerio dumtaxat sestertium X milia 
condemna: si non paret absolve. V el incerta est et infinita, veluti si rem aliquam a 
possidente nostram esse petamus, id est si in rem agamus vel .ad exhibendum; nam 
illic ita est: quanti ea res erit, tantam pecuniam iudex N. Negidium A. Agerio 
condemna: si non paret, absolvito. 
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dimtto di cui l'attore lamenta la lesione. Poiché è noto che il 
diritto verrà vail.utato dal giudice nella sua esistenza e nel suo 
ammontare, menrtre 'al pretorre è precil.usa ogni indagine di meri­
to, può aooadere che la taxutio Slllahilita dal pretore risulti abnor­
me in plus o in minus C2). Anche in questo caso l'errore compa­
re nel!la parte della formula che più delle altre è imputahlle al 
magiSft1'!ato e si può dire che derivi dai limiti di competenza del 
magistrato stesso, anche se può e deve essere stato cagionato in 
lui da1le errate <indicamoni di valutamone che le parti gli hanno 
furnito. 

Però questo stesso caJSO poteva trovare risoluzione ben ailitri­
menti che facendo ricorso alla diisciplina del plus o minus in 
condemnatione. Infatti l<a taxatio indica un limite di valore che 
:il giudice non può violare in plus, ma nulla vieta invece che il 
giudice possa condann81l'e ad una somma anche sensib:hlmente in­
feriore a quella indicata nella taxatio stessa; così afferma GAI. 

4,52: 

GAI. 4,52., Dehet autem ri.udex attendere, ut, cum certae 
pecuniae condemnatio posi1la sit, neque maioris neque mi­
noris summa posita condemnet, ,aJ:ioqu:in litem suaJin f.a­
cit. ltem si taJ{!aJtÌo posilta sit, ne plu:ris condemnet quam 
taxatum sit; ~ailias enim ISÌ!mili.ter li1Jem suam facit. Mino­
cis rautem damnare ei permÌ!SISU:m ·est ... 

e la stessa possiliilità appare implicita in un <aitro passo di Gaio: 

GAI. 3,224 ... Sed cum atrocem iniurti<am Jmaetor aestima­

Te soleait, si simrul cons1Jituerit, quantae pecuniae eo nomi­
ne fieri debeat vad:imonium, hac ipsa. quantitate taX'a~ 

('2) Un accenno in tal. senso in PROVERA, La 'pluris petitio', cit., p. 11 nt. 4. 
Si vedano anche le pur brevi considerazioni del KASER, Das romische Zivilprozessre· 
cht, Miinchen 1966, p. 242 s., il quale tratta della taxatio come di una dausola e 
un modo di essere della condemnatio. 
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mus formulam, et iudex, quamVJis possit vel minorirs dam­
nare, plerumque tamen p:ropter ipsius praetoris auotorita-
1Jem non audet minuere condemnationem. 

Perciò in questo c8ISO non sarebbe nemmeno necessario ricor­
rere aJ. regime del plus o minus in condemnatione. Del resto si 
può nomre che la regola per cui di fronte ·ad una taxatio H 
giudice di sua inizliati'Va può condannare a meno, ma non può 
allo stesso• modo aumentare 11a \90IIlllla espressa nella taxatio, corri­
sponde perfettamente alla regola per cui nel caso di condemna­

tio pluris il pretore in integrum restituit, ut minuatur condemna­
tio, mentre in ipotesi di condemnatio minoris gli interessi delil'at­
tore non risuLtano affatto salvaguardarlli. Invero in ordine alla 

taxatio si può forse avanzare ~a seguen~ ipotesi: in origine, in 
tempi di più rigida osserv'all2la dei propri limiti di competenza 
da parte del pretore e del giudice, l 'unico mezro per ottenere una 
diminuzione della taxatio· contenuta nella condemnatio dorveva 

essere il ricorso alia restitutio in integrum; in 8eg:uilto si preferì 
riconoscere direttamente al giudice la facoltà di condannare ad 
una Slo:mma minore •senza richiedere •ancora una voLta l':iJnterven­

to del magistrato; non gli fu invece riconosciuto il poillere di 
'aumentare la taxatio, dail. momento che i ca!Si di taxatio minore 
dovevano essere rioompresi fra le ipotesi di minoris condemnatio. 

Nel caso in cui l'a2'lione sia in rem, poiché la condemnatio 

sarà quasi certamente incerta, si presenta innanzi rutto la possibi­

Htà di una taxatio, con gli eventuali errori in condemnatione 

che ressa potrebbe comportare. Inolrtre: la condemnatio incerta 

delle azioni. in rem può essere espressa con la formula quanti ea 

res erit ovvero quanti ea res est. Spesso non Sii è rtenuto il debito 

conto della differen2'Ja che può intercorrere fra la V'alutazione e 

stima attuale delffia cosa e la stima della stessa ati momento in 

cui il dirritrto ·sarebbe stato 1~: infatti la s.tessa diversità di 
formulazione potrebbe fO!f.'!Se impO!rre al giudice una · diV~CTsità di 
valutazione. La cosa appare in maggiore evidenm in rapporto 
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'ail~e az~oni con condemnatio nel quod interest o nel quod inter­

fuit, siano esse in rem ovvero in personam: si deve presumere 

una eerta differenza fra l'una e l'altra formulazione della con­

demnatio se :in D. 2, 13, 8, l, a proposito della seconda, Ulpia­
no dice et ideo licet interesse desiit vel minoris vel pluris interes­

se coepit, locum actio non habebit neque augmentum neque de­
minutionem, dove l'essersi espresso nell'un modo piuttosto che nel­

Paltro circa la valutazione dell'intmesse sembra essere fatto a ra­

gion veduta per limitare la vaJutazione del giudice al solo danno 

eruergente, esciludendo TI lucro cessante (13). Ebbene potrebbe 

verificarsri il caso in cui il pretore abbia pronunciato il suo ius­

sus iudicandi con l'una espressrione piuttosto che con l'altra, e 

che questa, confrontata con il diritto dell'attore espresso nel­

l'intentio, possa configurare un'ipotesi di plus o minus in con­
demnatione. Cosi in particolare nel caso di specie cui si riferiva 
il frammento di Ulpiano pcrecedentemellite citato, in relazione ad 

un'actio in factum contro un argentarrio per l'esibizione dei con­

ti, quatl:ora il pretore avesse concesso una formula con condemna­

tio nel quod interest, anziché nel quod interfuit, avrebbe cagiona­

to con ciò un'errore nella condemnatio, imputab~le fors'anche ad 
un'erronea interp'l"etazione di dirirtto del fatto o della formula 
stesrsa. 

Infine la pluris (o minoris) conde m natio re dovrebbe verifi­

caTSi ancora ri.n un craso che direi di tutta evidenza; a:Horché ad 
un 'intentio incerta si farccia corrispondere una condemnatio cer­

tae pecunwe. 

3. Il passo 53 b di Gaio relativo alla pluris petitio tempore 
è totalmerlli!Je r~costrurirto, se si ·esclude una sola parola, ante, che 

C') Cfr. iJ mio 'articolo 'Actio in factum adversus argentarios', in Studi Urbina­
ti 45 {1976/77), p. 74 ss. Sarebbe utile anche approfondire i rapporti fra una 
condemnatio calcolata sull'ammontare dell'interesse e la stessa commisurata al pre­
tium rei, soprattutto considerando le diverse formulazioni che potrebbe assumere 
nell'uno e nell'altro caso: cfr. ·MEDICUS, 'Id. quod interest'. Studien zum romischen 
Recht des Schadenersatzes, Koln-Graz 1962, p. 229 ss. 1 
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si legge nel manoscritto veronese: ma la ricostruzione è universal­

mente accettata grazie al confronto con ,il corrispondente pas,so 

delle Istituzi10ni di Giustian'Ìiano. 

GAI. 4,53 b. Tempore plus petitur, veluti SI quis ante 

diem petieri~t. 

Ora, è possibile 'trasfe:rti:re il ~concetto ed i modi della pluris 

petitio tempore anche alle !ipotesi di errore neHa condemnatio? 

n passo implicitamente vieta che siano mtentate azioni pri­

ma della scadenza del termine, ovvero - aggiungono i giusti­

n'Ìiane:i - prima del verifica111S1i della condizione (I. 4,6,33 b: 
Tempore, veluti si quis ante diem vel ante condicionem petierit. 

Qua ratione enim qui tardius solvit, quam solvere deberet, mi­
nus solvere intellegitur, eadem ratione qui praemature petit 

plus petere videtur ). Non è inutiile ripetere che il plus o minus 

in condemnatione deve essere inteso non già in rappor,to alla 
rea'1tà, ali diritto leso, bensì in rapporto alla sola intentio. Perciò 

una pluris condemnatio tempore potrebbe ve11ificarsi solamente 

se in corrispondenza con un'intentio formulata come deve esse­

re, cioè pure, la condemnatio invece prevedesse un 'termine cil!'ca 

l'esecuzione della condanna che non è quello dell'actio iudicati. 

Sotto questa luce può essere 'letto ed interpretato un passo 

di Ulpiano, D. 42,1,4,5, su cui spesso gli studiosi non si sono 

trovati concordi C4): 

C') Gran parte della dottrina più antica, a partire dali 'Coniecturarum iuris 
civvlis libri' del FABER (Coloniae Allobrogum 1'630, 12, 17, p. 480) al BESEI.ER, 

Miscellanea, in ZSS 4,$ (1925), p. 207, al BIONDI, Appunti intorno a~la sentenza nel 
processo civile romano, in Studi in onore di P. Bonfante, IV, Milano 1930, p. 5,1 nt. 
915 e p. 65 ss., al DE FRANCISCI, Saggi romanistici, I, Pavia 1913, p. 70, ha ritenuto 
hl passo completamente spurio. Ma già il BETTI nel 1914 {L'effetto della 'confessio' 
e della 'infitiatio certae pecuniae' nel processo civile romano, in Atti Real. Accad. 
Scienze di Torino 50 (1914/15), p. 701 nt. l] limitava con buon fondamento e di 
molto la critica interpolazionistica. A sua volta il WENGER, Zur Lehre der 'actio 
iudicati', Graz 1901, p. 249 ss., lo ritiene assolutamente genuino. 
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D. 42,1,4,5 (ULP. l. 58 ad ed.) Si quis condemnatus 

sit, ut imra certos dies solva1:, unde ei tempus iudicati 

ootionis computaJffius, utrum ex quo sententia prolarJ:ia est 

an vero ex eo, ex quo dies statutus praeteriit? sed si 

quidem minorem diem statuerit iudex tempore legÌitimo, 

repletur ex lege, quod sententiae iudi:cis deest: sin au­
tem ampliorem numerum dierum sua definitione iudex 

atn.plexus est, computahltur reo et legitimum tempus et 

quod supra id iudex praestiJti1:. 

A dir il vero ili giurista non fa parola ·di una di:fforriri1:à fra 

un'intentio ed una condemnatio, ma le conseguenze giuridiche 

che egli trae dalla situazione postulano che le premesse dell 'azio­

ne non potevano aver fatto richi!amo 'alcuno ad un termine: infat­

ti l'in:dicazimre di un termine nell'intentio compom:erebhe una 

pluris petitio tempore, mentre nel paJSSo non è daJto trovare gli 
effellti di questa (tanto è vero che se il termine è minore si ha 

per non apposto). Inoltre, come si dirà 'anche in seguito, la disei­

plina del ca'SO risulta esattamente la stessa che in ipotesi di 

pluris o minoris condemnatio (15). 

4. Se nei particalari l'integrazione del passo gaiano relati­
vo alla pluris petitio loco risulta molto controversa anche 'a cau­

sa dell'assel12Ja totale di ben tre righe del manoscritto veronese; 
nel complesso da twtti è aooolltata l'mdi'Viducione dehla fattispe• 

ere nel CaJS!O di richiesta d:i adempimento in un luogo diverso da 

quello che doveva essere secondo i termÌ!nÌ dell '·accordo fra le 

parti. 

GAI. 4,53 c. Loco plus petitur, veluti si quod. certo loco 

dari p:romissum est, id alio loco sine commemoratione 
eiusloci petatm-, veluti, si quis ita stipulatus fuerit: Ephe-

(15) Si veda infra, p. 110 s. 
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si dare spondes?, deinde Romoo pure intendat dari sihi 

oportere ... 

Ebbene anche in r~lazione a questo caso un plus in condem­
natione potrebbe· fol'lse verii:iJcarsi qualora in correlazione con 

un 'intentio esp:ressa pure (nella quale, quindi, si deve supporre 
sottinrteso un hoc loco «con riferimento al luogo di esperimento 
deH 'amone ») C6) la conde m natio sia formulata come condanna a 
pagare certo loco. 

L'ipotesi diviene rilevante soprattutto nei casi di esperimen­
to di un'actio de eo quod certo loco: qui, di fronte ad un'inten­
tio formulata con riguaroo 1ad un obbligo di adempiere certo 
loco, non è concepibiile una corndemnatio che vailuti 1a quesrtione 
parlando semplicemente di un',altm looal:iJtà ~senza considerare la 
ditfferenm in termini di interesse, 'OVVero non faccia alcun riferri­
mento alla looa!lità in cui doveva avvenire l'adempimento (che 
sarebbe un altro modo per impedire la vaiutazi'OIIJe della differen­
za d'interesse fra i due adempimenlti). Forse prroprio in quest'UJlti.­
mo senso debbono essere lette ed integrate le ultime parole di 
GAI. 4,53 c, petere, id est non adiecto loco, le uniche che si 
leggano dopo le righe mancanti. 

Sono noti le discussioni ed i gravi problemi sorti in relazio­
ne alla ricostruzione della condemnatio dell'actio de eo quod cer­
to lo co, nonché ,aJ modo· di vailUJtazione della condanna da parte 
del giudice. La dottrina dominante, dal Lenel C7) ,all' Arangio­
Ruiz C8), al Biscardi C9), al Prtwera (20), ritiene che il focus 
solutionis dovesse essere espresso oltl'le che nell'intentio anche nel-

C6) PRoVERA, La 'pluris petitio', cit., p. 114. 
(') Cfr. LENEL, Das 'Edictum Perpetuum'3, Leiplllig 1927, p. 240 ss. 
( 18) Cfr. ARANGIO - Ru1z, Studi · formulari ( 1912), da ultimo in Scriui di 

diritto romano, cit., p;. 395 ss. 
(', Cfr. BISCARDI, voce 'Actio de eo quod certo loco', in Noviss. Dig. ltal., l, 

Torino 1957, p. 262, ed anche 'Actio pecuniae traiecticiae', Tocino 1974, p. 91 ss .. ed 
ivi bibliogr. aggiornata. 

( 20) Cfr. PROVERA, La 'pluris petitio', cit., p~ 118 nt. 32. 
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la condemnatio, in quanto proprio da quest'ultima sarebbe deriva­

to ~al giudice hl potere di valuta/re la diversa articolazione ed il 

diverso ammontare dell'interesse dell'attore ad ottenere l'adempi­

mento in un luogo diverso da quello contrattualmente convenuto. 

D'alb:a pa11te che la condemnatio della formula dell'actio 
in questione potesse dare adito a dehle difficoltà in termini « quan­

titarivi>> pare dimostrato da un passo del Digesto, quasi all'inizio 

del titolo de eo quod certo loco dari oportet: 

D. 13,4,2 pr. (ULP. L 27 ad ed.) Arbitraria actio 

utmusque utilitatem continet tam actoris qua:m rei: 

quod si rei interest, minoris fit pecuniae condemnatio 

quam intentum est, aut si actori1s, maioris pecuniae fiat. 

L'autenticità del pas'so è stata oggetto di molte polemiche e 

talora se ne è dubitato 'interamente: ma quanto ho cercato di 

dimosrm-are in precedenza mi farebbe ritenere che il passo doves­

se leggersi anche nel testo originale di Ulpiano. 

Certamente così com 'è il_ brano è scorretto e di non facile 

interpretazione. Ben si comprendono quindi le preoccupazioni 

del Betti al riguardo: ma per indicarne il significato l'insi­

gne romanista si avvaile quasi esclusivamente del prindpio per 

cui il giudice, mentre può di sua ini:lliativa diminuire la condan­

na a favore del reus, non può mai ed in nessun caso aumentarla 

peT favorire g1i interes1s:i dell'attore: «una condemnatio così redat­

ta ( decem aut si quid alterutrius interfuit. . . tanto pluris minori­

sve . .. ) - come [o stesso Lene! (per comunicazione personale) 

riconosce - pecca di indeterminatezza perché non determina al 

iudex in qual caso egli debba tener conto dell'interesse del reus, 

in qual caso deH'interesse dell'actor» C1). 

Tuttavia non mi sembrerebbe che D. 13,2,4 pr. contrasti 

così radicalmente coi principi dell' <mnt!Ìtesi fra iudicare e damna-

C1) Cfr. BETTI, L'antitesi storica tra 'iudicare ( pronuntìatio )' e 'damnare 
( condemnatW )' nello svolgimento del processo romano, in RISG 56 ( 191.5), p. 89 nt. 
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re» come semh11a ritenere iJl Betti quando afferma: «non <altri­
menllli che il quanti ea res est delle actiones in factum più anti­

che, il quanti ea res est dcl.la condictio certae rei invita il iudex 
ailla pura e ·semplmce stima della ipsa res pl'ettesa nell'intentio 
secondo un criterio ristretto e rigoroso, senza tener conto alcuno 
dell'interesse dell'actor» (22). In realtà, a mio parere, quella di 
U[piano non vorrebbe essere che l'~afferm32Jione generale del fat­

to che nell' actio de eo quod certo loco può determinarsi aSISai 
faciihnente un plus o un minus in condemnatione: niente altro. 

Infatti pare ormai ·assodato che la condemnatio è espressa 
nel quod interest, quindi in una formulazione incerta che è di 
per sé atta ad impedire una difformità fra essa e l '·ammontare 
della sentenza del giudire; invece l 'obbligazione qua de agitur 
avrebbe ad oggetto (così almeno fanno presumere i testi: in D. 
13,4,2,6 si parla di una stipulatio del ·tipo «Ephesi decem dari 
spondes? )) ) una somma certa di denaro o una oosa certa (D. 
13,4,3), e pertanto l'intentio deve avere ad 'Oggetto, a sua volta, 
quella stessa somma o quella cosa. In pratica si avrebbe una 
furmuil:a in cui di seguito ad un'intentio certa si porrebbe una 
condemnatio incerta. 

Data m stretta conformità che deve sussistere :f)ra intentio e 
condemnatio, questo caso già di per sé potrebbe configurare un'i­
potesi di errore nella conde m natio: ma la giurisprudenza, dopo 
aver creato l 'amone m parola per evidenti esigerme pratiche, si 
adoperò per darle una regolamentatlli.one a parte. Secondo le rego­
le generali di cui si è già f,a:tlto un cenno il plus nella condemna­
tio. ( quod si rei interest) dovrebbe essere 'Superato agevolmente a 
richiesta del reus mediante una restitutio in integrum, mentre 
in rapporto ad un minus (aut si actoris) al11 'attore non sarebbe 
'accordart>a nessuna parti:col8:l"le tutela. Nel caso dell'actio de eo 
quod certo loco, secondo la s·i!tuazione illustrata ·in D. 13, 4, 2 
pr., gli effetti ·sarrebbero gli Sltessi, ma, in vi11tù del carattere 

( 22) BETTI; op. ult. cit., p. 87; in particolare alla nt. l il Maestro aggiunge: 
<èA questa regola fa eccezione l'actio de eo quod certo loco dari oportet». 
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arbitrario dell'azione stessa, semhrra sia dato direttamente al giu­

dice il. potere di far sì che minoris fit pecuniae condemnatio 

nell'un C'éliSo, e mawns pecuniae fiat nehl'a1tro; si tratte­

rebbe della fa-coltà di vel excedere v el minuere quantitatem, co­

me ripete altrove lo stesso Ulpiano: 

D. 13,4,2,8 (ULP. l. 27 ad ed.) Nunc de officio iudicis 

huius actionis loquendum est, utrum quantitati contrac­

tus debeat servire an vel excedere vel minuere quantita­

tem deheat, u:t, si interfuilsset rei Ephesi potius solvere 

quam eo loci quo conveniebatur, ratio eius haberetur. 

Iulianus Labeonis opÌDIÌonem sequutus etiam actoris ha­

buit ra~tionem, cuiU8 interdum potuit interesse Ephesi re­

eipere: itaque utilitas quoque actoris veniet .... an et 

lucri ratio habeatur, non solius damni? puto et lucri 

habendam rationem. 

A pm riprese la dottrina ha nega:to al giudice il potere di 

accrescere di sua iniziativa la somma indicata nella condemna­

tio, e sulla base di questa argomentazione dal testo .in esaJIUe ha 

espunto come interpohrti i tratti che parlano di un excedere (23 ). 

( 23) A parte taluni tentativi di respingere il passo nella sua totalità [si vedano 
per tutti G-RADENWITZ, Altere und neuere 'formula arbitraria', in ZSS 24 ( 1903), 
p. 239 ed anche p. 249 ss., DE FRANCISCI, L\JVaÀ.À.cty[J.ct. Storia e dottrina dei cosiddetti 
contratti innominati, II, Pavia 1916, p. 4,24 nt. 4, G-UARNIERI CITATI, Miscellanea 

esegetica, I, in Annali Univ. Perugia 37 ( 1924), p. 68], e a parte talune correzioni 
formaili che non riguardano il presente problema {si veda il VIR, I, Weimar 1929, 
p. 195 s.) deve essere rilevato innanzi tutto il seguente contrasto dottrinario. 
L'ARANGIO- Rmz (op. ult. cit., p. 154, s.) conserva alla frase incriminata soltanto 
l'an excedere, in contrasto con l'opinione del BETTI [La 'condictio pretii' nel processo 
civile giustinianeo: contributo allo studio della 'condemnatio pecuniaria' postclassica, 

in Atti Real. Accad. Scienze di Torino 51 (1915/1'6), p. 1024 nt. 3]. del GRANDE­
WITZ ( loc. cit.), del BIONDI [Sulla dottrina romana dell"actio arbitraria', in Annali 
Sem. Giur. Palermo l ( 19'16), p. 44 ss. e 62], che espungono dal passo proprio il vel 
excedere. L'Arangio-Ruiz, per coerenza, si trova poi costretto ad espungere la frase da 
ut si interfuisset ad haberetur, nonché l'altra, itaque utilitas quoque actoris veniet. Il 
Biondi ritiene spurio tutto i~ brano a partire dal nome di lulianus: non così il Betti 

e il. Beseler, suHa scia dei quali si pone anche il Biscardi ( 'Actio pecuniae traiecti­
ciae', cit., p. 91 ss.). Del resto la ulteriore dottrina sul passo poco si occupa delle 
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Ma a me sembrerebbe che proprio in D. 13,4 ,2 ,8 SI possano 

trovare argomenti che parlano a favore dell'autenticità dd pas­

so: infatti sri può sostenere che l'accrescimento di cui sarebbe 

responsabi!l:e il giudice non è operato in relazione alla somma 

espressa nella condemnatio (la quale è incerta, facendo riferimen­

to soltanto ad un interesse non quantitativamente determinato), 

bensì in rappOTto alla quantitas contractus (e quindi all'inten­

tio ). Infatti se è v'ero che la condemnatio imponeva di prendere 

in conside:mzione la maggiore o minore utilità che l'attore avreb­

be potuto tmrre nel ricevere il pagamento in luogo diverso da 

quello ~stabilito al momento della stirpulazione del contratto, la 

condanna comminata dal giudice risulterebbe in perfetta confor­

mità con i dettami dell'ordine ricevuto da:l magistratoo 

Tenendo presente questa pl'ecisazione appal'e senz'altro ac­

~ettabile la ricostruzione del passo fornita dal Bes:eler C4), e poi 

dal Biscardi C5), la quale anZJi, laddove porta a dire che «il 

ricordo di Labeone e Giuliano 'Sta a signifticare che soltanto con 

la redaZÌ!one giulianea dell'editto, e per ispirazione della opinio 

Labeonis, la condemnatio ne>Ha ~01rmula dell'actio de eo quod 

certo loco sarebbe stata modellata in termini tali da riassumere 

l'interesse dell'attore aocanto 'a quello del convenuto)) C6), ournoor­

da perfettamente con l 'ipotesi di una primitiva disciplina del 

caso prrop,rio in eonform:ità con la dilscirplina del plus o minus in 

condemnatione. 

5. Rimane da :liare qualche cenno ancora circa ta possibili­

tà di ada:ttare le modalità della pluris petitio causa ad ipotesi 

relative a errore nella condemnatio. 

frasi iniziali, tutta intenta com'è a dare rilievo alle espresswm m cui compare 11 

quod interest (così, per esempio, KASER, 'Quanti ea res est'. Miinchen 1935, p. 127 
s.; MEmcus, op. cit., p. 20 ss.; HoNSELL, 'Quod interest in bonae fidei izulicia'. 
Stzulien zum romischen Schadenersatzrecht, Miinchen 19'68, p. 169 s.). 

C4) Cfr. BESELER, Das 'edictum de eo quod certo loco', Beitriige, Tiihingen 
1910, I, p. 65; vedi anche II, p. 142. 

('5) Cfr. BISCARDI, 'Actio pecuniae traiecticiae', cit., p. 91 ss. 

e·) BISCARDI, op. ult. cit., p. 95. 
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GAI. 4,53 d. Causa plus petitur, Vleluti, si quis in intentio­

ne tollat electionem debitoris, quam is habet obligati:onis 

iure: veluti si quis ita s:tipulatus sit: sestertium X milia 
aut hominem Stichum dare spondes?, deinde alterutrum 

eorum ex bis petat; nam quamvis petat quod minus est, 

plus tamen petere videtur, quia potes:t advers:arius inter­

dum facilius id praes:tare quod non petitur. Similiter si 

quis genus stipulatus sit, deinde speciem petat: veluti si 

quis purpuram stipulatus sit general:i:ter, deinde Tyriam 

speoialiter petat; quin etiam iicet vilis:simam petart, idem 

iuris est pmpter eam rationem, quam proxime diximus. 

Idem iuris est, si quis generaliter hominem s,tipulatus 

sit, deinde nominatim aliquem petat, veluti Stichum, 

quamvis viJissimum. Itaque sicut ipsa stipwatio concep­

ta est, ita et intentio formu~ae ooncipi debet. 

Ebbene anche qui i vari casi che Gaio riferisce alla pluris 

petitio causa, opportunamente adattati, potrebbero rappresentare 
altrettanti casi di errornea formulaz;ione della condemnatio. 

Così se si immagina che taluno 'abbia concluso una stipula­
tio alternativa ~ed in seguito abbia proposto un' actio ex stipulatu 
con l'intentio formulata anch'essa ,alternativamente, come è d'ob­

bligo, la condemnatio dovrebbe dare al giudice il potere di tener 

conto di questa aLternatività, magari mediante un 'opportuna for­

mulazione incerta (27): e se ciò non si verifica la condemnatio 

( 27) A tal proposito si legga D. 30', 47, 3 (ULP. l. 22 ad Sab.) Sed si Stichus 

aut Pamphilus legetur et alter ex his vel in fuga sit vel apud hostes, dicendum erit 
praesentem praestari aut absentis aestimationem : totiens enim electio est heredi 
committenda, quotiens moram non est facturus legatario. qua ratione placuit et, si 
alter decesserit, alterum omnimodo praestandum, fortassis vel mortui pretium. sed si 
ambo sint in fuga, non ita cavendum, ut, «SÌ in potestate ambo redirent", sed «si vel 
alten> et «vel ipsum vel absentis aestimationem praestandam". Pertanto se la cautio 
richiesta in corso di giudizio deve essel:'e strutturata in forma altemativa, se la stessa 

intentio della formnla deve essere in forma alternativa o incerta (Cfr. PROVERA, 

Corrispondenze, cit., p. 210 ss.), così anche la condemnatio della stessa formula deve 

tener conto in qualche modo (forse con un quod interest?) della particolarità dell'obbli­
gazione. 
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risulta errata. 

Così se si immagina un'intentio formulata genericamente 
in quanto relativa ad un'obliligazione di genere, seguita da una 
condemnatio in cui come oggetto di valutazione venga indicata 
al giudice una cosa di specie, una tall:e difformità fr:a intentio e 
condemnatio dovrebbe essere interpretata secondo i canoni del 

plus e minus in condemnatione. Per 'esempio, qualora oggetto 
dell'obbligazione generica fosse stato uno schiavo non altrimenti 
determinato, mentre nella condemnatio il pretore desse 'al giudi­
ce il potere di condannare alla stima dello schiavo Stico, una 
tail:e situazione dovrebbe 'essere intesa come una pluris condemna­
tio causa. E lo stesso disco!l"SS vale per il caso in cui l'oggetto 
dell'obbligazione fosse stato indicato genericamente nell 'intentio 
come «tela di porpora», mentre nella condemnatio si parlasse di 
tela di Tiria; ovvero se oggetto dell'obbligamone dovesse essere 
genericamente del vino, e n'ella condemnatia si facesse espressa­
mente va[utazione di vino campano (1. 4,6,33 d). 

6. Gaio .continua la sua trattamone negando la possibilità 
di una. pluris petitio nelle farmulae incertae (GAI. 4,54). Al 
contrario si è detto come il •carattere incerto della condemnatio 
rnon valga ad escludere nella maniera più 'Bissoluta la possibilità 
di una condemnatio pluris o minoris. lnvero ·m 4,54 Gaio inten­
de riferirsi specificatamente al plus in intentione: egli stesso con­
clude la sua breve afferma21ione con le parole nemo potest plus 
intendere. Inoltre egli parla di formulae incertae (e non di con­
demrwtio incerta) le quali 1appaiono indicate dallo stesso giurista 

come quelle che hanno Pintentio del tipo. quidquid dare facere 
oportet: questa, a sua volta, come risulta in particolare dalla 
formula delil 'actio depositi (e commodati) in ius che Gaio ripor­

ta . quaiJ.che pMagr~fo prima C8), . comporterebbe neeessariamente 

('') Cfr. ·GAI. 4, 47.Sed ex quibusçlrzm, causis .praetor. et in ius et in factum 
conceptas formulas proponit, .veluti depositi et commodati .. IUa enim formula, quae 
ita concepta est: iudex esto. quod A. Agerius (.lpud N. N egidium. mensam argenteam 
deposuit, qua de re agitur, quidquid ob eam rem N. Negidium A. A.gerio dare facere 
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una condemnatio consimile, eius iudex N. Negidium A. Agerio 
condemnato, per ·cui sarebbe ben difficile, per nondire impossihi­
lre, individuare un 'incongruenza fra intentio e condemnatio (a 
:meno che non si voglia pensare ad una taxatio); 

Il giurista aggiunge 'anoOO"a: la pluris petitio si deve esclude­
re nelle ,azioni in rem dirette ad una incerta pars. Il passo richia• 
ma alla mente un precedente brano delle Istituzioni gaiane 
(GAI. 4,53 'a), laddove iiJl gim'ista, oome esempio di pluris petitia 
re, diceva: aut si is, cuius ex parte res est, totam eam aut 
maiore ex parte suam esse intenderit. lnvero anche· qui, comè 
nell'ipotesi precedente, il giurista discute intorno ad urta ben pre­
cisa intentio espressa con ~e parole quantam partem paret in eo 
funda, quo de agitur, A. Agerii esse, e la sua affermazione non: 
vuole essere esf!esa a tutte le ·ammri in .fem dirette ad una incerta 
pars, ma soltanto a· quelle (che lo stesso giurista riconosce essere 
pochissime) che presentino l'interitio nella rorniulazione indica­
ta: e questa, prroprio perché incerta circa la definizione della 
pars, non può essere ·che eS8Jtta neN.'indicazione delle premesse 
della questione, in quanto non attribuisce ~all'attore né più né 
meno di quello che è il S\lo dill'irtto. Tuttavia forse n-on è d·a 
escludere l'eventualità. di una candemnatia pluris o minoris: se 

per esempio '8Jlla fmmula parziaria dell'intentio oorrispondesse 
una · condemnatio in cui si facesse stima del fondo nella sua 
totlaJità ovvero di una pal"te minore di esso, si ricadrebbe in ipote· 
si di errore nella condemnatio· (29). 

Infine GAI. 4,55 ~lude la possibilità di pluris petitio nei 
casi in cui l 'intentia presenti la richiesta di un aliud pro alio. 
Ebbene anche in rapportò a queste particolari situazioni, di cui 

oportet ex fide bona, eius iudex N. Negidium A. Agerio condemnato, nisi restituat: si 
non paret, absolvito, in ius concepta est. At illa formula, quae ita concepta est: ludex 
esto, si paret A. Agerium apud N. Negidium mensam argenteam deposuisse eamque 
dolo malo N. Negidii A. Agerio redditam non esse, quanti ea res erit, tantam pe· 
cuniam iudex N. Negidium A. Agerio condemnato: si non paret absolvito, in factum 
concepta est. Similes etiam commodati formulae sunt. 

(li') Cfr. supra, p. 84 ss. 
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peraltro Gaio 'traccia solo un tenuissimo abbozzo, si potrebbe for­

se parlare di errore nella condemnmio. Le difficoltà che si incon­

trano nell'ipotizzare degli errori di formulazione della còndemna­
tio tali da poter essere con.ffiderati ·come un aliud pro alio rispet­
to aH'intentio ·sarebbero né più né meno le stesse di cui si è 
detto a proposito dell'errore materiale nella condictio certae credi­
tae pecuniae C0): si tratterelbhe anche qui di un errore materia­
le, e facilmente riJSioontrabile anche a prima V'ista. Si pensi all'in­

coerell2la di . una formula che n:ehl'intentio presenti il nome dello 

schiavo Stiioo oome oggetto dell'obbligazione, e ne:Ua condemna" 
tio pal"li invece di Erote. Certo neNa pratica doveva presentarsi 

'B!&sai dif:i)icil:e, se non impossibile, nn 'errore di questo tipo: infat­
ti è vero· che ogni controversia· veniva regolata con una sua m o­

ne specifica e qumdi con unJa sua formuJ:a, rispeochiante tutte le 
circostanze del ·0080 concretJO, ma è anche vero che i modelli 

astratti delle formule e delle loro varie parti si erano andati più 

o meno cni:staLlizZa:ndo nel tempo, sì che si può dire con una 
certa sicurezza che · all'intentio del tipo si paret hominem Sti­
chum ex iure Quiritium A. Agerii esse doveva cor:rispondere 
una cQndemnatio in cui non veci va affatJto ripetuta la denomina­

zione dello schiavo C1). 

Un analogo discoil'SO può essere ripetuto per ciò che riguar­

da l'adattamento ·alla condemnatio della seconda delle tre ipotesi 
di aliud pro alio indicare da Gaio n:el paragrafo 4,55, si quis 
ex testamento dari sibi oportere intenderit, cui ex stipulatu debe­
batur. Il Lenel ricostruisce 1la formula deH'actio ex stipulatu 
come una furmula in factum preceduta da demonstratio, ma il 
confronto fra GAI. 4,46 sulla definizione dell'actio in factum 

( 30) Cfr. supra, p. 82 e nt. 6. 
('") Infatti, sulla base di GAI. 4, 91-93, il LENEL ricostruisce la formula 

dell'actio petitoria nei termini che seguono: iudex ea.to. si paret rem qua de agitur 
ex iure Quiritium A. Agerii esse neque ea res arbitrio iudicis restitueretur, quanti ea 
res erit, tantam pecuniam iudex N. Negidium A. Agerio condemna, si non paret 

absolve (Das 'Edictum Perpetuum'3, cit., p. 185 s.). 
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( Ceteras vero in factum conceptas vocamus, id est in quibus 

nulla talis intentio concepta est, sed initio formulae nominato 

eo, quod factum est) e GAI. 4,40 (Demonstratio est ea pars 

formulae quae principio ideo inseritur, ut demonstretur res de 
qua agitur ), co:nJSente di affermare che in un simile caso un 
errore nella demonstratio avrebbe lo stesso effetto di un errore 

ne1l.'intentio. Peraltro quand'anche si possa sostenere in astratJto 

'l'esistenza di una ~onnula che dopo aver dichiarato l'esistenza di 
un credito ex stipulata, nella condemnatio indicasse lo s1tes,so 

come derJi:vante ex testamento, in 'concreto doveva apparire rnol• 

to diff:Ucile che nella condemnatio 'Si ripetesse 1il titolo dell'obbliga­

zione già precedentemente indicato C2). 

E infine anco~a meno adattabile ad ipotesi di errori nella 

condemnatio appare il terzo caso cui accenna GAI. 4,55: aut si 

cognitor aut procurator intenderit sibi dari oportere C3). 

7. Lo 'Stesso Gaio, a proposito della condemrwtio cum de-

( 32) In realtà più che ricostruire la formula :hl LENEL, op. cit., p. 151 ss. 
riporta due paragrafi di Gaio che non lasciano dubbi in proposito: GAL 4, 136. ltem 
admonendi sumus, si cum ipso agamus qui incertum promiserit, ita nobis formulam 
esse propositam, ut praescriptio inserta sit formulae loco demonstrationis hoc modo: 
iudex esto. quod A. Agerius de N. Negidio incertum stipulatus est, cuius rei dies 
fuit, quidquid ob eam rem N. Negidium A. Agerio dare facere oportet, et reliqua. 
137. At si cum sponsore aut fideiussore agatur, praescribi solet in persona quidem 
sponsoris . hoc modo: ea res agatur, quod A. Agerius de L. Titio incertum stipulatus 
est. quo nomine N. Negidius sponsor est, cuius rei dies fuit; in persona vero 
fideiussoris: ea res agatur, quod N. Negidius pro L. Titio incertum fide sua esse 
iussit, cuius rei dies fuit; deinde formula subicitur. 

( 33 ) Si dovrebbe pensare ad una formula in cui fosse dichiarato espressamente 
che si agisce alieno nomine e purtuttavia non fosse stata fatta la necessaria trasposizio­
ne dei soggetti. Invece la formula di un'azione per procuratorem che Gaio riporta al 
paragrafo 4,86 (si paret N. Negidium P. Mevio sestertium X milia dare oportere, 
iudex N. Negidium L. Titio sestertium X milia condemna: si non paret, absolve), 
non presenta affatto l'indiicaziione alieno nomine. Ebbene se in un'azione come questa 
non fosse stata fatta la trasposizione dei soggetti, non si sarebbe pensato forse ad un 
errore nella condemnatio, ma probabilmente il giudice avrebbe condannato Numerio 

Negidio a pagare al suo vero creditore e non al procurator. L'unica ipotesi in cui 
anche in questo caso sarebbe stato •necessario ricorrere alla disciplina dell'errore nella 
condemnatio si verificherebbe nel caso di assenza del dominus negotii. 
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ductione in sede di amone esperita dal bonorum emptor, trova 

modo di ripetere la regola riguardante il periculum actoris in 

ipotesi di plus in condemnatione: 

GAI. 4,68. Praetera compelllsationis quidem ratio m I'll­

tentione ponitur: quo fit, ut si facrta compensatione plus 

nummo uno intendat a<rgen:tarius, ·causa cadat et oh id 

rem perda t. Deductio vero ad condemnationem ponitur, 

quo loco plus petenti peri:culum non intervenit; utique 

bonorum emptore agente, qui licet de certa pecunia agat, 

incerti rtamen condemnationem concipit. 

È facile il •confronto fra il quo loco plus petenti periculum 
non intervenit del paa:"agrafo 68 e l'actoris quidem periculum nul­

lum est del paragrafo 57: infatti, come conferma lo stesso Gaio, 

la deductio si deve ·configurare come una clausola, e quasi un 

modo di essere, della condemnatio: 

GAI. 4,65. Item bonorum emptor cum deductione agere 

iubetur, id est ut in hoc solum adversarius eius condem­

netur quod superest, deducto eo, quod invicem ei bono­

rum emptor defraudatoris nomine debet. 

Secondo il Provera si tmtterebbe di un'ipotesi m cui un 

qualsiasi erro~re nella deductio sarebbe in rea:ltà un errore nella 

condemnatio (34). Di fronte alle dichiarazioni del convenuto che 

afferma di essme a rsua volta creditore del defraudator, il preto­

re non può che concedere al bonorum emptor una formu1a con 

la condemnatio cum deductione: ma, poriché lo stesso praetor 

non può svolgere indagini oirca l'esistenza del credito e del con­

trocredito, né circa il lo:m anunontarre, può essere che la deduc­

tio non corrisponda •alla reale esistenza di un controcredito, ovve-

('4) Cfr. PROVERA, La 'pluris petitio', cit., p. 11 nt. 4, e supra p. 81 s. 
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ro che, pur essendo espressa in forma incerta, tale deductio 
risulti pur sempre abnorme rispetto all'effettivo •ammontare del 
controcredito C5). Perllanto se la deductio risulta inferiore a ciò 
che è dovuto dal bono·rum emptor defraudatoris nomine (così 
come nel caso in cll!Ì SJia stata totalmente omessa?) l'ipotesi sareb­
be configurabile come un plus in condemnatione: pertanto il 
plus petens del paragrafo 68 e l'actor del paragrafo 57 rappresen­
tlano la stessa parte, ciascuno nella sua situazione. Vicèversa se 
la deductio risulta superiore a ciò che è dovuto dal bonorum 
emptor defraudatoris nomine (così come nel caso in cui non corri­
spondesse ad un controcredirto realmente esistente?), l'ipotesi sa­
rebbe configurabile come un minus in condemnatione. 

Tuttavia nell'ipotesi della condemnatio cum deductione Gaio 
non accenna nemmeno alla disciplina del minus in condemna­
tione. 

E del resto, contro •le ipotJesi avanzate dal Proverà, si deve 
leggere un passo di Paolo, D. 46,8,15, dal libro 14 ad Plautium 
(Amplius non peti verbum Labeo ita accipiebat, si iudicium peti­
tum esset .. . nam et si quis adversus petentem ·compensatione 
deductioneve usus sit, recte dictum est petisse eum videri et 
stipulationem committi amplius non peti.), dal quale Si deduce 
che, se è vero che per 'Ciò che riguarda la deductio il convenuto 
deve essere qualificato a sua volta come un petitor, qualora la 
deductio stessa sia errata in plus o in minus, dovrebbero essere 
applicabili le regole della pluris o minoris petitio. Pertantose il 
convenuto avesse chiesto ·in deduzione meno di quanto foSise iri. 
realtà il suo controcredi:to, · eglri dovrebbe ottenere che dalla èon­

danna fosse sottratta 'la rola somma chiesta in· deduzione: invece 
se avesse chiesto in deduzione più di quatl!to gli fòs~e eff~ttiva­
mente dovuto, dovrebbe perdere ogni diritto a qualsivoglia dedu~ 
z1one. 

( 35) Circa la struttura formale della deductio si veda LENEL, op. cit., p. 427 
ss., BIONDI, La compensazione nel diritto romano, in Annali Sem. Giur. Palermo 12 
(1929), p. 188 s;, So~AZZI, La compensazione f!-el di~tto romano, NapolL'1950, p. 67. 
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Inoltre anche 'ia frase finale di Gai. 4,68, utique bonorum 
emptore agente, qui licet de certa pecunia agat, incerti tamen 
condemnationem concipit, ·potrebbe dare adito ·a qualche dubbio 

in proposito. !matti quale signif,icato deve darsi alla chiusa del 

passo? Gaio vuoi forse dire che nna formula2lione incerta della 

conde m natio potrebbe impedire l' eventUialità di errori? certamen­

te no: qui Gaio descrive soltanto una prassi relativa aila condic­
tio certae creditae pecuniae esperitJa dal bonorum emptor, tale 

per cui .anche se l'intentio riguardava una certa somma di dana­
ro [a condemnatio sarebbe rimasta pul"tuttavia incerta. lruatti si 

pensi ad un'azione di questo tipo esperita dal bonorum emptor 
contro un debitore del fallito: il bonorum emptor può non esse­

re a conoscenm di eventuali controcrediti del convenuto nei con­

fronti del defraudator, e pertanto la sua intentio non terrà conto 
di .tali CQnrtrocrediti: si paret N. Negidium A. Agerio sestertium 
X milia dare oportere. Tale intentio sarebbe di per sé esatta, dal 

momento che la compensamone, e per di più b compensazione 

di crediti n'on omogenei, come si deve de:Einil'e la deductio C'), 
non estingue l'ohh)iigazione ipso iure (37); e tuttavia, se si voles-

( 36) Cfr. GAI~ 4,66. lnter compensationem autem, quae argentario opponitur et 
deductionem, qiUie obicitur bonorum emptori, illa ditferentia est, quod in compensatio­
nem hoc solum vocatur, quo(J; eiusdem generis et naturae est, veluti pecunia cum pecunia 
compensatur, triticum cum tritico, vinum cum vino; adeo ut quibusdam placeat non 
omni modo vinum cum vino aut triticum cum tritico compensandum, sed ita, si 
eiusdem naturae qualitatisque sit. In deductionem autem vocatur et quod non est 
eiusdem generis: itaque si vero pecuniam petat bonorum emptor. et invicem· frumen­
tum aut vinum · is debeat, deducto quanti id erit in reliquum experitur. 67. · .ltem 
vocatur in deductionem et id quod in diem debetur; compensatur. autem hoc solum 
quod praesenti die · debetur. 

( 37) Contro quella che è l'opinione dominante il BIONDI nega che la compensa­
zione nel periodo classico abbia ·una· qualunque efficacia estintiva; essa sarebbe «una 
mera operazione contabile che ·rende possibile di btto la neutralizzazione dei reciproci 
crediti, ma· non può. essere la causa giuridica della ·loro estinzione" (BIONDI, op. ult. 
cit., p. 165), «un puro calcolo che di. per sé non produce conseguenze giuridiche. È 

invece il processo, e precisamente .Ja sentenza del giudice, che, tenendo presente i 
risultati della compensatio, sostituisce UI\; rapporto unico e unilaterale ai precedenti 
reciproci che vengono estinti come tutti i diritti dedotti in giudimoll. (p .. 179; così 
anche in part. p. 202). Ma forse proprio dal carattere estintivo dalle compensazione, 
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se tener conto anche dei cont:Tocrediti, l'intentio risulterebbe VI· 

ziata in plus. Allora si determinerebbe un conflitto fra due inte­

ressi contrapposti, queLlo del convenuto, che vorrebbe evitare di 
essere condannato nel presente giudizio per poi ripetere autono­

mame111te dal bonorum emptor quanto gli è dovuto, e quello del 

bonorum emptor, il quale, s·e fosse •inserita sic et simpliciter la 

deductio, potrebbe essere chiamato a rispondere di una pluris 
petitio e qU!lindi perderebbe lta causa. Pertanto, per rendere soddi­

sfa2Jione •agli interessi· di ambedue le parti la condemnatio non 

può ripetere ·la somma espressa nell'intentio, ma deve essere da­

ta sempre in forma incerta, come, per esempio, iudex N. N egi­

dium L. Titio sestertium X milia, deducto eo quod invicem ei 

bonorum emptor (L. Titius) defraudatoris nomine debet, èondem-
. (38) na . 

La descrizione di questo caso rende giustizia anche dell'omis­

sione di Gaio relativa al minus in condemnatione: infatti, se si 

accetta l'ipotesi esposta, il caso della deductio può comportare 
sempre e solita:nrto un plus. 

Si noti però che la deductio determina un plus in intentio­
ne, in quanto proprio •a causa dell'introduzione della deductio 

neila condemnatio, si genera un errore nella formulazione dell'in­

tentio. Si t:Tatterehbe dunque di un caso differente da quelli 

finora ipotirzzati: finora si è parlato di errore nella condemnatio, 

dal momento che si tratterebbe di estinzione ope exceptwms, si potrebbero trarre 
argomenti a giustificazione della particolare disciplina dell'errore in condemnatione. 
Comunque per ora basti rilevare come anche il Biondi (p. 180 s.) non neghi al 
giudice una qual certa «libertà» di tener conto o meno nella sentenza del diritto 
vantato in compensazione. 

("') Questa è anche la descrizione del caso fornita da L. LoMBARDI, Aperçus 
sur la compensation chez les juristes classiques, in BIDR 66 (1963), p. 54, nonché 
dal BIONDI, op. cit., p. 188 ss., e dal SOLAZZI, op. ult. cit., p. 67 ss.; però 
quest'ultimo dalla chiusa del paragrafo 68 deduce che l'esclusione del rischio per il 
bonorum emptor deriverebbe dal carattere «incerto» della formula, piuttosto che dalle 
regole deLla condemnatio pluris: ((lle consegue - dice il SoLAZZI (p. 66) - che a 
bonorum emptor non correva il pericolo della pluris petitio, poiché lP. condemnatio 
era sempre concepiJta in un incertum». 
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e perciò di un ei"Torre che potremmo dire in ogni caso formale, e 

comunque 'tale da non intacc1a-re la veridic1tà deU 'intentio: qui 

invece saremmo di fronte ad una precis,azione della condemnatio 

che viene a limitare (e quindi inval,idare, sia pure in parte) la 

pretesa dell'attore. Ciò giustificherebbe la parola petitum di 
GAI. 4,57 e il plus petenti di GAI. 4,68, che si leggono a proposi­

to della condemnatio, e giustificherebbe anche il fa1:to che :il 
plus sia ~imputato in concreto aU'attore. E ~tuttavia sotto questo 

profilo il confrrn1to fm 'il paragrafo 6 8 ed il 57 di Gaio non è 
del tutto appagante. Infatti nel paragr,afo 57 il giurista sembra 

parlare di un plus e di un minus che si verificano e si devono 

calcolare nella condemnatio e non nell'intentio, foss'anche a ca­

gione della condemnatio. 

La spiegaZJione di questa apparente contraddizione fra i due 

passi si può forse ricavarre dallo stesso GAL 4,68. In realtà non 

si tratterebbe di altro che del rovescio della medaglia. Infatti il 
bonorum emptor è senz'a1tro ~egittimato a non tener conto n:el­

l'intentio degli eventuali controcrediti: ma l'introduzione della 

deductio fa sì che la condemnatio non corrisponda più a!ll'inten­

tio; in seniSO lato sti potrebbe anche diTe che la condemnatio 

stessa risulta errata, ed errata in minus, talché può essere applica­

ta la regola del paragrafo 57, si vero minus positum fuerit 

quam oportet, hoc solum consequitur actor quod posuit. 

A questo puntJO sarebbe interessante verificare nelle fonti 

se esistano e quali siano gli a1tri casi in cui una precisa@one 

contenuta nella condemnatio produca un errore nella for.mulazio~ 

ne 1antecedente dell'intentio, che di per sé sarebbe stata esatta: 

in rea·Ltà taH preci.sazioni (rse può essere consent:ùto trarre qual­

che :ùlla~rn1e dal1a sola deductio ), non corrisponderebbero ad al­

tro che a particolari poteri di indagine concessi 'al giudice indi­

pendentemente dalia loro enunciazione neRe premesse della for­

mula. 

Così una volta che si fosse :ùndividuata un'ipotesi in cui la 

precisazione presente nella condemnatio consentisse ,al giudice di 
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accrescere l'ammo[l'tare della condanna (rispetto alla somma indi­
cata nell 'intentio ), aJ.lora si potrebbe forse attribuire il suo giu­

sto risalto alLa seguente corrispondenza: la stessa clausola che 

nella condemnatio è t~ale da determinare un plus, di conseguen­

li'Ja fa si che l'intentio (rispetto alla condemnatio) debba ritenersi 

errata in minus C9). 

8. L 'ultimo problema da esaminare riguarda gli .effetti di 

questo fenomeno. Si è già osserVIato che l'errata condemnatio 
conduce generalmente a conseguenze opposte a quelle ~che si veri­

ficano in seguito a pluris o minoris petitio, talché si pot:rebbe 

notare fra ~e due situazioni una corrispondenza scontrata a chia­

smo (40): 

plus in intentione: 

GAI.4,56. Sed plus quidem in­

tendere, sicut supra diximus, 

periculosum est .. 

GAI. 4,53. Si quis inbmtione 

plus complexus fuerit, causa ca-

mrnus rn condemnatione: 

GAI. 4,57. Si V'ero minus posi­

tum fuerit quam opertet, hoc 

solum consequitur actor, quod 

posuit: nam tota quidem res 

:Un iudicium deducitur, CO[)'Sifrin-

('9) Certamente la condemnatio dell'azione de eo quod certo loco non presenta 
una sua particolare ed autonoma precisazione che possa essere paragonata alla deduc­
tio, ma può consentirmi ugualmente di chiarire il mio pensiero Come si è avuto. 
modo di di!'e. in precedenza, anche se. ,J'intentio è volta a far valere un diritto su una 

ben determinata somma di denaro, !;Ì paret N. NegidiUin A. Agerio decem Ephesi 
dare·· oportere, la condemnatio sarà sempre nel quod interest (quindi incerta), perché 
il giudice deve valutare il maggiore o minore interesse dell'attore (e del convenuto) 
in rapporto alla variazione del locus solutionis. Ebbene se la condanna viene ad 
essere maggiore della somma indicata nell'intentio, si potrebb~ forse dire che la 
condemnatio, a cagione di quel chiaro riferimento all'interesse, deve essere considera-­
ta in plus, cosicché l'intentio, pur presentando l'indicazione dell'miginario locus 
solutionis, viene ad essere in minus. Pertanto si potrebbe applicare la regola generale 
che si legge in GAI. 4;56, minus autem intendere licet, o, indifferentemente, quella 
che si legge in GAI. 4,57, si in condemnatione plus positum sit quam oportet, actoris 
quidem periculum nullum est, rimandando poi, per la disciplina concreta, alle norme 
speciali relative all'actio de eo quod certo loco. 

( 40) Cfr. n t. precedente. 
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dit, id est :rem perdit, nec a 

pcraeto:re in integrum rest1tui­
tur e:xcceprtis quibusdam casibus, 

in quiibrus ... praetor non pati­

tur ... 

mLnus Ln intentione: 

GAI. 4,56 ... minus autem in­
tendere licet, sed de reliquo in­

tra eiusdem praeturam agere 

non permiJttiturr: nam qui ita 

agit, per exceptionem excludi­

tur, quae e:x:ceptio appehlartur li­
tis diwduae. 

gitur autem condemnationis fi­

ne, quam iudex egredi non po­

test. N ec ex ea parte praetor in 

integrum res1tituiJt: facilius e­

nim reis praetor succurrit quam 

'adorihus. Loquinmr ,autem ex­

ceptis minoribus XXV annorum 

plus in condemnatione: 

GAI. 4,57. At si in condemna­

tione plus positum sit quam o­

pol'!tet, tactoris quidem pericu­
lum nullum est, sed reus, cum 

iniquam fo:rmulam acceperit, in 

integrum restituitur, ut minua­

tur oondemnatio. 

È noto che le 'Conseguenre della pluris (o minoris) petitio 

derivano ~dalla natura della litis contestatio, ed 'in pal'!ticolare da 

quello che la dottrina indica come l'effetto consuntivo del feno­

meno: ed è noto che, riferendosi 00. plus o minus in intentione, 
queste conseguenze sono notevoli, in quanto è proprio ,all'inten­

tio ~che si deve guardare per l'applicamone o meno del prin­

cipio bis de eadem re ne sit actio. 

Invece la condemnatio non 'serve ad identificare la lite, né 

tanto meno l'oggetto di essa. Di fronte ad una formula in cui si 

presentasse una più o meno palese incongruenza fra l'intentio e 

la condemnatio il giuilice potrebbe trovarsi in grave imbarazzo: 

perahro, una voha accertata l'esistenza del diritto vantato dalil'at­
tore nell'intentio, dal momento che l'intentio appunto risulta esat­

ta, non potrebbe esimersi dall'applicare alla lettera le disposizio­
ni della condemnatio. 

Infatti questa rappresenta un ordine rivolto dal magistrato 
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ad un privato cittadino, al quale non può essere consentito di 

porre in discussione le modalità deWordine stesso. Inoltre l'appli­

cabilità dell'ordine, sempre per un atto di decisione magis:tratua­

le, viene subol'dinata alla verifica della sola intentio, mentre se 

il giudice avesse anche il potere di controllare la conformità 

della conde m natio con l 'intentio la formula dovrebbe essere strut­

turata in modo da subordinare al si paret non solo le affermazio­

ni dell 'intentio ma anche le stesse indicazioni della condemnatio 
(41). 

Del resto una base testuale di questa affermazione si legge 

nello stesso paTagrafo 4,57 di Gaio: le parole sed reus cum ini­

quam formulam acceperit, in integrum restituitur ut minuatur 

condemnatio che il giurista riferisce ,al plus in condemnatione 

possono comprendersi soltanto pensando che, se non ci fosse il 

rimedio della restitutio in integrum, pur avvedendosi dell'ahnor­

mità della condemnatio, il giudice dovrebbe senz'altro condanna­

re. E ancora in tema di minus in condemnatione le parole di 
Gaio dimostrano palesemente come, accertata la veridicità dell'in­

tentio e nonostante che questa non corrisponda alla condemna­

tio, il giudice non possa esimersi dal pronunciare la condanna 

nei termini rigorosamente indiootigli dalla formula. Pertanto, in 

ogni caso di errata formulazione della condemnatio il giudice 

che pur se ne sia avveduto non avrebbe nessun potere di risolve­

re equamente la situazione. 

Ebbene: se l'attore ha contestato la lite su una formula che 

presenta ulla tale difformità fra intentio e condemnatio da costi-

( 41 ) La formula dovrebbe essere strutturata, per esempio come segue: si paret 
N. Negidium A. Agerio sestertium X milia dare oportere, et te (iudicem) eum 
sestertium X milia condemnare oportere, iudex N. Negidium A. Agerio sestertium X 
milia condemna, si IWn paret, absolve. Del resto basta ricordare l'esempio proposto da 

Cicerone, in Verr. II, 2, 12, 31, dove l'Arpinate dimostra che il giudice è comunque 

strettamente condizionato a1la formula, talché se anche il pretore avesse disposto 

nella clausola restitutoria di una formula in rem un nome diverso da quello 

dell'attore (L. Octavius iudex esto. Si paret fundum Capenatem, quo de agitur, ex 
iure Quiritium P. Servilii esse, neque is fundus Q. Catulo restituetur) il giudice non 

avrebbe pmuto fare altro che attenervisi rigorosamente. 
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tuire un plus in condemnatione, il conV'enuto può ottlenere dail pre­

tore una restitutio in integrum. Non meraviglia iil :fiatro che si 

debba ricorrere a questo mezzo ,stragiudimale pretorio: la litis 

contestatio su quella formula, in quanto contratto prrocessuale, 

ha creato un V'Ìncolo obbligatorio che soLo può essere estinto con 

il normale specifico adempimento ovvero con una restitutio in 
pristinum statum operata dal pretore in forza d'Ìimperio. Dun­

que occorrerà ritornme in iure e procedere ad una nuova litis 
contestatio suUa formula esatta. 

Al contrario l'unico caso in cui, in ipotesi di plus in inten­

tione, si consente una restitutio in integrum, è l'eccezione relati­

va ai minori di XXV anni. 

Pertanto si deve forse credere che mentre il plus in intentio­

ne pregiudica i di'ritti dell'attore in quanto preclude la possiliili­

tà di intentare una nuova lite de eadem re, invece il plus in 

condemnatione, grazie ahla restitutio in integrum, consente la ri­

proposizione dell'amane? nonostante tutto, sarei proctive a ritene­

re che non si possa giungere ad affermare ciò. Infatti, se in 

seguito ad un plus in intentione fosse consentito riproporre l'az,io­

ne ex novo, ciò comporterebbe l'obbligo di riprendere da capo 

l'intera quesrtione, in quanto l'intentio documenta le prime di­

chiarazioni effettuate davanti al magistrato, e proprio queste ri­

sultano inesatte: occorrerebbe cioè riproporre l'intentio, e ripro­

porla nella forma esatta: da ciò la preclusione derivante dal ne 

bis in idem. Ma ugualmente, se si dovesse riproporre ex novo 
l'azione in seguito 'a plus in condemnatione e conseguente restitu­

tio in integrum, 'SÌ dovrebbe riproporre l'intentio, e questa risulte­

rebbe esse11e la stessa già proposta nel procedimento anrteriore 

(nemmeno modificata dalla correzione come nel caso preceden­

te): anche in questo eruso giuocherebbe il principio della preclu­

sione processuale ne bis in idem. 

Invero, poiché la condemnatio è 1a parte della formula che 

documenta l 'ultimò atto della fase in iure prima della litis conte­

statio, e per di più un atto che promana dal magistrato p:iù che 
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dalLe pa:r1ti, La pluris condemnatio importa soltanto la necessità 

di rettHicare l'ordine del magÌistrato al giudice. Per,tanto, anche 

sulla base ddle parole di Gaio, in integrum restituitur ut minua.:. 

tur condemnatio, rite~rrei che la restitutio in integrum riconduca 

le parti non già agli albori del procedimento, quanto piuttosto al 

momento che precede la definizione in iure della condemnatio: 
cioè non si avrebbe una :riproposizione dell'azione - che sareh, 

be un'azione de eadem re ~. -, ma piuttosto la rettificazione di 

un atto, l'uJtimo, dello stesso procedimento e2). 

Invece, qualora la fo:rmuila su cui le parti hanno contestato 

la 1lite presenti una condemnatio minoris, l'attore non ha alcuna 

pos1sibilità di ottenere la tuteLa dei propl'li interessi: egli consegui­

rà soltanto dò che è stahilirto nella condemnatio, né gli è consenti­

to di :ricorrere alla restitutio in integrum. Viceversa nel caso di 

un minus nell.'intentio, benché non sia accordata all'attore una 

protezione immediata, tuttavia gli si consente di riproporre l'·azio­

ne per il quod amplius nel corso della successiva pretura. 

Le stesse regole ·appaiono ripetute in D. 42,1,4,5, pur tacen­

do uno specifico richiamo ad ipotesi di errore nella condemna" 
tio. n passo è già stato citato per definire la fattispecie della 

c.d. «pluris condemnatio tempore»; ma è utile riproporlo nuova­

mente qui per il diverso punto di vista, quehlo degli effetti, sotto 

cui deve essere ·analizzato: 

( 42) L'esistenza di una restitutio in integrum parziale (nel senso che avrebbe 
efficacia rescissori.a solo rispetto ad una parte degli atti compiuti) non è messa in 
dubbio da nessuno (si veda in part. per tutti, RAGGI, op. cit., p. 194 ss.). Lo stesso 
BRUTTI (op. cit., p. ·331, e poi anche p. 400), proprio nel discorso che introduce, in 
nota, il richiamo a GAI. 4,57, ha modo di affermare che come esiste una restitutio 
in integrum «limitata alla sentenza, tale cioè da non condurre ad una riapertura 
della lite, ma soltanto ad una nuova pronuncia in base alla stessa formula e da parte 
dello stesso collegio giudicante, la cui libertà di valutazione si suppone sia stata 
coartata nel primo giudizio», così «le fonti pongono talvolta iJ. problema di una 
rescissione della litis contestatio, indipendentemente dall'ulteriore svolgimento della 
lite, come per un qualsiasi altro atto giuridico del quale si vogliano eliminare gli 
effetti vinco~anti». 
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D. 42,1,4,5 (ULP. 1.58 ad ed.) Si quis condemnatus sit, 

ut intra certos dies solvat, unde ei tempus iudicati actio­

nis computamus, utrum ex quo sententia prol,ata est an 

vero ex eo, ex quo dies s'tatutus praeterriit? sed si qui­
dem minorem diem statuerit iud:ex 1tempore legitimo, re­

pletur ex lege, quod sententiae iudicis deest: sin ,autem 

ampliorem numerum dierum sua definitione iudex ample­

xus est, computabitur reo et '1egitimum tempus et quod 
supra id iudex praestitit. 

La fattispecie cui si ,riferisce Ulpiano è quella di una oon­
danna giudiziaLe la cui ·esecuzione sia sottoposta ad un termine. 

Se H ,temrpo concesso è maggiore di quello di rito per la proposi­

zione dell'actio iudicati, l'ipotesi appare rapportabile al caso di 

una condemnatio minoris, in quanto il maggior lasso di tempo è 
concesso ad ·esclusiva utilità del convenuto: di conseguenz,a l'atto~ 

re dovrà sottostall'e a11a decisione del giudice e sarà legittimato a 

proporre l'actio iudicati solamente a parti11e dal dies giudizil:rlmen­
te stabilito. Al contrario se il 1termine assegnato dal giudice al 

'Convenuto per l'adempimento della condanna è minore del tem­

pus iudicati l'ipotesi è rappo!1.1tabi1e rai ·casi di condemnatio plu­

ris, in quanto l'+antidpazione della scadenza si presume imposta 
a rutto vantaggio dell'attore: perciò 1a Legge 'Ì:nterv;i:ene accrescen­

d:o d'autorità il tempus stabilito dal giudice. 

Dal testo di Ulpiano forse potrebbe trarsi argomento anche 

per un'altra interessante considerazione: il giurista operante fra 

il II ed il III sec. d.C. non parla più di praetor, non parla di 

restitutio in integrum (e forrse anche qui bisognerebbe dire «non 

parla piÙ))), bensì semplicemente di un repletur ex lege: potreb­

be essere questo un indirzio di una graduale scomparsa del rito 
della restitutio in integrum da1le1 ipotesi di errore nella condem­

natio, scomparsa ·che già al tempo di Gaio poteva essere documen­
tata per i casi di taxatio ·abnorme C3)? 

('13 ) Cfr. supra, p. 85 ss. Sul progressivo dectlino dell'istituto della restitutio in 
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Un altro passo in cui si trovano accennate le regole di 

risoluzi:one dei casi di errore nella condemnatio e 

D. 27,3,20 pr. (PAP. ri. 2 resp.) Aherius curatoris here­

dem minorem ut maiore pecunia condemnatum in inte­

grum resrtitui placuit. ea res materiam litis adVlersus alte­

rum curatorem instaurar.nda:e non dabit quasi minore pe­
cunia condemnatum, si non si t e:i:us aeta:tis aetor, cui 

subveniri debeat: sed <a:equitatis ratione suadente per uti­

lem actionem ei subveniri, in quantum alter relevatus 
est, oportet (44). 

Pa:pini'ano parla della restitutio in integrum concessa, quan­
do sia in minore età, all'erede di un contutore: il giurista vuole 

chiarire che del darnno che può cagionare al pupillo questa resti­
tutio in integrum non deve rispondere ~il contutore ·ancora vi­
vente. 

Le parole quasi minore pecunia condemnatum che sono rife­

rite a quest'ultimo potrebbero essere lette in realtà con due into­
nazioni diverse, e ~c1'oè col tono che dia loro un signifi!cato affer­

mativo, da questione non dà materia di lite ·contro rhl. contutore 

integrum ·in età postclassica si veda 0RESTANO, 'Plus petitio' e 'in integrum restitu­
tio', in Studi in onore di B. Biondi, II, Milano 1'965, p. 238 ss.; CERVENCA, Per lo 
studio della 'restitutio in integrum' (Problematica e prospettive), in Studi Biondi, 
ci t., I, in ispecie p. 625 ss.; F ABBRINI, Per la storia della 'restitutio in integrum', 
tin Labeo 13 (1967), passim, ed ivi uLteriore bibliografia. 

( 44) Il passo ha suhito soilo delle critiche di forma marginali, quali .la sostituzio­
ne della parola tutor ogruiqualvolta si pa11lava di curator; tutt'al più ne è stata 
espunl!a l'ultima parte, da sed alla fine (si veda per tutti SoLAZZI, La minore età nel 
diritto romano, Roma 1912, p. 197 nt. 8). Del resto generalmente la dottrina che 
tratta dei problemi relativi alla contutda, a parti•re daJ LEVY, Die Haftung m~hrere 
Tutoren, in ZSS 37 ( 19'16), passim, ha trascurato spesso il principium del frammento 

di Paolo, ovvero ne ha accennato appena [così, per esempio, da ultimo SEILER, Der 
Tatbestand der 'Negotiorum gestio' im. romischen Recht, Koln-Graz 19:68, p. 286 e 
p. 318; così Vocr, La responsabilità dei contutori e degli amministratori cittadini, in 
IURA 21 { 1970), p. 112]. In particolare sulla responsabilità dell'erede del tutore si 
veda DE RoBERTIS, La responsabilità del tutore nel diritto romano, Bari 1960, 
p. 168 ss. 
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come 'Invece ·accadl'ebbe se questi fosse stato condannato mmore 

pecunia )) , ovvero col tono che dia loro un significato negativo, 

«la questione non dà materia di Hte contro il contutore come 

ac0ade anche nel caso :ùn cui costui fosse stato condannato mino­
re pecunia)). Poiché ambedue ·1e interpretazioni risultano ugual­

mente sostenlibili, il pa1sso da so~o non dimostrerebbe niente: inve­

ce unito alle altre testimonianze 'Sulle ·regole di disciplina della 

condemnatio pluris e minoris, non soltanto c'orrf1erma le afferma­

zioni di Gaio e di Ulpiano sull'<argomento, ma altresì trova una 

sua interpretazione precisa: infatti è la seconda t1ettura che deve 

essere seguita. Ed in questo senso deve essere ·inteso anche l'ut 

maiore pecunia condemnatum, ,riferit'O in apertura del passo al­

l'heredem minorem, che potrebbe ilngenerare analoghi dubbi: 

l'heres minor, dunque, può usufruire a suo beneficio di una 

restitutio in integrum come accadrebbe nel caso in cui fos1se sta­

to condannato maiore pecunia. 

In definitiva mi sembra che il passo di Pa:pini:ano voglia 

porre una corrispondenza :lira due diverse ipotesi, l'ipo1esi della 

morte di uno dei contutori che lascia erede un minore e le 

ipotesi di errore nella condemnatio. 

Nel caso di condemnatio pluris la giustificazione della disci­

plin:a documentata dalle fonti può sembrare ·ispirata a:d intuitivi 

criteri di equità: più precisamente si può pensare ad una giu:stifi­

caz,ione che f·accia capo a ragioni di correttezza processuale. L'er­

rore nella condemnatio è un errore che si potrebbe imputare allo 

stesso magistrato e che si presume dovuto non ad un suo compor­

tamento doloso, quanto piuttosto a fretta, ad una momentanea 

disattenzione o inavvertenza, ad un fraintendimento delle dichia­

razi:oni delle parti, ad un 'errata valutazione delle circostanze, 

ecc. Pertanto è giusto che il convenuto non debba risentire un 

danno a cagione dell'er.rore del magistrato; ma allo stesso modo 

è giusto che anche l'attore veda salvaguardati i propri interessi: 

così, mentre il caso di plus in intentiane, che si presume sempre 

dovuto a:d un comportamento doloso, o per lo meno scorretto, 
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dell'arttore (45), coonporta sempre di conseguenza la piena assolu­

zione del convenuto, nell'ipotesi di plus in condemnatione, a se­
guito della restitutio in integrum, l'attore verrà a conseguire né 

più né meno di quello che aV'eva affermato essere il suo diritto 

neilil 'intentio. 

Ma questa stes\S'a giustificazione non regge più quando la si 
debba appHoare alle COIIliSeguenze giuridiche del minus in condem­
natione. Ci si potrebbe chiedere: perché mai un errore del magi­

strato che diclriara un minus nella condemnatio deve comporta­

re per l'attore oonseguenze negative irrimediahili allo srt:esso mo­
do che un plus in intentione? Anzi, le conseguenze risuLterebbe­

ro aggraV'ate: infaJtti sembra che la condemnatio minoris non 
soltanto p:vecluda 'all'attore la possihi,lità di ottenere un'immedia­

ta restitutio in integrum, ma gli impedisca 'altresì di riproporre 

l'azione per il quod amplius, foss.'anche nel corso della pretura 
suooossiv,a. Inf'atti, eome dice Gaio, tota quidem res in iudicium 

deducitur: un',azione per iJ quod amplius comporterebbe un'in­

tentio che, sia pure parzialme,nte, sarebbe de eadem re. Forse, se 

si volesse 'applicare totalmente il parallelo che Papiniano pone 
fra l'ipotesi dei contutori e l'ipotesi di ~errori nella condemnatio, 

potrehhe:vo essere applicate ,a tutti i casi di condemnatio minoris 
le parole che l'ultima parte di D. 27,3,20 pr. rife·risce al pupil­

lo: sed aequitatis ratione suadente per utilem actionem ei subve­

niri, in quantum alter relevatus est, oportet. Ma il silenzio di 
Gaio su un'actio utilis concessa all'attore nei casi di condemna­

tio minoris non consente di accettare questa conclusione: infatti 

Gaio sembra escludere nel modo più assoluto che in tali ipotesi 
l'attore poss1a ~agire anche con altra azione. Circa la differente 

valutazione delle oonseguenze del minus nelle due ipotesi la Can­

tareilila diee: «E, a me pare, si può forse intuire la :vagione di 

questo diV'erso trattamento. Nel caso del minus nella condemna­

tio, infatti, l'attore aveva quanto meno ottenuto la condanna del 

('15) Contro PxoVERA, La 'pluris petitio', cit., p. 130 s. 
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convenuto nei limiti indicati nella condemnatio erroneamente for­

mulata. E la sua condizione, pertanto, era deei:samente migliore 

di quella di colui che, essendogli capitato di plus intendere, 

aveva visto respinta integralmente la sua domanda)) C6). 

Pertanto a questo punto si deve accettare la giustificazione 

di Gaio, facilius enim reis praetor succurrit quam actoribus 
(47)? ' ib'l . . . . ' . (48)? . o non e poss 'l e ncercare una 'Srplegazwne p1u tecnl!ca . 

9. Mi sembra opportuno spendere ancora qualche parota su 

talune modalità di individuazione delle ipotesi di plus o minus 

in condemnatione. Innanzi tutto si de~e rilsolvere il seguente in­

terrogativo: quando si può par'lare di plus e quando di minu:s? 

Jil problema, che a prima ~]Sita potrebbe sembrare irrilevante, 

come nel caso di errore materiale nell' actio certae creditae p ecu-

niae., ·assume inV1eee un maggi~or ,colore in altre ip~otesi di errore 

rin cui non possa farsi ahreHanto agevolmente un confronto quan­

titativo con l'intentio. 

Inoltre questo problema ne implica un altro relativamente 

('"') CANTARELLA, Il 'minus petere' e le sue conseguenze nel processo formula­

re, in SDHI ·35 ( 1969), p. 104· {in part. p. 1013, n t. 12). L'Autrice ritiene che una 
traccia di una concessione, sia pure eccezionale, di restitutio in integrwn anche in 

ipotesi di minus neHa condemnatio possa legg.ersi nel noto provvedimento di Claudio 

di eui parla SvETONIO ( Claud. l41); il provvedimento riguardava in realtà una vera e 

propria pluris petitio, ma, «a dietanza di pochi anni, la prassi pretoria doveva già 

aver esteso la concessione deJJa restitutio in integrum, oltreché al caso del plus, 
anche al caso del minus nella condemnatio>> (op. cit., p. 110'5), come sarebbe 

confermato anche da SIEN., E p. ad Luc, 5, 4,8', 10-12 ( Quid enim aliud agitis, cum 

eum, quem interrogatis, scientes in fraudem iudicitis, quam ut formula cecidisse 
videatur? Sed quemadmodum illos praetor, sic hos philosophia in integrum restituit). 

( 47 ) In particoJare su questa giustificazione si veda WLASSAK, op. cit., p. 151 
nt. 57, così anche DuLL, Vom 'vindex' zum 'iudex', in ZSS 55 (1935), p. 16 e p. 
22 ss. 

('') Invece non sorgerebbe nessun problema di giustificazione se si accettasse 

come unica ipotesi di plus (o minus) in condemnatione quella relativa alla condemna­
tio cum deductione del bonorum emptor e agli eventuali casi analoghi: infatti in 

questo caso (cfr. supra, nt. 39 in particolare) la regolamentazione del caso derivereb­

be in pratica da un temperamento della disciplina della pluris petitio, dovuto a 

chiare ragioni di equità. 
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al momento in cui può essere ravvisata l'anormalità ed al sogget­

to che può e deve accorgersene. 

Se l'e11roo.-e è un errore materiale, come, per esempio, l'indi­

cazione di una cifra divelisa da quella enunciata nell'intentio, 

ovvero di uno s:chiavo diveliso, o di un diverso fondo, o di una 

dive11sa quantità o qualità dello stesso fondo; o ancora se l'erro­

re deriva dalla comhhraziorne di parti tipiche di diverse azioni 

tipilche (e in tal caso dovrebbe risuLtare anche più evidente), 

esso, in teoria, può essere avvertito da chiunque, ed in qualsiasi 

momento. Se se ne avvedono le parti, o anche il giudice chiama­

to a decidere deHa questione, l'ipotesi non si differenzia da altre 

di cui si dirà di seguito. Ma ·al limite può avvedersi dell'errO!l'e 

commesso anche lo stes,so pTetore che ha concesso la formula, e 

ciò subito dopo la litis contestatio: allora sarà verisi:milmente lo 

stesso pretore che di sua propria iniziativa provvederà a concede­

re la restitutio in integrum qualora ritenga essersi verif,icato un 

plus. 

Ma talora, benché l'errorre sia evidente, non ·altrettanto evi­

dente potTehbe apparire la sua qualificazione come plus ovvero 

come minus: tali i casi ,in cui si parla di uno schiavo diverso da 

quello su ·cui era stata pronunciata l'intentio, o di un fondo 

diverso, o ancora nelle ipotesi di aliud pro alio. Gaio non aocen­

na nemmeno all'aliud pro alio in condemnatione, ma, come si è 

potuto notare, un'ipotesi del genere potrebbe anche verificarsi in 

astratto. Inoltre a questa categoria di errori dovrebbe ricollegarsi 

anche il caso in cui sia stata contestata la lite su una formula 

che presenti l'intentio tipica di una categoria di a2'lioni seguita 

dalla condemnatio tipica di un'altra categoria di azioni: infatti 

di f,Tonte, per esempio, 'alla pretesa di una a:liione di revindica, 

la rid:l'Ì:esta di condannare il convenuto come se la sua posiziJOne 

nei confronti dell'attore fosse quella di un obbligato ex delicto, 

potrebbe esrsere considerata forse alla stregua della seconda ipote­

si di GAI. 4,55. E ,allora questa condanna deve essere considera­

ta come un plus, talché ~su istanza del convenuto si consenta 
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contro di essa la restitutio in integrum, o come un mmus, con­

tro cui non è dato nessun rimedio a favore dell'attore? 

Le Istllituzio!ll'i ·di Giustiniano individuano il fondamento 

del calcolo ci!rca la pluris o minoris petitio nell 'utilitas del conve­

nuto, che deve essere ~ntesa in termini puramente quant:ùtativi, 

o comunque sempre economicamente valutabili C9). Ma lo stesso 

c~iterio non può essere adottato anche per il plus e minus in 
condemnatione. Infatti l'utilitas riferita all'intentio porta a consi­

derare come plus ogni ipoìlcesi in cui, per esempio, venga richie­

sta la prestazione in 'luogo diverso da qu~llo stabilito dall'accor­

do delle parti, ovvero in cui sia sottratta al debitore la facultas 

electionis che gli competeva; ma proprio a proposito del primo 

caso, e più precisamente dell'actio de eo quod certo loco, non c'è 

dubbio che la condemnatio debba prendere <in considerazione l'in­

teresse di ·ambedue le parti, non di una soLtanto: pertanto :l'erro­

re loci nella condemnatio non può essere inteso sempre e necessa­

riamente come un plus. E allo stesso modo - direi - non 

dovrebbe comportare •sempre e necessariamente un plus :l'errore 

nella condemnatio di un'azione con intentio formulata alternat·i­

vamente. 

Comunque, nell'assenza totale di fonti che diano una qual­

che luce sulil:a materia, riterrei che questa situazione non possa 

essere stata definita in astratto distinguendo con regole generali 

quando si dovesse par1lare di plus e quando di minus (50): a mio 

sommesso avviso tale definizione dovrebbe essere stata lasciata 

aJla discrezionalità del solo convenuto al quale era concesso di 

valutare se gli convenisse farsi condannare (si pensi al caso di 

una condanna al valore di una cosa che è stilmata infer1iore rispet­

to •a quella, diversa, che era oggetto dell'intentio; o si pensi al 

( 49) Cfr. I, 4, 6, 33 a • ·33 c, in cui Giustiniano, iUustrando i casi di pluris 
petitio, fa riferimento spesso alla <mtilitas>> del convenuto, o all'electio che gli viene 
erepta, o al fatto che la sua condicio divenga deterior. 

( 50) Le difficoltà che si incontrano a questo proposito nei casi di plus in 
intentione mi sembrerebbero differenti: cfr. PROVERA, 'La pluris petitio', cit., p. 87 ss. 
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caso di una condanna tipica che debba essere in simplum, men­

tre l'intentio avrebbe compo:ttato una condanna in multiplum; 

o si pens,i, infine, al caso di una condanna semplice, quando 

'l'intentio avrebbe dovuto es,sere ,seguita da una condanna accom­

pagnata da particolari promesse o assunzioni di garanzia da par­

te del convenuto), o pretendere dal pretore la restitutio in in te­

gru m. 

Al contrario, il problema del soggetto che può rilevare l'in­

coerenza fra intentio e conde m natio (e di conseguenza quello del 

momento in cui tale incoeren:?Ja può essere rilevata) deve risolve!l.'­

si diffe!l.'entemente quando il pretore e le parti abbiano oTmai 

affridato al giudice la formula, non avvertendone la disorganicità 

dal momento che l'errore non era cosi evidente da risultare a 

prima v'Ì'sta dalla semplice Lettura della formula stessa. E dovreb­

be essere l'ipotesi di gran lunga più frequente. Si pensi per 

esempio al caso di una condemnatio cum deductione a favore di 

un bonorum emptor: come .Si è accennato, poiché il magistrato 

non ha competenza ailcuna circa ~la valutazione della questione 

ma deve seguire 1e 1indicazioni che gli sono fornite dalle parti, 

può essere .che abbia posto nella condemnatio la deductio di un 

controcredito inesistente ovvero di un ammontare esorbitante ri­

'spetto a ciò che è effettivamente dovuto al convenuto. Le premes­

se stesse chiariscono a mezzo di chi può essere avvertita la disar­

monia: infatti la ·competenza ci:flca la valutazione dei crediti e 

dei controcrediti è data al iudex, e sarà pertanto il giudice (e 

solo il giudice) che potJrà avvedersi dell'incongruenza che si è 
venuta a determinare fra il diritto leso così come è espresso 

neH'intentio e la condemnatio con quella deductio abnorme. 

Allora sorge un altro problema: nel caso di inerzia delle 

parti, e segnatamente del convenuto, il giudice che si sia avvedu­

to dell'iniquità della condemnatio, è obbligato a condannare sen­

z'altro, ovvero può soUecitare egli stesso un intervento autoritati­

vo del magistrato che modifichi la formuLa? Anche sulla base di 

quanto ho già detto, a me sembrerebbe che al giudice non possa 
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es,sere riconosciuto questo potere; egli può sollecitare le parti a 

chiedere esse l'intervento del magistr'ato, ma una volta che que­

ste vogliano accontentarsi della situazione, il iussus iudicandi 
non dà al giudice altra facoltà in ~alternativa a quella di condan­

nare, una voba che abbia accertato la veridicità dell'intentio. 

Pertanto, non potendo egli chiamare in causa il magistrato, a 

questo purnto la sua attività si riduce presumibilmente a dare 

conoscenz;a alle parti dell'errore che ha potuto rilevare, e ancora 

una volta spetterà al convenuto, se lo ritiene opportuno, chiede­

re la restitutio in integrum. 

Rimane da dire ancma dei casi di condemnatio incerta in 

cui il criterio di valutazione della condanna indicato (ed !Ìmpo­

sto) al giudice dal pretore (il bonum et aequum, il quanti ea res 

est o erit o fuit, il quanti interest o interfuit, ecc.) non corri­

sponde alle premesse espresse nell'intentio tipica. Ebbene, anche 

in questo caso se il giudice 'SÌ avvede che il diritto di cui si 

lamenta la lesione avrebbe dovuto comportare una condemnatio 
nel quanti . ea res est invece che nel quod interest, come al 

contrario risulterebbe dalla condemnatio, ne darà comunic~ione 

·alle parti, ed il convenuto, se crede, potrà ricorrere alla restitu­
tio in integrum. Infine è da notare che spesso la differenza fra 

l 'una forma e l 'altra di condemnatio è talmente sottile ehe può 

essere necessaria da pa11te del giudice una valutazione approfondi­

ta non soltanto del fatto, ma anche - oserei dill'e - dei princi­

pi generoli e dei criteri che ispirano il eapitolo dell'editto che 

sarebbe relativo al caso di specie. 
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SoMMARIO: l. Il divieto di utilizzazione deLle prove illegittime. - 2. Prove illegitti­
me e prove illecite. - 3. Limiti di utilizzabilità delle prove illegittime. -
4. P!'ove invalide nel quomodo: sanzioni processuali. - 5. Prove invalide 
ne11'an: sanzioni processuali. - 6. Divieti di acquisizioni probatorie sprovvisti 
di previsione di sanzione processuale: inapplicabilità dell'art. 185 n. 3 cod. 
proc. pen. ed insussistenza di una mera irregolarità. - 7. Inapplicabilità del 
concetto di inesistenza: semplice nullità relativa della sentenza che utilizzi il 
dato prohatorio invalido. 

l. Sulla utiliz:zJabilità m giudizio delle prove acqumte ille­

gittimamente, oioè in violazione delle norme che ne disciplinano 

H procedimento di ammissione ed espletamento, v1 e diversità di 

indirizzi sia ·in giurisprudenza che in dottrina C). 

(') Si sono pronunciate nel senso dehla utilizzahilità di taJi prove Cass. 23 
gennaiÌ.o 1973 Ferraro, in Giust. pen. 1973, III, c. 536; Cass. lO ottobre 1972, Fiche­
ra, ivi, 1973, III, c. 657; Cass. 28 gennaio 1958, ivi, 1958, III, c. 790; Contra 
Cass. lO Marzo 1975, Sivallè, in Giust. pen. 1977, III, c. 92; Cass. 12 dicembre 
1974, Tremartano, in Cass. pen. Mass. annot. 1976, p. 511, m. 575; Cass. 14 
gennaio 1974, Buda, ivi, 1975, p. 640, m. 778; Cass. 4 giugno 1973, Roulli, ibidem, 
p. 326, m. 333; Cass. 17 febbraio 1978, Bellandi, in Giust. pen. 1978, III, 340. 

Per una più vasta rassegna di giurisprudenza vedi VIGORITI, Sviluppi giurispru­
denziali in tema di prove illecite, in Riv. dir. proc., 1972, p. 322 seg. 

La dottrina è in larga maggioranza orientata per la inutilizzabilità della prova 
illegittima: cfr. ALLORIO, Efficacia di prove ammesse ed esperite in contrasto con un 
divieto di legge, in Giur. it. 1960, I, 2, c. 867 seg.; BELLANTONI, Le perquisizioni 
nella disciplina del codice di procedura penale: aspetti problematici, in lnd. pen. 
1976, p. 50; CAPPELLETTI, Efficacia di prove illegittimamente ammesse e comporta­
mento della parte, in Riv. dir. civ. 1961, I, p. 5·56 seg.; CRISTIANI, Appunti sul 
problema della prova illecita nel processo penale, 1in Studi per Ermanno Graziani, 
Pisa 1973, p. ·333 seg.; DI FILIPPO, La polizia giudiziaria, Torino, 1970•, p. 97; FAso, 
La libertà di domicilio, Milano, 1969, p. 187; FILIPPI, La perquisizione domiciliare 
alla ricerca di armi, in Giur. ·cost. 1974, p 2712; GALLI, L'inammissibilità dell'atto 
processuale penale, 196·8, p. 171-172; LozZI, Prove invalide non utilizzate e declarato­
ria di nullità, in Riv. it. dir. e proc. pen. 1978, p. 443 seg.; MuscoLo, La 
perquisizione personale e il caso di Goletta Agata, in Giust. pen. 1969, I, 363, seg.; 

PISANI, Nuovo contributo alla teoria della caducazione nel diritto processuale, in 
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È stato in proposito sostenuto che dali 'i!lliceità dell'atto nel 

quale la prova coiiJSiste non potrebbe farsi derivare l'inammissibi­
lità della prova medesima C): per stabilire la validità dell'acqui­
simone bisognerebbe accertare se la prova sia annoverata fra quel­
le di cui è permessa l'apprensione coattiva da parte del giudice. 
In easo affermativo ~la prova sarebbe utilizmbi\le anche se il.'ausi­

Hario se ne si'a impossessato illeg~ttimameTIJte poiché l 'intervento 
del giudice, secondo la misura dei suoi poteri, interrompe la 
sequela. Per affermare il contrario si dovrebbe trovare una ecce­
zione esplicita, una norma, ad esempio, che prevedesse la possibi­
lità di sequestro delle cose pertinenti •al reato solo a condimone 
del 'Compimento di una riceroa secondo date regdle: si dovrebbe 
allora restituire l'arma, la refurtiva, il documento ricattatorio 
«dopo di che, accordata una congrua tregua, secondo il migliore 
fair play, 'si ricomincerà da capo .PinvesrtigaziO!Il.e per riscopriTe 

Boll. ist. dir. proc. pen. Università Pavia, (1960-61), 11}62, p. 76 seg.; PRESUTTI, 
Legalità e discrezionalità nella disciplina delle nullità processuali penali, in Riv. it. 
dir. e proc. pen. 1976, p. 1215; RICCIO, Le perquisizioni nel codice di procedura 
penale, Napoli, 1974, pag. 170; ScAGLIONE, La perquisizione ad iniziativa della 
polizia giudiziaria, in Il Tommaso Natale, 1976, p. 513; VIGORITI, Prove illecite e 
costituzione, in Riv. dir. proc. 1968 p. 73. Vedi anche GREVI, Appunti in tema di 
intercettazioni telefoniche operate dalla polizia giudiziaria, in Riv. it. dit. e proc. 
pen. 1967, p. 724 seg. Contra CoRDERO, Tre studi sulle prove penali, Milano, 1963, 
p. 123 e 158; PxoLETTI, Perquisizione in Novissimo digesto italiano, vol. VII, 
Torino, 1965,p. 1002; SPxzuoco, Mancata convalida della perquisizione operata dalla 
polizia ai sensi dell'art. 13 della costituzione ed effetti circa le prove raccolte, in 
Giust. pen. 1951, I, c. 83. 

Per riferimenti di diritto comparato vedi CoMOGLIO, Il problema delle prove 
illecite nella esperienza anglosassone e germanica, in Studi nelle scienze giuridiche e 
sociali, Vol. 39, Pavia, 1966, p. 259, seg.; NuvoLONE, Le prove vietate nel processo 
penrde nei paesi di diritto latino, in Riv. dir. proc. 1966, p. 422 seg. 

La discussione ha riguardato soprattutto le conseguenze delila illegittimità o 
della mancata convalida della perquisizione, ritenendosi da taluno che gli artt. 13 e 
14, comma secondo, cost. non contengano alcun elemento da cui si possa dedurre 
l'inammissiliiHtà della prova così acquisita e da altri viceversa che l'omissione della 
convalida comporterebbe, con la privazione di effetti della perquisillli.one, l'inutilizzabili­
tà delle prove raggiunte attraverso essa. 

(') CORDERO, Procedura penale, Milano, 1971, p. 585. L'autore preferisce usare 
l'espressione inammissibilità della prova quale sinonimo di divieto probatorio. 
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ciò che non si è trattenutO)) n. Né si potrebbe f,ar riferimento 

agli artt. 13 e 14 della costituzione i quali servono solo ad evita­

re che un sequesrtro operato dalla polizia in un dato contesto di 

circostanze, seTI.Z1a autorizzazione della autorità giudiziaria, pro­

tragga indefinitamente i propri effetti (4). 

A nostro giudizio tale interpretazione riduttiva degli artt. 

13 e 14 non può essere accolta: 1a dizione «restano privi di 

ogni effettO)) crea un preciso ed esplicito divieto di attriliuhe 

efficacia alil 'atto compiuto in modo difforme da quello prescritto 

dalla legge C). 
Né va dim1enticato che scopo di queste nonne è di tutelare 

la li!berrtà individuale dall'attività dei pubblici poteri per cui «la 

revoca di un ordine di visita domicilriare avrebbe sapore di beffa 

dopo che la visita è stata 'Conseguita se non fosse accompagnato 

dall'altra sanzione dell'inefficacia probatoria del materiale raccol­
tO)) (6). 

(') CoRDERO, Procedura penale, cit., p. 590; ID., Prove illecite, cit., p. 123. 
Ma, come vedremo, di «eccezioni esplicite» ve ne sono diverse a cominciare dall'art. 
13 cost. Cfr. in proposito, per vari esempi, RICCIO, op. cit., p. 190. 

(') CoRDERO, Prove illecite, cit. p. 130, nota 286. 
(') Secondo PISANI, Nuovo contributo, cit., p. 72, si avrebbe un fenomeno di 

caducazione propria, e nulla rileverebbe il l'iferimento alla sola polizia di sicurezza 

del divieto degli effetti deWatto, in quanto esso è riferibile a tutte le situazioni nelle 
quah è reso concreto dalla legge ordinaria il precetto costituzionale. 

( 6) BASCHIERI - BIANCHI D'EsPINOSA-GIANNATASio, La costituzione italiana, 
commento analitico, Firenze 1949, p. 81. 

RICCIO, op. cit. p. 196, nel ribadire il oarattere di norme precettive di 
immediata applicazione degli artt. 13 e 14 cost., che presiederebbero alla vigenza nel 
nostro ordinamento processuale di una sanzione di inammissibilità della prova raccol­
ta illecitamente, rileva come tale principio sia accolto anche nella Convenzione 
Europea dei diritti dell'uomo, da osservarsi come legge dello Stato essendo stata 

ratificata con legge 4 agosto 1955, n. 848, la quale all',art. 6 subordina l'ammissibili­
tà della prova alla partecipazione effettiva ed attiva della difesa nella dinamica 
processuale. La norma si riferisce alla sola prova testimoniale, ma la regola dovrebbe 
ritenersi applicabile ad ogni prova. 

Vedi comunque in generaile, anche CoNso, Insufficienza delle norme prive di 
sanzioni processuali ad attuare i principi costituzionali (con speciole riguardo ai 
rapporti fra l'art. 246 c.p.p. e l'art. 13 della costituzione), in Riv. dir. proc. pen., 
1957, 1018. 
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In questo senso, d 'altronde, si è pronunciata anche la Cor­

te costituzionale ossennando, nella sentenza n. l 7 5 del 19 7 O, che 

ccii canone secondo il quale al giudice è consentito di apprezzare 

secondo la sua esperienza il valore probatorio presuppone che 

non si tratti di prove vietate dalla legge))() e 1ihadendo poi, 

nella sentenza n. 34 del 1973, che il diritto aHa riservatezza 

delle comunicazioni 'teleforniche, riconosciuto inviolabile dall'art. 

15 cost., sarebbe gravemente compromesso se a carico dell'interes­

sato potessero valere, come indizi o come prove, intercettazioni 

telefoniche assunte illegittimamente senZJa previa motivata auto­

rizzazione dell'autorità giudiziaria, aggiungendo che «attività 

compiute in dispregio dei fondamentali diritti del cittadino non 

possOOJio essere assunte di per sé a giustificazione e a fondamento 

di atti processuali a carico di chi quelle attività costituzionalmen­

te illegittime abbia subitm) C). 
Genemlizzando in questi termini H suo discorso, la Corte 

ha mostrato quindi di individuare la ragione del divieto all'impie­

go processua1e delle prove illegittimamente acquisite, non solo nel­

la circostaUZJa che le norme costituzionali dichiamno privi di 

ogni effetto gli atti di acquisizione, ma anche nella proolamazio­

ne cost]tuziorrale di «inviolabilità)) dei diritti in parola, la quale 

perderebbe gl"an parte del 1suo significato se si ammettesse che i 

risuLtati derivanti dalla violazione degli stessi diritti possano servi­

re alla formazivne del convinoimento dell'autorità giudiziaria con­

tra reum: se ciò avvenisse, verrebbe meno la loro funzione di 

garanzia sostanziale contro gli eventuali abusi della pubblica auto­

rità, 1ad essi demandata nell'assetto di uno stato di diritto ad 

impostazione personalistica C). 

C) Corte Cost. 2 dicembre 1970, n. 175, in Giur. cost. 1970, 2101, seg. con 
nota di M. ScAPARONE. 

( 8) Corte cost. 2 aprile 1973, n. 34, in Giur. cost. 1973, p. 338 se~. con nota 
di GREVI. 

(") GREVI, Insegnamenti, moniti e silenzi della Corte costituzionale in tema di 
intercettazioni telefoniche, in Giur. Cost., 1973 pag. 338 seg. Conf. BELLANTONI, Le 

perquisizioni, cit. p. 51; FrLIPPI, op. cit., p. 2712; ScAGLIONE, op. cit., p. 514. Vedi 
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2. Ma quando può parlarsi di illegittima acquisizione? 

Si è detto esHttamente che ,in questo problema vi sono due 

aspetti da studiare distintamente. H primo ,concerne le prove m 

sé e per sé ammissibili (e rilevanti ed efficaci) in giudizio, le 

quali però srano create o siano pervenute al soggetto che le intro­

duce in giudizio aJttr:averso un atto illegittimo C0): l'illegit>timità 

di questo caso è propria di un atto processuale o ext11a processua­

le precedente e comunque non coincridente con quello dell'ammis­

siOne (o p:mduzione o assunZJinne ). Il secondo aspetto è quello 

delle prove di cui la legge vieta direttamente l'amm]ssiorn:e nel 

processo: in questo caso l'illegilttimità sarebbe pr'opria dell'atto 

stesso di ammissione o p:rodu:zJione della prova ( 11). 

Il giudice non potrà porr'e a fondamento della sua decisio­

ne la prova :irnammissihilmente raccolta, poiché il principio della 

sua libertà di convincimento ccsri apphca alle prove acquisite al 

processo nel rispetto della legge, non a queJlle che, se si fosse 

tributata alla legge 1a debita osservanza, non sarebbero mai state 

acquisite al processO)) C2). 

RICCIO, op. cit., pag. 190 seg. il quale indica alcuni casi di inammissibilità di prove 

raccalte contra jus, fra i quali appunto le intercettazioni telefon>che. VIGORITI, Prove 
illecite, cit., p. 72, sostiene che il cittadino, per Ja sua posizione di soggezione, ha 

maggior bisogno di essere protetto contro fazione iHegìittima deila pubblica am­

ministrazivne che non contro I'riHecito di un altro privato: anche se il diritto leso 

è il medesimo, l'illecito dell'autorità è certamente molto più grave e socialmente 
pericoloso di quello del singolo individuo e non può quindi ritenersi ingiustificato 

disporre, oltre all'applicazione delle sa!l2JÌ.oni previste dal codrce penale, l'inammissibili­

tà in giudizio dei risultati deHa attività illecita. A suo pMere la Costituzione vieta 

dunque l'utilizzazione della prova solo se l'illecito sia commesso da un organo della 

pubblica autorità e non quando ne sia autore un privato cittadino. 

(1°) CAPPELLETTI, op. cit., p. 556,, il quale pone come esempi una confessione 

estorta o una testimonianza resa su rivelazioni fatte da un professionista in violazione 

dell'art. 622 cod. pen. 

( 11} CAPPELLETTI, loc. ult. cit.; come esempi vengono indicate le ispezioni o 

esibizioni in contrasto con gLi artt. 35rl e 352, c.p.p. e le perizie assunte in contrasto 

con l'art. '314', comma secondo, c.p.p .. NuvoLONE, Le prove vietate, cit. pag. 470. 
distingue fra divieti di naturo proeessuale, posti a protezione di interessi attinenti 

unicamente alla logica e a11a finalità del processo, e divielli di natura sostanziale, 

stabiliti in funzione dei diritti che l'ordinamento riconosce ai singoli indipendentemen­

te dal proeesso. 

( 12) ALLORIO, Efficacia, cit., c. 870; CAPPELLETTI, op. cit., p. 562. 
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Tutto ques1to evidenzia che una prova valida per il processo 

può derivare anche da un comportamento non conforme alla leg­

ge ed anzi addirittura da un comportamento <illecito (si pensi 

alla deposizione di un professionista che spontaneamente vioili il 

segreto prof·essionale o •alla produzione di docrumenti rubati) e 

quindi che è imposs•ibile far dipendere la rilevanza ed efficacia 

probatoria di un atto dalla sua illliceirtà: allora per valutare l'utri­

lizzah:i!Li!tà della proVIa si dovrà aver riguardo soltanto alle norme 

processuali che ne disciplinano l'ammissibilità e l'Hssunzione 

( 13). Un illecito di nartum sostanziale (la commissione di un rea­

'to ad esempio), non porta ~alla inefHcacia della prova attraverso 

di esso conseguita, mentre tale conseguenza ha l'inosservanza del­

le norme sul procedimento di formazione della prova (legilttima­

z:inne, condizioni di <ammissibilità, divieti) salvo il verifieal'lsi di 

una causa di sanatoria; per cui le prove acquisite a mezzo di 

una perquisizione n'O'll cnnsentita .saranno <SÌ invalide, ma non per 

il comportamento illecito sotto il profilo sostanziale dei perquiren­

ti, i quali violino gli artt. 609 e 615 cod. pen., bensì per l'inos­

servanza dei presupposti condizionantJi il compimento dell'atto, e 

l'invalidità si estenderà al sequestro eventualmente eseguito, ai 

sensi dell'al'lt. 189 cod. proc. pen. Ciò tuttavia non significa che 

si debba sempTe provvedere alla restituzione della cosa illegalmen­

te appresa: subito dopo la declaratoda di nullità dell'atto, potran­

no essere sequestrate con un nuovo provvedimento quelle che, 

da altri elementi ledtamente acquisiti al processo, possano rite­

neiDsi pertinenti al reato o quelle la cui detenzione o circolazione 

( 13) Contra, vedi CoRDERO, Tre studi, cit., p. 123. Vedi anche Cass. 24 
novembre 1977, Manus•ardi., in Giust. pen. 1978, III, c. 417, secondo cui la mancata 
convalida della perquisizione ex art. 224 cod. proc. pen. non determina l'inefficacia 
del sequestro né elimina la prova del reato oggettivamente accertato. 

Il MANZINI, Trattato di diritto processuale penale italiano, vol. III, TorÌillo, 
1970. p, 763, in caso di sequestro di cose insequestrabili sostiene l'assenza di sanzioni 
processuali (salvo quellle disciplinari o penali per gli abusi di autorità) ma solo 
l'impedimento all'uso processuale deUa cosa sequestrata quando sia rilevata da chi ne 

ha interesse l'illegalità del sequestro. 
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sia oggettivamente vietata (ad esempio ~e armi e le sostanze stupe­

facenti) poiché da questa loro particolare natura scaturisce imme­

diatamente la causa giustificativa della loro apprensione non ap­

pena il giudice, dichiarata la nullità dell'atto, ne ordini la rinno­

vazwne secondo quanto dispone l'ultimo comma dell'art. 189 
c.p.p .. 

3. Affermata in generale l'esistenza nel nostro ordinamen­

to de11 principio di inutilizzahii:iJtà di una prova illegittimamente 

acquisita, è opportuno predsarne gli eventuali limati e, a tal 

fine, assume rilevanza la determinazione della specie di invalidi­

tà da cui l'atto risulta colpito, mutando, con la gravità del vizio, 

quanto meno cronologic,amente, la possibilità di far uso del dato 

probatorio. Infatti, qualora ricorresse una nullità assoluta, 1a in­

Vlalidità potrebbe essere fatta valere entro termini più ampi risrpet­

to al verificarsi di una nullità relativa mentre, a voler ritenere 

integrate delle ipotesi di inesÌ!stenZJa, l'atto non sarebbe addirittu­

ra suscettibile di sanatoria. 

Non ci pare che l'a11t. 6 deHa legge 6 agosto 1977 n. 534 

abbia mutato i termini della questione, poiché esso ha lasciata 

inalterata 'la funzione di norma di riferimento dell'mt. 185 c.p.p., 

rntroducendo soltanto una diversificazione fra i tipi di invalidità 

in essa previJst:i C4): la insanabilità in ogni stato e grado del 

procedimento è ora una caratteristica della sola violazione delle 

norme riguardanti la capacità e la costituzione del giudice, l'ini­

ziatiVJa del pubblico ministero nell'esercizio dell'azione penale, 

iJ.'omessa cit:azione dell'imputato o l'assen:lla del difensore al dibat­

timento. Per tutte le altre vi è stata un'anticipazione del momen­

to di sanatoria, dal giudicato al c6mpimento delle formalità di 

( 14) Contra, Lozzi, Prove invalide, cit. p. 454, :il quale ritiene che le nullità 
di cui al terzo comma dell'art. 185 c.p.p. costituiscano un tertium genus accanto alle 

nullità assolute (intese come insanabili e rilevabili d'ufficio) e alle nullità relative 
(intese come sanabili e rilevabili ope exceptionis ). Sostanzialmente nello stesso senso 
cfr. AMomo-DoMINIONI-GALLI, Nuove norme sul processo penale e sull'ordine pubbli­

co; Milano 1978, p. 58-59. 
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arpe11tum del dibattimento, se verificatesi nell'istruzione, o alla 

definizione del grado successivo del giudizio, se sorte in quello 

di primo o secondo grado o di rinvio. A nostro parere si potrà 

continuare ad attribuire ad esse la qualifica di <<assolute)) poiché 

l'elemento caratter,izzante di questa specie di invalidità non va 

(e non andava) ricemar!:o nella insan:ahilità, requisito insussistente 

anche in precedenza per la possibihtà di sanatoria data dal giudi­

cato, bensì nella loro rilevabilità d'ufficio, da contrapporsi alla 

esch.1siva rilevabi1ità ope exceptionis delle nullità relative C5). La 

legge n. 534 appare ancora più illuminante in proposito, avendo 

mantenuto per le nulli:tà indicate nel terzo comma dell'a,rt. 185, 
il requisito della rilevabili:tà d'ufficio, ma non la loro in:sanabili­

tà, e ribadito così da un lato la rilevabilità ad eccezione di parte 

della nullità relative e dall'-altro la ,sanabilità delle assolute C6). 

Inoltre, essendo rimasti immutati gli artlt. 522, eomma se­

eondo, e 543, n. 6, c.p.p. e l'art. 7, ,comma secondo, D.P.R. 25 
ottobre 1955, n. 932, il giudice non può tuttora esimersi daLl'ob­

bligo di dichi<arare anche le nulLità previste nel terzo comma 

dell'art. 185 c.p.p., con la conseguente regressione del procedi­

mento (17). 

( 15 ) Vedi in proposito CoN so, Questiani nuove di procedura penale, Milano, 
19,59, p. 184; Io., La sanatoria delle nullità assolute nell'adierno processo pena,ze, in 
Riv. dir. proc. pen. 1956, p. 585; LEONE, Trattato di diritto processuale penale 
italiano, Vol. I, Napoli 1961, p. 729; VANNINI-CocciARDI, Manuale di diritto proces­
suale penale italiano, Milano 1973, p. 167. Contra CoRDERO, Nullità. sanatorie e vizi 
innocui, in Riv. it. dir. e proc. pen. 196>1, p. 688; Io., Procedura penale, cit. p. 562. 

(16 ) LozZI, Prave invalide, cit., p. 464, osserva che l'esclusione della insanabili­
tà per le nullità di cui al terzo comma dell'art. 185, c.p.p., potrebbe portare 
all'applica:llione ad esse delle sanatorie generali dell'art. 187 c.p.p.: il riferimento 
dovrebbe essere tuttavia limitato al C"a!SO del raggiungimento dello scopo, essendo 
incompatibile l'acquiescenza con la rilevabilità d'ufficio e risultando di minor rilievo 
l'aver dato o essere concorso a dare causa alle nullità e il non aver interesse 
all'osservanza della disposizione violata, concernenti non sanatorie, ma difetti di 
legittimazione attiva, poiché allorquando si tratti di nullità rilevabi.li d'ufficio, il 
giudice ha il dovere di dichiararle, a prescindere dalla legittimazi(}ne del saggetto che 

le eccepisce. 

( 17) Vedi, in proposito, ·ampiamente LozZI, Prove invalide, cit., p. 447 seg. 
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4. Ciò posto, una prima distinzione va fatta a seconda che 
l'organo istruttorio eserciti un potere non riconosciutogli dalla 
legge (prova inVJa!lida nell'an o inammissibile), ovvero espleti un 
potere iegittimo, ma violando una disposizione relatiVla al!le moda­
lità di assunzione (prova invalida nel quomodo ). In proposito si 
è esattamente osservato come, +in base ad una impostazione rigoro­
samente logica, se l'inV'alidità concerne l'an la proV'a dovrebbe 
risultare necessariamente ~ed in ogni caso inefficace, non poten­
do mai es~sere valutata dal giudice: qualora !'+invalidità concerna 
m quomodo, la prova dovrebbe essere efficace e venire valutata 
ove la nullità non sia stabHita oppure venga sanata C8). 

Tale criterio è stato s~e~gUÌ!to dal nostro iegisri!1atore per quan­
to riguarda le prove invalide nel quomodo. In difetto di una 
Jmevisione di nullità, la prova sarà ~effi!cooe: qualora tale prrevi­
sione esiista si dovrà vedere se 1a nul!lità sia assoluta o relativa. 
N el primo caso essa si trasmetterà alla sentenza che si fondi 
sull'atto invalido ai sensi dell'art. 189 c.p.p. e potrà essere rileva­
ta 'anche d'ufficio, se verificatasi nell'istruzione prima che siano 

stare compiute le formalità di apertura del dibattÌ!mento, ovvero, 
s:e si sia verrificata nel giudizio di primo o di secondo grado o di 
rinvio, dopo che Slia stato definito il grado successivo del giudi­
zio (art. 185, secondo capoverso, c.p.p.) C9): la sentenza sarà 

L'art. 522, comma secondo, c.p.p. dispone che il gliudice d'appello, se accE'rta 
alcuna delle nullità indicate nelil'art. 185, la dichiara con sentenza e rinvia gli atti al 
giudice di primo grado per il giudizio: ai sensi dell'art. 543, n. 6, c.p.p. la Corte di 
cassazione deve parimenti annullare la sentenza del giudice di appello qualora 
sussista una delle nullità di cui all'art. 185 e rinviare gli atti al giudice di primo 
grado per i[ giudizio. L'art. 7 del d.p.r. 25 ottobre 1955, n. 932, secondo comma, 
richiama, infine, l'applicazione delle norme ora citate. 

C') Lozzx, Prove invalide, cit. p. 444~. 
( 19) Fra le prove in V'alide nel quomodo, in relazione alle quali sono ravvisabili 

casi di nullità assoluta, vanno ricordate quelle dipendenti dall'esperimento di un atto 
istruttorio senza il previo avviso al difensore (art. 30+4 ter), come le perizie, gli 
esperimenti giuiliziali, l'interrogatorio dell'imputato, le ricognizioni, le testimonianze a 
futura memoria, i confronti fra imputati e testi esaminati a futura memoria. 
Rappresentano, invece, casi di nullità relativa la mancata ammondzione al per1to al­
l'atto del giuramento ( artt. 142 e 316 c.p.p.), l'omesso giuramento di testimoni o di 
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altresì colpita da nullità relativa ex art. 475 n. 3 c.p.p. a causa 

del vizio logi-co della motivazione, fondata su un dato probatorio 

nullo. Se, invece, si tratta di nullità relativa bisogna distinguere 

a seconda che sia o meno rintervenuta una causa di sanatoria: in 

caso affermativo il dato probatorio potrà essere utilizzato, in ca­

so negativo sussisterà una nullità relativa ex art. 47 5 n. 3 c.p.p. 

per difetto di motivazione della sentenZJa e una nullità relativa 

derivata ai sensi dell'art. 189 c.p.p. C0). 

5. n discorso è più complesso per quanto riguarda le pro .. 

ve invalide nell'an. 

periti nelle ispezioni od esperimenti giudiziali (art. 313 c.p.p.; cfr. in termini, Cass. 
1'7 maggio 1976. Floris, in G-iust. pen. 1977, III c. 330), la mancata menzione delle 
dichiarazioni deLl'interrogato nelle ricognizioni di persone (art. 360, commi primo e 
secondo, c.p.p.). 

('0) Nel momento del realizzarsi dell'atto è invero doveroso valutare la sua 
perfezione tenendo conto non solamente dei requisiti concomitanti aJ suo sorgere, ma 
anche dei presupposti per la sua realizzazione e fra questi naturalmente ed anzitutto 
la presenza o la perfezione di quel fatto o di qutli fatti che necessariamente devono 
precedelJlo. Cfr. CoNsO, Il concetto e le specie d'invalidità, Milano, 1956, p. 79 il 
quale ritiene accettabile il concetto di invalidità derivata qualora l'atto da cui deriva 
l'invalidità sia un atto necessariamente e non solo occasionalmente anteriore a quello 
su cui l'invalidità viene a trasmettersi. 

La giurisprudenl'la della Corte di cassazione è . costante nel ritenere che per 
S·tabilire se fra due atti vi sia un rapporto di dipendenza ai sensi deWart. 189, non 
basta far riferimento ad un criterio meramente cronologico, ma occorre accertare che 
fra essi vi sia un rapporto di dipendenza sostanziale nel senso che l'atto nullo deve 
costituire Ja premessa logico-giuridica degLi atti successivi. Cfr. da ultimo Cass. 28 
gennaio 1976, Bonato, in Giust. pen. 1977, III, c. 104, n. 77; Cass. 14 gennaio 
1976, Ruju, ibidem, III, c. 680 e c. 709, n. 599; Cass. 6 giugno 1975, ibidem,. c, 
381; Cass. 30 giugno 1975, Ta1·tufoli e altri, ivi, 1976, III, c. 237, n .. l79, con nota 

di richiami, e in Cass. pen. Mass. annot., 1976, p. 1264, m. 1-632, con nota di 
SARACENI; Cass. 20 dicembre 1973, Rossetto, ivi, 1975, p. 393, nn. 283. 

I"a stessa Corte di cassazione ha più volte deciso che gli ratti nulli non 
possono in alcun modo essere utilizzati, a meno che non vengano ·rinnovati, (vedi, da 
ultimo Cass. IO marzo 1975, Sivallé, cit.; Cass. 12 dicembre 1974, Tremartano, 

cit.; Cass. 15 marzo 1974, Antonioli, ivi, 1975, p. 1211, m. 1593; Cass. 4 giugno 
1973, Roulli, cit., Cass. 4 febbraio 1972. }ama, ivi, 1973, p. 850, m. 1052) e, qualora 
fossero utilizzati, verrebbe integrato un vizio di motivazione dell'atto (sentenza compre• 

sa) che li abbia recepiti, da f-arsi valere nei modi e termini di legge (cfr. Cass. 23 
gennaio 1976, Foglia, in Giust. pen., 1976, III, c. 686; Cass. 16 gennaio 1976', 
Agnoletti, ivi, 1977, III, c. 172, n. IO s.). 
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Vi sono, invero, atti vietati a pena di nullità assoluta, quali 
le 'intercettamoni delle conversazioni e comunicazioni dei difenso­
ri, dei consulenti tecnici e dei loro ausiliari, aventi per oggetto i 
procedimenti nei quali esercitano le rispettive attività ovvero per 
reati diversi da quelli indicati nell'art. 226 bis c.p.p., l'utilizza:. 
zione delle immagini e notizie ottenute nei modi di cui all'art. 
615 bis c.p.p. (cfr. tar:t. 226, quinquies, ·c.p.p.), l'espletamento 
senza ·la presenza del difensore da parte della poli:llia giudiziaria 
degli artti rientranti fra quelli previsti dall'art. 304 bis c.p.p. 
(art. 225, commi quarto ed ottavo). 

Altri. atti sono vietati a pena di nullità relatJiva, quali l'as­
sunzione come testimoni degli imputati di uno stesso reato o di 
un reato COOlJlesso, sailvo siano stati prosctiolti in giudizio per non 
'aver cornmesiso il fatto o perché il fatto non suSISiste (art. 3 4 8, 
ult. comma), .il ricevimento da parte del giudice dagli ufficiali 
ed 'agenti di polma · ~udiziaria di notizie avute da persone i cui 
nomi essi non ritengono di dovere manifestare (art. 349, ultimo 
comma), l'uso dell:e dichiatazioni rese in: sede di indagini di 
pol.ima giudiziaria e delle deposizioni' rese nel procedimento dai 
prossimi congiunJti dell'imputato o di uno dei coimputati, se il 
giudice non li abbia 'avvertiti della possibilità di astenersi dal 
deporre (art. 350, ultimo ·comma), l'esame testimoniale di pubbli­
ci ufficiali, pubblici impiegatJi e incaricati di un pubblico servi­

zio su segreti poJitici o milimri dello Stato o su raltre notizie che 

palesate possano nuocere alla sicurezza dello Stato o ali 'interesse 

politico, !interno o internazionale dello Stato medesimo; la viola­

zione, infine, del divieto di obbligare a deporre coloro che abbia­

no dirirtJto di astenersi dal testimoniare determinato da'l segreto 

professionale o di ufficio (artt. 351 e 352, comma primo). Ugual­

mente sembra inte,grare ·un caso di nullità relativa l 'uso proce's­

su:aJ.e, sotto forma di rapporto o di testimonianza, delle informa­
zioni assunte dali ''arrestato, dali 'indimato o dal fermato ai sensi 
dell'art. 225 bis c.p.p.: la norma, invero, non vieta l'esperimen­
to dell'atto, ma solo il suo uso, per cui, se suS'SÌ.ste l'aSJSoluta 
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urgenza e iJ. fine è unicameiite quello di proseguire le indagini 

in orr·dine ai reati indicati nell'art. 165 ter, ·non 'appare ravvisabi­

~e alcuna violazione riconducibile all'art. 185, n. 3, c.p.p. 

In queste ipotesi varranno gli stessi principi delineati per 

le prove invallide nel quomodo: gli atti produrmnno gli effetti 
deUa fattispecie perfetta se la nullità non sia rilevata dal giudi­

ce, d'ufficio se trattasi di nullità assoluta o su eccezione di parte 
s'e 'trattasi di nullità 'relativa: ma, una volta dichiarata la nulli­

tà, tali effetti prec'ari cadono con l'atto, totalmente, come se mai 

si fossero verificati C1), con 1a conseguente estensione dell'invali­
dità e della cessazione degli effetti agli atti consecutivi che da 

ess1 dipendono a1 sensi dell'art. 189 c.p.p. 

6. Vi sono invece atti il cui compimento è vietato senza .la 

previsione di sanzioni processuali, quali, ad esempio, l'uso proces­
suale degli atti scritti anonimi (mt. 141), gli esperimenti giudi­

ziali che offendono il sentimento IIa:z,ionale o religioso o di pietà 

verso i defunti o Ja moralità pubblica o che possono esporre a 
pericolo l'ordine pubblico (art. 312, ~comma secondo), le perizie 

dirette a st'abilire l'abitualità o la professionalità nel reato, la 
tendenza 1a delinquere, il carattere e la personalità dell'imputato 

e in genere ~le qualità psichiche indipendenti da cause patologi­

che (a•rt. 314, comma secondo), i sequestri ~di cose soggette a 

('1) Secondo CoNSO, Il concetto e le specie, cit., p. 49, se non ci fosse in 
alcun momento un atto del genoce, e, più precisamente, se non fosse attribuita 

almeno ad un soggetto la potestà di chiederne o di dispome l'annulilamento, gli 

effetti non sarebbero precari (la loro precarietà sta appunto nell'eventualità dell'annul­

lamento), le cause di sanatoria non avrebbero alcuna funzione da svolgere. cadrebbe 

la differenza con gli effetti dell'atto perfetto e, quindi, non si potrebbe parlare di 

atto imperfetto. Viceversa, se è previsto l'annul1amento, l'atto integra un'altra fattispe· 

cie caratterizzata dagli effetti precari. Con due pos~ibili sbocchi: «o interviene 
l'annullamento ed allora gli effetti precari cadono con l'atto, totalmente, come se mai 

si fossero verificati; o interviene una causa di sanatoria ed allora si integra la 

fattispecie complessa di carattere sussidiario a cui sono ricollegati gli effetti dell'atto 

perfettoll. Questi, però, non si producono soltanto a partire dal momento della 

sanatoria, poiché, restando preclusa la possibilità di annullamento, cessano di essere 

precari gli effetti in precedenza determinatisi. 



Prove illegittime e sanzioni processuali 135 

segreto professionale, d'ufficio, politico o militare (artt. 341 e 
342), la testimonianza sulle voci correnti nel pubblico intorno ai 

fartti di ·cui si tratta nel processo o sulla moralità dell'imputato o 

di ,altre persone (a:rtt. 349, commi quarto e quinto) ovvero quel­

la resa da giudici, magism'ati del pubblico ministero, can:ce:H:ieri 

e segretaTi 'i quali 'abbiano 1aV'U!to pa1'11le per ragione del loro 
uHicio negli atti del procedimento (art. 450, comma secondo), 

la letture degli atti di cui al secondo comma dell'<art. 463 senza 

il consenso delle parti (art. 4 6 3, comma terzo). 

Ad essiÌ. sono assimilabili gli 1atti di polizia giulfuliaria com­

piuti in difetto della sussd:srtell2Ja dei presupposti generali per essi 

prescritti, vale a dire 1la necessità, urgenza, legittimazione attiva 
e, nel caso delle perquisizioni, flagranza o ev,asione. 

In queste ipotesi ci 'troviamo di fronte a casi di oorell2Ja 

assoluta di potere 'al compimento dell'atto, che, secondo logica, 
and!l'ebhe ritenuto inidoneo a prodU!rre gli ef:fietti propri del\la fatti­

specie tipioo (sequestro, esame testimO'll'iale, perizi'R, esperimento 

giudiziale) e conJSeguenteruente non suscettibile di alcuna urtiliz­

ZJamone da parte del giudice, il quale non potrebbe assolutamen­

te fondare su di esso la propria decisione. 

Al riguardo si è giunti ad osservare che nel divieto di 

ammissione è implicit!a l'inefficacia della prova eiononostante co­

stituita e che esso spiega effetti maggiori di quello nnposto sotto 

pena di nullità poiché «'tale clausola aUenua il divieto 'anziché 
rafforzarlo, in quanto apre uno spiraglio alle varie cause di sana­
loria e cosi accorda rilevanza al f,atto compiuto>> C2). 

Se, tuttavia, andiamo ad esaminare il trattamento concreta­

mente riservato dallegislatOil'e a tali wolamoni, d rendiamo con­

to come il principio p<>trebbe ~trovare riscontro solo qualora esse 
siano ricondubili al concetto di. inesiJStenza (23). 

( 22) CoRDERO, Procedura. pe1W!le, cit., p. 592. La preVIsiOne di nullità delle 
prove invalide· ~ull'an cosllituirehhe una «nota· dissonante>> (Prove illeaite, cit., p. 71, 
nota 187, e p. 72). 

( 23)' Sulla 1IDZione di inesistenza non vi è peraltro uniformità di opinioni. 
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Diversamente l'utilizzazione da parte del giudice del dato 

prohatorio inefficace comporterebbe soltanto la nullità relat,Ìv1a 

dell'ordinanza di rinvio a giudizio o della sentenza ~ai sensi rispet-

Secondo AscARELLI, Inesistenza e nullità, in Riv. dir. proc. 1956, I, p. 62, 
con esistenza o inesistenza ci riferiamo alla sussrstenza o meno di quella fattispecie 

(o di quelle qualificazioni giuridiche di questa) alle quali si riferisce la norma. A 

differenza della nullità, essa può quindi riferirsi anche al soggetto e più generalmen­
te a qualunque elemento della fattispecie. Per BoscARELLI, L'invalidità degli atti di 

esecuzione del sequestro o del pignoramento in relazione ai delitti previsti dall'art. 
334 C.P. in Riv. it. dir. pen. 1951, p. 180 ,nota 9, atto processuale inesistente è 
quello il cui vizio è tale da determinare la nullità assoluta fuori dei casi in cui 

questa è comminata dalla legge; CARNELUTTI, Inesistenza dell'atto giuridico?, in Riv. 
dir. proc. 1955, I, 210, ritiene che nullità ed inesistenza coincidano; inesistenza è 
infatti improduttività di effetti giuridici per difetto di uno o più requisiti della 

fattispecie e all'inesistenza dei requisiti corrisponde la nullità deLl'atto, ossia il non 

avveramento dei suoi effetti giuridici; secondo CoRDERO, Procedura penale, cit., p. 

552, la qualificazione di ine·sistenza è possibile in linea semantica e pratica (anche in 

vifelJÌmento ad atti della decisione) ogni qualvolta designi un trattamento diverso da 

quello al quale alludono le qualifiche consuete; DE MARSICO, Diritto processuale 
penale, Napoli, 19•66. p. 152, definisce inesistente l'atto mancante di tali caratteri e 

requisiti ch'esso non può neanche per acquiescenza o accettazione di parte assumere 

una fisionomia; FLORIAN, Diritto processuale penale, Torino 1939, p. 129, considera 

inesistente l'atto corrispondente ad uno stato di fatto nel qurue non si riscontrano gli 

elementi essenzrali giuridici perché l'atto stesso ne possa sorgere: è una realtà di 

fatto non una realtà giuridica, per cui nessuna sanatoria è possibile; LEONE, 

Trattato, cit., Vol. I, p. 743, ritiene l'inesistenza riferibile solo alla. sentenza e 

ravvisabile solo nei casi di mancanza dei presupposti processuali; MANCINELLI, 

Inesistenza degli atti processuali, in N ovissimò digesto italiano, vol. VIII, Torino, 

1957, p. 639, mdica un criterio empirico e quantitativo; un vizio tale da inficiare la 

struttura e la funzionalità dell'atto più gravemente delle nuLlità sarà inesistente; 

MASSARI, Il processo penale nella nuova legislazione italiana, Napoli 1933, p. 436, 
considera inesistente l'atto nei casi di usurpazione del potere di decidere e nullo nei 

casi di eccesso di po~ere; MANZINI, Trattato, cit. Vol. III, pag. 130 ritiene invece 

che specialmente dopo 1a riforma del 19<55, il concetto di inesisten2la non abbia alcun 

fondamento nella legge vigente; PANNAIN, Le sanzioni degli atti processuali penali, 
Napoli 1933, p. 3·4·1, fa discendere l'inesistenza dalla mancanza degli elementi 

necessari per l'identificazione dell'atto; RANIERI, Inesistenza e md?ità degli atti 
processuali penali, m Giust. pen. 1948, III, c. 115, afferma che si può padare di 

inesistenza solo quando il comportamento del soggetto sfugge allv apprezzamento 
giuridico perché indipendente dalla sua coscienza e volontà; infine SATTA, Sull'inesi­
stenza degli atti processuali, in Riv. trim. dir. e proc. civ. 195,6, 340, considera 

erroneo voler distinguere tra inesistenza e nullità, poiché la contrapposizione esiste 

solo fra inesistenza (o nullità) e validità dell'atto. 

Per la giurisprudenza, vedi, successivamente al ripristino delle nullità assolute, 
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t:ivamente degli artt. 385 e 475 n. 3 c.p.p., con l'unico vantag­

gio, rispetto al divieto di assunzione prnbatoria a pena di nullità 

relativa, della inapp~ioahilità delle sanatorie per queste previste 

prima della pronuncia della ordinanza o della sentenza, ma con 

un trattamento meno severo ri>spetto a quello delle prove vietate 

nell'an o nel quomodo a pena di nullità assoluta. 

Ed anche se si potesse ricondurre tale violazione all'art. 

185 c.p.p., gli eHetti sarebbero identici a quelli delle ipotesi in 

cui il divieto di aSISUnzione della prova nell'an o nel quomodo 

sia prescritto a pena di nullità assoluta: vale a dire nullità assolu­

ta derivata ex art. 189 c.p.p. dell'ordinanza di rinvio a giudizio 

o della sentenza e nuHità relativa dei medesimi provvedimenti 

per difetto di motivazione. 

In tema di atti di poliz,]a giudiziaria, taluno ha ravvisato 

nella «necessità ed urgenza)) presupposti generali attributivi di 

potere e dedotto l'assoluta improduttività di effetti degli aHi 

eventualmente compiuti in loro assenza poiché in questo caso 

non si delinea il potere, e ad una carenza di potere non può 

corrispondere alcuna attività, per cui se un'attività è stata egual­

mente compiuta, la sanzione applicabile sul piano logico - giuri-

Cass. 6 maggio 1971, in Cass. pen. Mas. annot., 1972, p. 1019, m. 1393, con nota di 
richiami, che ha defimto inesistente l'atto processuale mancante dei requisiti 
minimi indispensabili per essere identificato come atto proprio di quella figura, 
mentre deve ritenersi nullo quello i cui vizi non sono così gravi da impedirne 
l'identificazione, sicché, pur essendo riconoscibile e qualificabile rome atto di una 
tipica figura, nondimeno esso si riveli ,affetto eia vizi a cagione delta avvenuta 
violazione di qualche prescrizione imposta dalla legge per il suo compimento. 

Per la giurisprudenza anteriore alla riforma del 1955, largheggiante nel ricono­
scere casi di inesistenza, cfr. MANCINELU, op. cit., p. 640. 

Vedi anche Cass. 22 gennaio 1957, Nuzzo, in Giust. pen. 1957, III, 382: <<La 
querela proposta da cM non è legittimato ad esercitare il relativo diritto è giuridica· 
mente inesistente, inidonea a costituire valida base ,di un intervento giurisdizionale e 
non suscettiva di convalescenza. L'ìpotesi non è inquadrabile nel1a inosservall2la delle 

forme prescritte per gli atti processuali che può dar luoggo a nu1lità (art. 18,4 c.p.p.) 
poiché il vizio concerne non la forma, ma l'essenza dell'atto: queste~ se non promana 

dal soggetto al quale la legge conferisce il potere di porlo in essere, è tam-quam non 

esset, così come è giuridicamente inesistente Ia sentenza emessa a non judicell. 
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dico potrebbe essere solo quella dell'inesistenza ( 4): secondo al­

tri, invece, il limite dell'urgenza, non es,sendo assistito da alcuna 

sanzione se non in via amministrathna, ove violato, non determi­

nerebbe altre conseguenze che una mera irregolarità (25); alla 

preVIisione di cui all'art. 185 n. 3 cod. proc. pen. altra dottrina 

riportava il caso simile dell'inosservanza da parte della polizia 

giudiziaria dell'ora abrogato divieto di interrogatorio del ferma­

to o deLl'arrestato (26). 

Più 'in generale si è recentemente tentato di ricondurre al­

l'art. 185 c.p.p. 'le ipotesi di assunzione di prove vietate, sul 

presupposto che nel nostro sistema processuale si verificherebbe 

una ben strana ~incongruenza se 'l'inefficacia di una prova invaiLi­

da nell'an si risolvesse solo m una mera nullità relativa della 

sentenza fondata su di es1sa, mentre una vioLazione concernente 

una modaH:tà di ~acquisizione prohatoria e riferihile all'art. 185 
n. 3 c.p.p. de,termina ex art. 189 c.p.p. una nullità 'assoluta 

( 24) DINACCI, Poteri della polizia giudiziaria e libertà personale, in Giust. pen., 
1974, III, 266. Conf. RICCIO, Le perquisizioni nel codice di procedura penale, cit. 
p. 15,3. 

e') MENCARELLI, Il diritto di difesa nell'istruzione preliminare, 1972, p. 205. 
La giurisprudenza è orientata nel senso di non ritenere sindacabile dall'autorità 

giudiziaria l'esistenza del requisito dell'urgenza il quale, dipendendo da valutazioni 
squisitamente soggettive, resta affidato alla discrezione dell'ufficiale di polizia giudizia­
ria: cfr. Cass. Il novembre 19,67, Tenace, in Giust. pen. 1968, III, 728; Cass. 23 
aprile 1953, Manni, ivi, 1953, III, 462. In dottrina cfr .. DE GENNARO-BRUNO, L'inizia­
tiva della polizia giudiziaria, Milano, 1969, p. 131. FoscHINI, Investigazioni ed as­
sicurazioni nella istruzione preliminare, in Riv. it. dir. e proc. pen. 1959, p. 35 seg. 
sottolinea come :hl limite dell'urgenza, dipendendo da una obiettiva valutazione della 
polizia giudiziaria, può essere finalmente violato e può in defin1tiva non funzionare 
affatto come limite. 

('6) TAORMINA, Criteri interpretativi della normativa sul divieto di sommario 
interrogatorio del fermato o dell'arrestato, in Arch. pen. 1971, p. 164, hl quale fa 
discendere questa conseguenza dal rilievo che. il divieto promana dalla necessità che 
alla contestamone dei fatti proceda esclusivam:ente l'organo giurisdizionale, poiché 

soltanto in tale modo resta assicurata l'imparziale considerazione degli interessi contrap­
posti dell'accusa e della difesa: se, infatti, all'interrogatorio non procedesse l'organo 

di giurisdizione, ma proprio 1a parte titolare dell'interesse contrapposto a quello 
dell'imputato, il principio di inviolabilità del diritto di difesa resterebbe inattuato. 

Estendendo questo ragionamento, si potrebbe però addirittura giungeTe a non 
ritenere consentito l'interrogatorio neanche al p.m. 
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della sentenza che da tale prOVIa argomenti C7): a tal fine SI e 
osservato che il rilievo fatto per le prove atipiche ed in base al 

quale ,ge la prova non è prevista non si possono estendere alla 

stessa le modalità dettate per un aiLtro mezzo di prova, giacché, 

così, ccsi verrebbe ad applicare una data norma ~al di fuori delle 
condizioni fissate dal legislatore)) (28), appare ineccepibile se rife­

rito alle prove vietate (29). Di conseguenza l'assunzione della pro­

va inammissibile realizzerebbe una violazione del contraddittorio 

e poiché l'intervento e 1l'assistenza dell'imputato sarebbero preclu­

si proprio dalla norma che, vietando Passunzione di una prova, 

rende impossibile estendere a ques1t'uhima le gar•anzie prevti:ste 
per le prove similari, sarebbe possibile individuare una nullità 

ex art. 185 n. 3 'C.p.p. ovvero urn caso di :illil.egittimità cosltituziona-
1e in relazione al ~combinato di'Sposto degli artt. 24, comma secon­

do, e 3, cos:t.: il diriltto di difesa risulterebbe violato ove si intro­

ducessero nel processo prove vietate dana 'legge mentre si verifi­

cherebbe una ingiustificabile disparità di trattamento in ordine 
alla p'l.'levisione di inVIa!lidità se l'utilizzazione di una prova inam­

missibile si risolves~Se in una mera nullità relativa della decisio­

ne su di essa basata e l 'utilizzazione di una prova prevista e 

simile aHa prima, assunta 1in violazione di una modalità diretta 

ad assicurare !'~intervento o l'assistenza, provocasse nullità della 

decisione ex 'art. 185 n. 3 c.p.p. C0). 

Non riteniamo esatta la ,tesi per cui si verserebbe in un 

caso di mera irregolarità, poiché dalla carenza dei presupposti 

oggettivi (necessità ed urgenza per gli atti di polizia giudiziaria, 

divieti legislativi negli alb:i casi) e soggettivi (legittimazione atti­
va) al compimento dell'atto non può non discendere la sua invali­

dità: il caso non è assimilabile a quello della vioJazione di una 

( 27) LozZI, Prove invalide, cit. p. 446. 
( 28) CoNSO, Premesse per una discussione m tema di norme sulla prova nel 

processo penale, in Riv. dir. proc. 1969, p. 7. 

( 29) Lozzi, Prove invalide, cit. p. 453. 
('0) Lozzi, ult. loc. cit. 
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modalità di esecuzwne dell'atto non espressamente sanzionata, 

poiché qui il giudice ha pur sempre, anche se irregolarmente, 

espletato un potere legittimo e lì invece un potere non riconoseiu­

togli dalla legge. 

Ugualmente non ci pare applicabile ,l'art. 185 n. 3 c.p.p. 

in quanto non sembra ravvisabile la violazione diretta di una 

norma che ~assicuri l'intervento, l'assistenza o la rappresentanza 

dell'imputato: nella istruzione preliminare la polizia giudiziaria 

potrebbe procedere ai vari atti in difetto dd presupposto della 

necessità ed urgenza, ma con tutte le garan!llie difensive previste 

per 1l'istruzione formale (avvisi, presenza del difensore e dell'indi­

ziato, deposito dei verbali) e non per questo gli atti medesimi 

sarebbero da ritenere validi. Le norme riguardanti l'intervento, 

l'assistenza e ~a rappresentanZJa sarebbero sì osservate, ma da perr­

sone prive di legittimazione attiva, per cui >l'invalidità degli atti 

posti ~in essere non verrebbe cer~to sanruta. Allo stes,so modo, nell'i­

struzione sommaria o form1ale, una perizia o un esperimento 

giudiziale vÌietat!i ai sensi degli artt. 314 e 312 c.p.p. sarebbero 

inefficaci anche se il magistrato rispettasse pienamente il princi­

pio del contraddittorio applicando gli artt. 304 bis, ter e quater. 

Né riteniamo possa profila11si un problema di legittimità 

costituziona1le, poiché il trattamento differenziato sembra giustifi­

cato dalla diversità delle ipotesi considerr,ate. Una, invero, concer­

ne una prova inammissibile nell'an, l'altra una pl'ova inammissi­

bile nel quomodo: e del resto all'interno degli stessi atti di acqui­

sizione probatoria non vi è unifornll:tà di regole sotto il profilo 

delle garanzie difensive, poiché ad alcuni la partecipazione del 

difensore è preclusa (ad esempio gli esami testimoniali). Ritenen­

do poi applicabili anche alle prove vietate gli artt. 304 bis, ter 

e quater, (e la cosa non appare da escludersi non distinguendo 

tali norme fm perizie o esperimenti o perquisizioni permesse o 

vietate), nella loro assunzione senza il rispetto di queste norme 

potrebbem ravvisarsi casi di nullità assoluta, per cui si avrebbe 
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anche per questo vel'so identità di situazione con le prove invaH­

de nel quomodo. 

L'auribuzione o l'esclusione a determinati soggetti e al veri­

ficarsi di determinati presupposti del compimento di determina­

ti 'atti, non riguarda quindi il diritto dell'imputato ad interveni­

re o ad essere assistito o rappresentato, ma riflette il suo più 

generale interesse e la correlativa garanzia ad un processo impar­
ziale. 

Per gli atti di polizia giudiziaria la norma sanzionatrice 

potrebbe essere individuata nell'art. 185, n. 2, cod. proc. pen. Il 

pubblico ministero ha l'obbligo di promuovere ed esercitare con 

le forme stabilite dalla legge (art. 74, comma primo) l'azione 

penale, la quale non può sospendersi, interrompers1i o farsi cessa­

re: pervenuta la notitia criminis egli deve esperire tutte le attivi­

tà investigative e di acquisizione probatoria attribuitegli dalla 

legge, salvo decidere più avanti sulla forma del rito istruttorio. 

Ma, nella fase delle indagini preliminari, è a lui che la legge 

attribuisce una competenza funzionale ad intervenire e comun­

que la riferibilità e la responsabilità delle azioni compiute dalla 

polizia giudiziaria posta strutturalmente ·Sotto la sua direzione: 

competenza che si concretizza in un vero e proprio obbligo (san­

zionato penalmente ex art. 328, codice penale) ad agiTe quan­

do ciò non possa essere f.a:tto dalla pjjlizia giudiziaria. 

In definitiv,a, la sua partecipazione a questa fa:se del procedi­

mento e ad ogni suo atto diventa obbligatoria ogni qualvolta la 

polizia giudiziaria non sia legittimata oggettivamente o soggett:iva­

mente ,al compimento di propria iniziativa di alcuni 'atti. 

Il suo mancato intervento produrrt:Jbhe pe11tanto ai sensi del­

l'art. 185, n. 2 cod. proc. pen. la nullità degli aUi eventualmen­

te compiuti daNa polizia giudiziaria. 

La tesi, appagante per quanto riguarda gli atti di polizia 

giudiziaria, non è però eertamente riferibile agli atti vietati e ciò­

nondimeno compiuti dal giludioe o dal pubblico ministero nell'i­

struzione forma~e o sommaria. 
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7. Escluso allorJ.'Ia pos1s,a trattarsi di ipotesi di nullità assolu­

te, esam1mamo se sia lecito far ricorso •aJtl'istituto della inesi­

stemza C1). 

L'incompetienza di un organo non giurisdizionale C2), in­

vero, quali sono il pubblico ministero e la polizia giudiziaria, 

se con il termine giurisdizimmle si denomina il potere di jus 
dicere, si risolve nella inefficacia dell'atto sotto il profilo dell'ine­

sist·enza del potere e C'Ìoè del difetto di legittimazione e): e lo 

stesso concetto vale per il giudice. In altri termini mancando 

uno dei suoi elementi, la fattispecie legale non risulterebbe inte­

grata, sarebbe imperfetta: ed essendo il fatto giuridico, per sua 

natura, ricollegato 'Ìmmediat·amente o mediatamente a particola­

ri conseguenze giuridiche e determinandosi •in pratica questo col­

legamento •ad ogni integrazione dello schema del fatto, <clogica 

vuole che, trattandosi di fatto di per sé produttivo di effetti, 

l'imperfezione impedisca :i!l verificarsi di questi)) C4). 

Il problema è di vedere se ci trovi dinanzi ad un VIZIO 

insanabile, vale a dire tale da rendere 1l'atto assolutamente irrile­

vante ai fini degli effetti del corrispondente atto perfetto, ovvero 

('1) CoNso, Il concetto e la specie di invalidità, cit., p. 86 e 99, nota 80, 
ritiene consigliabile far ricorso all'inesistenza solo ove non sia possibile ravvisare casi 
di nullità assoluta. Vedi anche, in generale, dello stesso Autore, Sull'abuso del 

concetto di atto processuale inesistente, in Giur. it., 1951, II, c. 29 seg 
( 32) CoRDERO, Procedura penale, cit. p. 29. 
( 33) CoRDERO, Procedura penale, cit., p. 30. 
( ") CoN SO, Il concetto e le specie, cit., p. 19 seg. L'illustre Autore aggiunge 

che, più correttamente, per riferirsi a tutti i fatti giuridici imperfetti, siano essi 
imperfetti rispetto ad uno schema di fatto di per sé produttivo di effetti oppure 
rispetto ad uno schema di fatto semplicemente idoneo a produrne, si può ricorrere 
alla nozivne negativa di irrilevanza giuridica, ricomprendendovi non soltanto l'ineffica­
cia, ma anche la non idOilleità a produrre effetti. Ciò perché l'identità logica 
imperfezione=·Ìnefficacia è ineccepibile solo per i fatti di per sé produttivi di effetti 

(cioè costituenti di per sé fattispecie) mentre appare insufficiente per i fatti di per 
sé non produttivi di effetti {cioè ricompresi in una fattispecie complessa); ciascuno 
dei f·atti che compone una fattispecie complessa, preso in sé e per sé, non produce 
effetti, ma è solo idoneo a produrne, cioè è meramente rilevante, per cui se non è 
perfetto, non dovrebbe acquistare nemmeno l'idoneità a produrre effetti, vale a dire 
la mera rilevanza. 
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sanahile, cioè taile da 'attribuirgli una rilevanza minore del corri­

spondente atto perletto: senza addentrarci in un'indagine partico­
lareggiata che esula dai limiti della presente trattazione, s1arà 

qui sufficiente osservare come la dottrina normalmente distin­
gua 'a ta!l fine i vizi che 1si risolvono nella mancanza di un 
requi:stito dell'atto da quelli ·consistenti nella semplice insuffi:cen­
za di un requisito, cioè nella mancanza di una sua modalità C5). 

La difficoltà di indivduare sempre nella pratica se un ele­
mento sia da considerare come requisito a sé ovvero còme modali­
tà di un altro requisito dovrebbe a nostro parere indurre ad 
integrare illale contrapposizione di ca1'1a<tte11e qualitativo con la ri­
cel1ca della differenza quantitativa del trattamento riservato dal 
legisJ,atore ai vizi, a seconda della grav·ità ad essi riconosciuta C6 ). 

Sul punto è possibile individuare un darto sricuro: il nostro 
legislatore non ha certamente ritenuto meritevoli di una più gene­
ra!le rigorosa disciplina le prove vietate nell'an, avendo in relazio­
ne alloro compimento ipotizzato anche il verificarsi di semplici 
casi di nullità relativa, mentre per le prove invalide nel quomo­
do ha previsto casi di nullità assoluta. La negazione del princi­
prio di una normale maggiore rilevanza deil divieto. di ammissibili­
tà della prova inva:lida nell'an, porta ad eroludere che ad esse possa 
~ritenersi riferibile un vizio priù radicale rispetto :a quello più grave 

previsto per le prove inva!lide nel quomodo, che è la nullità 
assoluta, e coD!Seguentemente l'impossibilità di f,ar ricorso aH 'ine­
sistenza. 

Ed allora la conclusione preferihile appare quella pm- cui 

( 35) CON so, Il concetto e le specie, cit., p. 40 ed in p~rrticoiare gli autori citati 
alle note 94 e 95. 

( 36) CoNSO, op. ult. cit., p. 40 seg.; i vizi considerati più gravi dal legislatore 
determineranno Ia piena irrilevanza dell'atto, quelli meno gravi consentiranno la sua 
conservazione attraverso le sanatorie. Cfr. -anche sostanzialmente nello stesso senso 
MANCINELLI, Inesistenza degli atti processuali, cò.t., p. 639·; Contra PANNAIN, Le 
sanzioni degli atti processuali penali, cit., p. 251, secondo cui non sarebbe consentito, 
con un processo induttivo, dagli effetti risalire alla essenza di un atto, di un 
fooomeno, di un istituto. 
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dalla violazione di un divieto di ammissibilità di una prova sprov­

visto di 'Sanzione, discende unicamente la nullità relativa per 

difetto di motivazione del1a sentenza che utilizzi il dato probato­

no invalido. 

La prova cosrì acquirs~ta, sicuramente ineffic1ace per la earen­

ZJa assoluta dei presupposti oggettivi o soggettivi al suo compimen­

to, assumerebbe rilevanza girtuidi!ca solo se il giud]ce ffia ponga a 

fondamento della sua decisione, a differell!l!a degli atti viziati da 

nullità relativa, i quali producono immediatamente, se pure pre­

cariamente, gli ,erf:f:ietti PT'opri dell'atto tipico: soltanto dal momen­

to della sua utilizzazione sarebbe suscettibile di sanatoria, pur 

potendo ovviamente anche in precedenza esserne eccepita e pro~ 

nunciata l'inefficacia (art. 154 c.p.p.). 

Del resto a voler considerare inesistente l'atto di acquisizio­

ne probatoria inammissibile, dovrebbe ritenersi inesistente, per 

il principio della invalidità derivata, anche il provvedimento del 

giudice che lo abbia utilizzato C7), :i:l quale, a .sua volta, non 

sarebbe suscettibile di divenire irrevocabile. Grave ed eccessiva 

conseguen:zJa questa, ove si pensi rche l'raccertamento e la repcressio­

ne degli i11eciti è uno dei comp]ti primari dello Stato e, ral fine 

del suo assolvimento e del mantenimento della pace sociale, non 

appare iniquo servirsi di ogni dato probatorio in relazione al 

qua'le sia assicurato ral cittadino il diritto di contestarne nel pro~ 

cesso la validità. 

( 37) Secondo CoNSO, Il concetto e le specie, cit., p. 80, è indubbio che, nella 

assenza di espresse disposizioni in contrario, se l'invalrdità si trasmette ad un atto 

susseguente, si trasmetterà nella stessa specie sotto cui investe l'atto anteriore. 
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SoMMARIO: l. Individuazione del rapporto tra Comuni e USL. - 2. La qualifkazio­

ne delle USL quali «strutture operative" dei Comuni e delle CM. - 3. La so­
luzione adottata nel disegno di legge del Governo e la scelta di autonomia 
contenuta nella legge n. 833. - 4. USL pluricomuna1i. - 5. «Utilizzazione" 
delle CM. 

l. Non poche sono le nov~tà introdotte da11a legge 23 di­

eembre 1978 n. 833, isrtiturt:iva del Servizio Sanitario Naz,ionale, 

sulla struttura del sistema preesistente. 

La legge punta, mella tracei'a delineata dall'ormai noto d.p.r. 

616, su un sistfflna essenzialmente locale e coinvolge, com fun­

z~oni diverse, la Regione, 1e Provimee, i Comuni e le Un:iJtà Sa­

nitarie Locali, ~dot:tando una so'luzione già sperimentata in altri 

Paesi eumpei. 

In Italia tu'toovia la riforrma 'assume un significato partico­

lare. Infatti, oltre a 1costituÌrie l'oceasione per riorganizzare su 

basi nuove il S'ettore sanit,ario, rappr'esenta anche il primo espe­

rimento per il riassetto dei potmi localli, da attua,rsi attraverso 

il riaccmP'amento e ila riquaHf:iJcaZJione delle funzioni socio-s:anita­

rm locali assegnate al complesso delile USL. 

Attorno 1a ,tafli nuove strutture è giusto che si concentri l'at­

tenzione degli operatori e di quanti si occupano di problemi sa­

nilt!ari; l'unità ~sanittaria cosrtituisoe infatti la ce]lula fondamen:tlale 

nel cu:i ambito si riorganizzerà l'intero settore. Questione essen­

ziale è la sua coliloeazione giuridic'a nell'ambito dei pot:eri looaH. 

L'art. IO la defin:iJsce: «Compltes'so dei presidi, degli uffici 

e dei 'servizi dei comuni smgolli o associati, e delle c'OmuniJtà mon­

ltane)) cu:i spetta l'assolvimento dei compiti del ·servizio sanitario 

nazionaile. Argomentando m 1tal modo però non delinea alcuna 

camtte:tiwazi'One giuridica 'e f,inisce per affermare due principi g1à 
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assodati, secondo cui: da un lato, l'unica autorità per la gestione 

locale del 'Settore sanitaTio s',individua nelle Unità sanitarie lo­

cali; dall',altl'o, 1che tl1a queste e i Comuni (o 'le Comunità mon­

ri'ane) esiste una J:'leilazione strettissima, la cui natura, ancora in­

cel'lta, dovrà essere definita nel 'Contesto delle reciproche interre­

lazioni deilineate nella legge e nelle prospettive di riforma deUe 

autonomie ~ocali. 

È sulla ,tipologia di tale relaz,ion:e che d si vuole soffermare 

da1 momento che, attraverso questa, possiaiUo ricavare un:a prima 

concreta indi,Ciazione del modo in cui a legislatore intende a.Jt1:uare 

le previsioni di potenziamento del ruolo degli enti comunali enun­

ciate nel decreto n. 616 C). 

2 . V'art. 13 d~Ua legge 8 3 3 , nel trattare delle attribuzioni 

sanitarie spettanti ai Comuni, 'afferma che questi «esercitano 

le funzioni di cui rula p'l'esente ~egge in forma singolla o associata 

mediante le unità sarnitarie locali)> C); e più oltre, nell'a~rt. 15, 
specifiCJa che queste 'costituiscono la «struttura operativa)) dei 

Comuni e delle Comunità montane C). T'ali caratterizzazioni co­

stituiscono l'unico contributo letterale all'individuazione deHa 

natma delLe USL. 

Su queslta base 1semhrerebhe scorntata la loro classitfica2'!Ìone 

tra gli enti strumentali t), tra quegli organismi cioè che si collo­

eano in un rapporto di sruborrdin:azlÌone rispetto ,ad altri. A questo 

dato però si 1con.trappongono disposizioni contrastanti. 

In Vlerità, ,anche in mancanza di indicazioni contrarie, dalla 

C) Nell'ambito della vasta bibliografia a commento del d.p.r. 616, si può 
ricordare 'l'intero fascicolo della rivista Le Regioni, 1977 n. 6, con interventi di: 
PASTORI, MoR, PoToTSCH!IliG, BARTOLE, MoRBIDELLI, DoME!IliCHELLI. 

(2) La medesima formulazione era contenuta nel proge,tto approvato dalla 

XIV Commissione permanente della Camera (Art. 13 comma 2). 
( 3) Tale qualificazione non si riscontra nel testo approvato ·dalla XIV Com­

missione della Camera. 
(') Per la tipologia di tali enti si può vedere: GrA!Il!lli!Ili, Diritto Amministrativo, 

MiJlano 1970·, I, 191 sgg. 
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semplice definimone dell ruollo «operativo)) delle USL non s1 
può tran-e la conclusione del [oro earartJteve strumentale. Taie 

rapporto, così generioomente defi.mto, può oggettivarsi infaMi in 
modi notevolmerut:e diversi. Unn ,di queSiti è soo.z'a~tTo il rap­

porto di strumentJaliltà; non 1sri può escludeve, a pTiori, tuttavia, 
l'istaurazione di un rapporto di vera e propria delegazione. 

Per 'arrivare ad una quaLificazione giuridica più rigorrosa è 
indispensabile qwindi analizzare più da vi!cino le reciproche in­
terrelazioni: tra Comuni e USL. 

Dal legisla:rore nazionale in ogni caso TIJOn ci si porte"\"a at­

tendere di più. La legge n. 833 infatti non è nata qua:le legisla­
zione sugli enti C), per cui ~e USL sono pl'1ese in considerazione 
soptrattutilo petr le attività che SIVolgono e i 'servizi che prestano, 
trascurandosi ogni prroblema~tica di cla:sslificaZiione o inquadra­
mento giuridico, di fatto rinviaJt!a 'all'emananda normativa di ri­

forma delle autonomie looali. 
La soluzione di ques11Ji problemi spetrta quindi per ora al­

l 'interprete. 

3. Sulla base del disegno di legge appro"\"ato dail1a XIV Com­
missione pwlamentare della Camera dei Deputati l'USL veniva 
definita mel'la umtà di gesrtione (6), del tuilto simile all:e aziende 
mrmicipalizzate comunali estese dal settore indu:SJtriaJe al settore 
dei servizi 'sociali e deLl'assistenza samta:ria. 

T'aie oon~lusrione era determinata da un:a serie di elementi 
concoroaoo rutti volti l'a confermare la natura SIÌTUmentale del­
l'USL: organo a[ servizio dei Comuni. 

È sufficientJe ricordare in prorposirto 'la netta distinzione p'l:a­
ticata in quel progetto tra funz:ioni deliher,'aiDJti, di esclusi"\"a spet-

(') Si veda in proposito: Il servizio sanitario nazionale, a cura di RoVERSI 

MoNACO, Milano 1979, 103-104 
( 6) Si veda ad esempio la relazione del Prof. M oR, L'unità sanitaria locale: 

configurazione giuridica e competenze, tenuta al convegno nazionale sulla rifo:rma 
sanitaria - Milano, 21-22 ottobre 197.7. NeLlo stesso senso: CoLOMBO, Principi ed 
ordinamento della assistenza sociale, Milano 1977, special. 173. 
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>tanza dei Comuni C), e funzioni gestionali, di competenza delle 

strutture socio-sanitarie. Oltre al :regime dei con:trolili, in base 
al quale tutte le delibere dei nuovi enti samta:ri avrebbero dovuto 
essere ,sottoposte 'al vag:Lio dei singoli Comuni oper~ti neH 'am­

bito della medesima unità locale (8). 

Quel progetto ha però subìto notevoli modificaziom che 

hanno capovolto le '~on~lusioni qui riportate. 
In base alla legge di ri:iiorma sanllita:ria inf1altti gli enti co­

munali perdono la maggior pa11te dei poteri deliberanti atwibuiti 
loro precedentemente, per 'eiSISere 'assegnati ta un organo decisionale 
e politico proprio dell'USL: l'A!ssemhlea generale. Le delibere 
della nuoVJa struttura socio-sanr.i.ta:ria, inoltre, invece di passare 
aJ conrtrotlo del Comune, devono essel"e sottoposte al vaglio del 
Comr.i.tal'o regionale dit controllo competente sugli atti degli enti 
locali. 

Forse che le USL s'inquadrano per questo tra gli enti auto­

nomi? C). 
A giudicare anche dal regime adotmato per i beni (artt. 65-

66), le finanze ('art. 51) e i[ personale (artt. 15 n. 4 e 47), sem­
brel'lehhe proprio ,che l'mterrogaltivo debba ricevere una risposta 
af:liermativa C0). 

Per quanto oonce:me poi 'i problemi di naitura cosmtuzionale, 
si può ricordare che, accogliendo l'interpretazione prevaiLOOite del­
la ca<tegoria de quo, secondo cui autonomie locali sarebbero sol­

muto gli enti di cui all'art. 128 Cost. e le ta1tl'le strutture di que­
sti «proiezione», le USL rientrerebbero ugualmente m quella. 
InFatti, nella specie, ci troviamo ~ddiriittura m un'ipotesi d'im-

C} Art. 15 n. 5 del testo. 
(') Art. 42. 
(~ Per PIZZETTI, Il sistema costituzionale delle autonomie locali, Milano 

1979, in ispecie 506 e 555, dal tipo di controllo previsto sugli atti non si possono 
:ricavare indizi sulla tipologia dell'ente. 

( 10) In tal senso anche CIPOLLA, Prime riflessioni su servizio sanitario nazio­
nale e autonomie locali, in Le Regioni, 1979, I, 119-120. 
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medesimazione degli organi deliber~anti del Comune e dell'unità 

sanitaria. 

Questa si può ctons:iderme quindi un:a struttura essenz~al­
mente autonoma, ranche se tale 'autonOJllJia viene esercitata con­
giuntamente ·ai Comuni con i qu:ali eOSitituiJsce un unicum am­

ministrativo. Con questi opera su un medesimo terrioo:r:i:o e sulla 

stessa popolazione in un rapporto ·che vede i Comuni, enti ·a fini 
genera:li, titolari di «:tutte le funzioni ammini!St:rtative in materia 

di 1assisten2'la sanitaria ed ospeda1ierta che non siano espressamente 
riservate aillo Stato ed ·alfe :rtegionh (lalrt. 13 L. n. 833), e le USL, 

·strutture speciali.marte, competenti soltanto alla loro gestione. Tale 

rapporto può qualificarsi quale rapporto di delegazione nJecessa­

ria tra organismi autonomi per ,}a gestione specializzata dei ser­

vizi sociG-'sanitari. 

4. Fin'ma abbiamo ipotizzato soltanto H ·caso in cui l'am­
bito diazione socro~saniltaria ooin!cide con 'l'ambito di un Comune 

o di una sua partte. Si deve però ritenere ·che, daJto il sistema am­
piamente polverizzato, -l'ipotesi più ricor11ente vedrà ricomp(["ende­

re in un'unica USL più Comuni. 
È quanto <Consente l'art. 13 del!la ,Jiegge nel prevedere l'attri­

buzione delJ.e funzioni di 'assistenza sam.iitaria e ospedaJ.iera a Co­
muni «in forma ~associata>>, permettendo di addivenire al trasfe­

rimento diretto di competenze ai poteri locali pwr in presenza 

delil'attua!le rassetto degli enti mun:icipaili (11). 

In questo caso i poterii delibe:rtanti sono assunti da un' appo­
si1!a Àsrsemblea composta dai rappresentanti eletti dei Comuni 

associati. Tale Assemhlea consente d'individuare una pe'l."sona­

lità giuridica propria de1!l'associazione in quanto tale, che, in tal 

modo~ assurge anch'eSSia a Sltrutitura awtonoma ed autosufficien­
te Cz). 

( 11) Sulle diverse conclusioni cui era giunta la Commissione per il comple­
tamento dell'ordinamento regionale presieduta dal prof. Giannini, si può vedere: Il 
completamento deU'ordinamento regionale, Bologna 1977. 

( 11) Ai singoli Comuni associali viene conservata una qualche autonoma ri-
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Anche qui sri deve ipotizzare un rapporto di delegazione ne­

cresrsaria t:r;a Comuni e USL, con 1a pa~rticolarità che in quest'ipotesi 

i primi diventano titola,ri delle funzioni di cui aU'a:rt. 13 della 

legge soltanto in quant:o e se assOIC<ia:ti. 

5. Qualora l'ambito territoriale dell'USL coincidesse con 

il territorio di una Comunità montana, le funzioni deliberanti e 

gestionali sraranno resercitate rispettivamente dal Consiglio e dalla 

Giunta comunitaria, revitandosi così la ~proliferazione di a1trri or­

ganismi decisionali locali. In questo modo le CM vengono inseri­

te nel sistema di ~amminis:traz;ione del servizio sanitario naziJOnale. 

Ora, ci si domanda, ta~e inserimento coinvolge ia struttura 

deU'ente in quanto ta'1e, oppure sri sostanzia in un'ipotesi di mera 

utilizzazione dì organi già esi~stenti ,ed operanti a livello inter­

medio? 

Nel testo approVJato dalla XIV Commissione della Camera 

le Comunità montane erano perfettamente requilarate ari Comuni, 

sia per esse:te ,titolari delle s:tessre competenze 'Comunali C3), sia 

per il ~regime dei contràLli sulile USL. In base a quel progetrto la 

Comunità montana era considerata 'ill grande Comune montano 

e, quale ente rloml!le di livello comprensoriale, s'inseriva nella ge­

s1lione del servlz:i!o sranitario nazionale in un ruolo attivo di pri­

maria impror!tanZJa. 

Diversa è però la soluzione adottata dana legge 23 dicembre 

1978 n. 833. 

In:liartti, conformemente a quanto previsto dall'art. 32 del 

d.p.r. 616, titolari del1e funzioni amministrative in materia di 

assistenza sanitaria ed osrpedaliera sono riconosciuti unieamente 

i comuni, mentre le Comumtà montane, private di ogni titolarità 

levanza sobanto nel momento dell'assunzione di «decisioni di particolare rilievm>, 
in coincidenza delle quali devono essere consultati preventivamente (art, 15 comma 6), 
e per l'espletamento deri compiti di cui atll'art. 50 n. 2. 

(l') Si veda in tal senso anche l'art. 25 comma 4 del d.p.r. n. 616. 
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di funzioni, sono escluse anche dldl'esercizio del controllo <sulle 

USL C4). 

Si deve concludere quindi ehe ~a legge n. 833 ha fatto ca­
dere il dato più carartterizzante della parirli.icazi:one tra Comuni e 
CM, le quali non entrano a far parte del S.S.N. se non per il 
/tramite dei propri organi ohe sono semplicemente utilizzati dal­
l'associazione dei Comuni per la gestione delJ.'USL. In ,aJtre pa­
role sti. deve a:Efm-mare ·che aiD!che nelle zone ov·e operano, in base 
al:la legge n. 1102 del 1971, ie Comunità montane, nel •caso di 
costituzione di USL pluricomunali, ai fini dell'attribuzione e 
dell'esercizio delle funzioni SiOO.io-sa<nittari!e, esti.Sitono soltanto [ Co­

muni aSISOmaiti, che operano ·attraverso gli org.ani delle CM, e 
non le CM. 

Probabilmente sarebbe stato più opportuno che le strutture 
comunitarie non venissero utilizzate af!f!atto. 

H coinvolgimento di queste aveva certamente un preciso si­
gnificato neLle indicazioni di pa:rif:icazione ·con i Comuni con­
illenute nell'·art. l lett. e) de11a notissima legge 382. Oa:duto pe­

rò tale progetto, ail!che per la coraggiosa previsione deH.a :Eigur<a 
dell 'aSISociamone obbligatoria di Comuni, sarebbe stato più op­
portuno, ,aJ fine di ottenere s1trutture gestionali uniformi su tut­
to i'l ,terrirt:orio naziona~e, che giri organilsmi ·comunitari fossero 
stati utill.iz21atti soltanto per J'ese:rcizio di compiti di programma­
zione generale. Invece, neJJ'atJtuale situazione finiamo per 'avere: 
nelle rone montane, un Co:miltato di gestione che, in quanto coin­
cidentte oon la giunta comunitaria, è espressione de]le sole forze 
di maggU:or31I1Za; mentre, nelle restanti zone, m quanto eletto 
dall'Assemblea generale con vorto Hnritato, rappresenta <anche le 
nnnoranze. 

(14) Si vedano soltanto ile funzioni d'iniziativa assegnate ai Presidenti delle 
CM dall'art. 50. 
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PASSAGGIO DI FUNZIONI, PERSONALE E BENI 
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SULL'ASSISTENZA PUBBLICA 





SoMMARIO: l. Le IPAB nel d.p.r. 15 gennaio 1972, n. 9 e nel d.p.r. n. 616: da una 
configurazione giuridiea di massima garanzia a un Eisultato di estinzione totale 

e indiscriminata. - 2. Necessità di rivalutare criticamente ogni presupposto 
legislativo che ne costituisce la premessa e il fondamento. - 3. L'effetto di 
«pubblicizzazione» prodotto dalla legge 17 ,Juglio 1890 n. 6972. - 4. Alcuni 
effetti conseguenti a tale legislazione. - 5. Il coordinamento delle IPAB e la 
soluzione soppressiva contenuta nel 616. - 6. Il principio costituzionale che 
prevede la libertà dell'assistenza privata. - 7. Necessità di verificare la legitti· 
nità costituzionale della legge Crispi alla luce dell'art. 38 Cost. - 8. La 
conversione degli organismi privati di assistenza e beneficenza in IP AB : 
motivi d'incostituzionalità. - 9. Proposta di mpriwtizzare le IPAB che sono 
in grado, per l'efficiente organizzazione di strutture e di personale, di continua­
re la propria attività. 

l. Con l'avvio dell'o:vdinamento regionale nel generale pro­

getto di rifonna dell'amministrazione locale, anche nel C'ampo 

delPassistenza si delineano ampie prospettive di riforma, in un 

assetto che vede le competenze legislative attribuite aHe Regioni 

e un potenziamento del ruolo di amministrazione dei Comuni, 

delle Province e degli altri enti locali. 

Tale disegno, delineato lucidamente negli artt. 117 e 118 

Cost., comporta inevitabilmente ,riforme sostanziali anche in ma­

teria di IP AB, dal momento 'Che il progetto di valorizzazione del 

ruolo degli orgarusmi democratici territoriali non può material­

mente concreta:vsi senza 1a contemporanea revisione dell'assetto 

degli altri enti locali e nazionali. 

I deereti del 1972 costituiscono tuttavia un'occasione man­

cata. Concepiti infatti come strumenti per H trasferimento di 
funzioni, più che come momenti per la riforma dell',amministra­

zione locale, hanno finito per rappresentare quasi esclusivamen­

te il confine di demarcazione, s,pesso innaturale, tra ciò che rima­

ne agli apparati centrali e ciò che compete aile autonomie regio­

nali C), mantenendo per il resto inalterata la ripartizione delle 
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competenze tra enti nazionali, enti locali territoriali e istituzioni 

pubbliche di assistenza e beneficenza. 

Un fatto importante coinvolge però le IPAB, che, per effet­

to del decreto 15 gennaio 1972 n. 9, sono .classificate tra gli 

«enti locali>> e vengono ad assumere un importante ruolo nel 

processo di region:alizzazione dello Stato. 

In vero, un dibattito approfondito per l'individuazione del­

La oategor]a di 11Jaili en:tJi capace di orHrire una prospettazione uni­

voca dei loro caratteri si e sviluppato solo recentemente C), 
taJ1ché, nel momento 'in cui si dovette scegliere tra strumentalità 

e autonomia, cioè tra la classificazione di molti organismi aH'in­

terno degli «enti amministrativi dipendenti dalla Regione)) oppu­

re fra gli enti locali di cui all'art. 118 Cost., la solu:zJione autono­

mistica è preva1s,a, spesso, quasi spontaneamente, per il solo fat­

to della «loealità)) dell'ambito di azione. 

L'inclusione delle IPAB fra gli enti locali ha sollevato però 

fin dall'inizio notevoli perplessità e). I dubbi nascevano anche 

( 1) In ciò indubbiamente determinati anche dalla formulazione della VIII 

Disp. Trans. della Costituzione, secondo comma, che pare individuare due distinte 

fasi: una per il passaggio delle funzioni e !l'altra per il loro riordino. 

(') Sul punto si vedano: Fors, «Enti localin. Competenza delle Regioni 
ordinmie per il turismo e l'industria alberghiera, in: Studi Chiarelli, Milano 1974, 
n, ll07; BENVENUTI, La delega, un momento fondamentale per lo sviluppo della 
Toscana, in: Democrazia Cristiana Toscana, 1972, n. 15-16, 25 ss.; PALADIN, Diritto 
regionale, Padova 1973 e Competenze statali e competenze regionali in tema di enti 
territoriali minori, Foro Amm., 1972, III 275 ss.; PoTOTSCHNIG, La delega di 
funzioni amministrative regionali agli enti locali, Foro Amm., 1971, III, 427; 
ToMIROTTI, Gli enti locali soggetti al controllo della Regione, Foro Amm., 1972, III, 
300 ss.; A. O. BATTAGLINI- D. SoRACE, Contributo alla individuazione degli «altri 
enti localin di cui all'art. 57 comma 2 dello Statuto toscano e all'art. 118 comma 
3 della Costituzione, Foro Amm., 1971, 550 ss.; BARBERA, La Regione come ente di 
governo, Politica del diritto, 1973, speciru. 761 ss.; BERTI, Verso l'amministrazione 
locale, Le Regioni, 1975 n. 6, r,o,86-ll04; PIZZETTI, Sulla nozione di ente locale nel 
sistema costituzionale, Le Regioni, 1975 n. 6, 110'5-1124. 

(') Si vedano tra gli altri: BARBERA, Gli enti locali tra «politica n e «corporati­
vismoJJ, in: Democrazia e diritto, 1974, 374; PALADIN, Nota alla sentenza costituziona­
le 19 dicembre 1973, n. 178, in: Le Regioni, 1974, 187; e recentemente: VANDELLI, 

IPAB e misure di salvaguardia, Le Regioni, 1978 n. 2, 358. 
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dal fauo che l'equiparazione agli enti territoriali si scontrava coJ 
modo di composizione dei Tispettivi organi di amministra:z,ione: 
di formazione iihera gli uni, elettivi gli altri. 

Tale differenziaZJione avrebbe potuto costituire, essa solo, 
valido motivo per tma sostanziale diversità di rego1amentazione 
tra enti ed enti; invece, nella spinta verso la creazione di un 
esteso e generalizzato ordinamento «delle autonomie», passò qua­
si ·inosservata, :llinché la Corte costitu:z,iornale e), valorizzando pro-­
prio 'la composizione demoCTatica degli enti ·territoriali, qualificò 
comuni 'e province: enti necessari e parti dell'ordinamento genera­

le dello Stato, degradando gli •altri organismi locali verso una 
caratterizzazione del tutto eventuale (e non costituzionale). 

È soprattutto da questa decisione che si sviluppa e prende 
maggiore consistenza 1a tendenza a reinterpretare le scelte com­
piute nel 1972, fino ad anivare alla notissima legge di delegazio­
ne n. 382 del 1975, •suU'ordinamento regionale, e al susseguen­
oo decrreto delegalto 616 del 1977, in cui tali orientamenti assu­
mono una sanzione stabile e definitiva. 

In esso, accanto ai Comuni e alle Province ricevono la quali­
ficazione di enti locali le Comunità montane, mentre ogni altro 
ente suhregionale, ivi comprese le IP AB, è degradato ·al rango 
di ente amministrativo dipendente dalla Regione, con tutto ciò 
che tale scelta comporta: le IP AB infatti, da enti autonomi 
quaiLi errano, perdono la titolarhà deNe funzioni fin'ora esercitate 
e sono considerate meri enti ·strumentali. 

Le innovazioni del D .P.R. 616 sugli organismi locali di 
assistenm •e beneficenza non si limitano tuttavia a questo, dai 
momelllto che, con il passaggio delle funzioni ai Comuni si preve­
de anche il trasferimento forzoso del personale e dei relativi 
beni (art. 25), il che signifioa La totale soppressione delle IPAB. 

Ha una configurazione giuridic'a di massima garanzia, quin­
di, si approda a un risuLtato di estinzione totale e indiscrimina-

C) Sentenza n. 178 del 19 dicembre 1973. 
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ta C), secondo un disegno di riforma che, nel potenziamento degli 

organismi territoriali democratici, punta all'obbiettivo della mas­

sima semplificazione del sistema. 

Tale progetto prende corpo dal perseguimento di reali ob­

hieUivi di coordinamento ampiamente condivisi (6). L'utilità del­

lo scopo perseguito non si discute. Tuttavia, il modo in cui esso 

si persegue suscita alcune perplessità. Infatti, l'estinzione giuridi­

ca di organismi che rtutt'om presentano spiccati pTesupposti di 
privata autonomia solleva alcuni dubbi di earattere costituzio­

nale. 

2. La soppressione adottata si regge esclusivamente a parti­

re dalla qua<lificazione di enti pubblici attribuita alle IP AB dal­

la legge l 7 luglio 18 9 O n. 6 9 7 2, comunemente nota come legge 

Crispi. Ta•le qualifica sta a fondamento anche delle determinazio­

ni contenute nei decreti del 19 7 2 e del 19 7 7, che, se pur non 

coincidenti nelle soluzioni finali, entrambi consider·ano quelle isti­

tuzioni quali vere e proprie artico1lazioni indirette dello Stato, 

totahnente subordinate alle sue leggi e alle sue esigenze di ri­

forma. 

Riteniamo tuttavia che, nel momento in cui si addiviene a 

una conclusione soppres:siva così grave quale quella prospettata, 

sia assolutamente necessaTio reinterpretare criticamente ogni pre­

supposto legislativo, anche remoto, che ne costituisce la premes­

sa e il fondamento, onde verificarne la rispondenza agli attuali 

principi ·costituzionali. Infatti, nel momento in cui si dettano le 

linee della emananda riforma del sistema assistenziale nazionale 

nel quadro delle direttive tracciate dagli artt. 38, 117 e 118 

(') Sopravviveranno soltanto le IP AB che svolgono in modo precipuo attività 
inerenti la sfera educativo-religiosa, secondo l'elenco predisposto dall'apposita commissio­
ne istituita in ottemperanza al disposto del sesto comma dell'art. 25 del D.P.R. 616. 

( 6) Si vedano tra l'altro le risuh»nze dell'indagine conoscitiva della II Commis­

sione Permanente (Affari interni) della Camera, in: Camera dei Deputati, Stato e 
prospettive dell'assistenza pubblica e privata in Italia, Servizio Commissioni parlamenta­

ri, 1972. 
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Cost., non si possono assolutamente considerare stabili ed irrever­
sihili scelte legislative vecchie quasi di cento anni, che, operate 
m un contesto di storia e di politie1a omn:ai definiti.Vlamente con­

chiuso, possono non rispoo:tdere 'ai principi di pluralismo istituzio­
nale cui s'ispira H nuovo testo oostituzionarle. Per questi motivi 
le scelte operate dal 18 9 O in poi, non V'anno considerate come 
un dato acquisito e quale punto di partenza per ulteriori atti 
limitativi dell'autonomia delle opere di beneficenza, bensì devo­
no essere rivalutate criticamente. 

3. La normativa fondamentale ·che ancor oggi disciplina 
l'attività delle lP AB è contenuta nella legge Crispi. Essa ha 
prodotto, come si è detto, tra gli effetti più significativi, il risulta­
to della «puhblicizzazione» delle opere pie, quale scelta politica 
voha a Slignifi:care anche vistivrunJente l'autoassUilZIÌo,ne da partte sta­

tale della tutela delle condizioni degli assisti.hili. 
Ciò ha rappresentato chiaramente una ·soluzione di compro­

messo tra la spinta ailla creazione di un sistema completamente 
socializmto e statizzato (), •sotto rigida suhordinazione agli appa­
rati centrali, e la posizione cattolico-liberale risolutamente contra­
ria a ogni tipo d'ingerenza pubblica nel campo deHa beneficen­
za. Cosicché, mentre arttraV'erso la conservazione del sistema del­
le opere pie si conferma la tendenza ad affidare la beneficenza a 
organismi sponmnei di gestione autonoma, tramite il processo di 
pubblicizzazione, ponendOSIÌ una serie notevole d'ingerenze stata­
H, si realizm di fatto la suhordinazione di ogni ente allo Stato C). 

Questo è il compromeSISIO che sta a fondamento della legge 
del 90, talché, il dato che ne scaturisce non può non riflettere, 

C) Si veda in questo senso: P ANNONE, La statizzazione degli istituti di 
beneficenza, in Bollettino delle opere pie e dei Comuni, 1914, 353-55 e Una 
funzione di assistenza possibilmente statizzabile, in Bollettino, cit., 209-211. 

( 8) Secondo BRONDI, Per la riforma di due regi decreti sulle istituzioni 
pubbliche di assistenza e beneficenza, in Scritti monori, Torino 1937, special. 154-56, 
la legge Crispi riuscì a «comporre in feconda armonia» tramite «accorti e delicati 
congegni» interessi di natura pubblica e interessi di natura privata. 
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nelle pos,sihrli interpretazioni, ogni intrinseca ambiguità. 

Gli assertori della totale statalizzazione dell'assistenza tende­

mnno infatti ad attribuirle il massimo grado di deprivatizzazio~ 

ne, mentre, le ·correnti favorevoli a un sistema essenzialmente 

privato e libero, cercheranno di limitame ogni interpretazione 

capace di produrre ulteriori restrizioni dell'autonomia degli enti. 

In partico1lare, un'autorevole corrente di dottrina sostenne 

subito 'l'inserimento delle opere pie nel novero degli orgamsmi 

autarchici istituzionali, come conseguenza della natura pubblica 

delle funzioni svolte C). Mentre altri Autori C0), vincolati soprat­

tutto. ~all'origine spontanea degli enti, hanno continuato •ad · affer­

ma:r:ne la natura privata ritenendo ehe l'asserita pubblicità non 

poteva che riferirsi al eaTattere delle funzioni svolte, senza alcun 

riHesso sulla natura giuridica degli organismi. 

La scelta politica del ;legislatore tuttavia era chiara e punta­

va 1ad ineidere pesantemenlte anche sui connotati essenziali del­

le opere pie, cosicché,· in presenza delle esplicite affermazioni 

del testo, ogni contestazione sul carattere pubblico di queste era 

destinata ad incontrare eccezionali difficoltà. 

Per questi motivi le opere pie sono incontestabilmente rico­

nosciute quali organismi pubblici di beneficenza, e, di fatto, ven­

gono inquadrate daUa dottrina prevalente nel novero degli enti 

autarchici istituzionali, entrando in tal modo a far parte a pieno 

titolo dell'amministraZiione dello Stato C1), anche se, per il f'atto 

(") Si consultino tra ~li altri: RoMANO, Diritto Amministrativo, Milano 1901, 
140-141; MARCHI, L'istituto giuridico dell'autarchia, Modena 1904, 185-86, 217 e 
305; e GIANNINI, Diritto Amministrativo, I, M1lano 19'70, 176. 

( 10) LoNGO, Le istituzioni pubbliche di beneficenza, in Trattato dell'Orlando, 
vol. VIII, M1lano 1905, 388-94, e FERRARA, La classificazione delle persone giuridi· 
che, in Riv. Dir. Pubbl., 1912, I, special. 358-60. 

(il) Per BERTI, Caratteri dell'amministrazione comunale e provinciale, Padova 
19·69, 38: «L'apparente contraddizione fra una diversità dallo Stato e una appartenen· 

za più o meno diretta all'amministrazione stataile viene dunque risolta dailla dottrina 
con la formula dell'autarchia, che viene pertanto a rappresentare la condizione de~li 

enti locali nell'ambito dello Stato amministrativo accentrato. L'a=inistrazione è 
unitaria ed è statale; la differenziazione tra le amministrazioni ha luogo sul piano 
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di costituire enllirtà diverse da esso, assumono la qualifioazione 

rioorrenrlle di enti. di ammi:nistramone .indiretta C2). 

Il grado di depri.vati.zzazione prodotto dalla legge Crispi fu 
quindi della massima im.porta~rna. 

4. La gravità degli effetti conseguenti a tale legislazione 
non fu ·avvertita ·all'epoca in tutte le sue potenzialità negative, 
soprattwtto perché, mentre le modifiche :sostalrniali s'inserlirvano 
nel solco già tracciato dalla legge n. 753 del 3 agosto 1862, i 
potenziali effetti soppressivi provenivano essenzialmente da una 
t:ra:sformazione di carattere formale (13), dalla conve11sione cioè, 
in sé indolore, delle opere pie :in enti pubblici, ciò .che, com'è 
comprensibile, nella ge.rreralità dei casi, 'invece di sollevare mani­
festazioni di preoccupazione, sruSICitò un giusto e contenuto plau­
so per il riconoscimento della funzione svolta. 

Quella legge può tuttavia oggi essere va'lutata per quello 
che realmente è stata e per ciò che effettivamente ha significato 
soprattutto in termini potenziali. 

Si consideri, per esempio, l'ipotesi di fusione delle lP AB 
in capo ali 'ECA previsto dalla legge 3 giugno 19 3 7 n. 84 7. 

Tale ipotesi, in sé considerata, non ·configura un effetto di 
'espropriazione, in quanto interessa entità già pubblicizzate, cosic" 
ché, per l'estinzione di alcune opere pie e n passaggio dei rispetti­
vi beni al nuovo Ente :comunale, si può parlare solt'anto di un 

della soggettività e della responsabilità; la unificazione si verifica attraverso l'interfe­
renza degli interessi e degli scopi ed ha il suo punto conclusivo nel controllo da 
parte dello Stato sull'attività de~i enti loooli e nella parificazione qualitativa di 
questa attività a quella dello Stato». 

( 12) In generale, sul problema della caratterizzazione degli enti autarchici quali 
organi di •amministvazione indiretlla dello Stato e per altre teorie formulate da altri 
Autori sul punto, si può vedere: G-IROLA, Teoria del decentramento amministrativo, 
Torino 192'9, 17·3~224, speciru. 19·7-200·. 

C3 ) Per U. CoLOMBO, Principi ed ordinamento della assistenza sociale, Milano 
1977, 193: «Nella realtà, di fronte ad uno Stato che presunse di risolvere il 
problema assistenziaiJ.e senza alcun suo contributo finanziario, gli aspetti puramente 
formali prevalsero su quelli sostaJnziali e l'errore recò gran danno». 
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processo di «successione)) fra enti pubblici C4). Collegando però 

nel tempo gli effetti della legge del 3 7 con quelli provenienti 
dalla legge Crispi, possiamo constatare il verificarsi di un vero e 

proprio trasferimento forzoso di beni da organismi privati ad 
enti inequivocabilmente pubblici sia per natura intrinseca che 

. per origine, sì da non lasciare dubbi ·sulla realiZ7Jazione di un 
vero e proprio effetto di espropriazione senza indennizzo perpetra­
to attraverso un procedimento oomplesso, costituito da due distin­
te fasi, contenute in leggi diverse. 

La stessa ·considerazione vale per la legge di riforma ospeda­
liera del 12 febbraio 19 6 8 che trasforma di diritto le IP AB in 
enrti ospedalieri. ( 15), anche se la Commi:ssione Affari costituziona­
li deHa Camera, investita del quesito, affermò non potersi parla­
re di esproprio, bensì di «successione nel nuovo Ente dell'"uni­
versum jus" dell'Ente esistente ... )) C6). Riteniamo tuttavia, lo 
ribadiamo, che la tesi sila da ·comliviJdiere perfettamente so11lanto 
se si considerano come ·acquisiti ed in neSISUn modo reversibili 
gli effetti prodotti dalla legge organica. 

5. Anche l'art. 25 comma 5 del D.P.R. 616 configura un 
sostanziale effetto di respropriazione, e, nel prevedere assieme al 
passaggio dei beni delle IP AB ·ai Comuni, anche il trasferimento 
delle funzioni e del personale, ne determina 1a totrue estinzione. 

Tale provvedimento trova fondamento anch'esso nelle forza­
te trasformazioni prodotte dalla legge organica. 

('4) Su:l tema, in generale, si può vedere: VIGNOCCHI, La successione tra enti 
pubblici, Milano 19·56. 

( 15) Secondo SPINELLI, L'assistenza privata con particolare riguardo agli enti 
ecclesiastici (Problemi e prospettive), in Studi in memoria di Carlo Esposito, Il, 
1031, con la legge di riforma ospeda<liem. del 1968 «le impostazioni legislative del 
1•890 e del 19•2•3 vengono portate alle estreme conseguenze: l'organizzazione delle 
istituzioni pubbliche di assistlm:lla e beneficen2la in enti ospedalieri comporta il. 
completo passaggio amministrativo sotto il controllo dei Comuni, Province e Regioni, 
nonché la totale abolizione delle tavole di fondazione dei singoli enti». 

( 16) In: MAluANI, Gli enti ospedalieri e gli interessi originari, Riv. Amm. 
1971, 104. 
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Esso scatuTisce, oltre che da una precisa richiesta formula­

ta in sede politica per l'ampliamento dell'elenco dei c.d. enti 

inutili C7), anche da una reale esigelli'la di semplificazione del 

sistema assistenziale locale, tutt'ora polverizZJruto, da attuarsi tra­

mite una serie di provvedimenti di coordinazione e di soppressio­

ne. Riteniamo tuttavia che l'obbiettivo del coordinamento delle 

attività delle pubbliche is,tituzioni locali di assistenza possa esse­

re raggiunto anche per 'altre vie diverse dalla pura e semplice 

soppres$tone, ,coilllvolgendo in ciò, ad esempio, assieme agli stessi 

Comuni, le isrtituende unità locali dei servizi socio-sanitari. 

In questo nuovo assetto organizzativo potremmo avere: i 

Comuni, unici veri titolari di funzioni, le U.LS.S.S., enti interco­

munali di gestione e com·dinamento, e le opere pie, ridotte aUa 

originaria n:a:tura di enti priV'ati, quali liberi organismi per l'ero­

gazione delle prestazioni, inseriti eventualmente nella struttura 

pubblica a seguito di apposite convenzioni con 1e Regioni. 

Tale ricostruzione sembra essere anche più c'onsona al dise­

gno delineato dagli artt. 38 e 118 Cost., secondo cui la scelta di 
regionalizzazione del settore, con l 'attribu:oione di un ruolo prima­

rio agli enti locali democratici, deve essere coordinata con l'altra 

indicazione di carattere costituzionale ~che vuole la libertà delle 

forme di assistenza priV1ata, non consentendo che, in nome di 

unilaterali esigenze di programmazione o efficjentissimo organiz­

zarorio, ~concepito soltanto a paTitire dalla totrule pubhlicizzazione 

del settorre, si realizm di fatto una situa:oione di sostanziale mono­

polio pubblico C8). 

( 17) Si può vedere, al riguardo: GHETTI, Rapporti tra Regioni ed enti di 
assistenza e di beneficenza, in Gli enti locali nell'ordinamento regionale, Atti del XXI 
Convegno di studi di scienza deU'amministrazione, Milano 1977, 361. 

C") Secondo SPINELLI, L'assistenza privata con particolare riguardo, cit., 1034: 
«<I valore della dichiaxazione costituzionale per cui l'assistenza privata è libera non 
sembra escludere, in linea di principio, la possibilità di un roro (leggasi: degli enti 
assistenziali operanti nell'ambito dell'iniziativa privata) inserimento nel piano di pro­
grammazione per il fatto che questo non dovrebbe segnare di per sé un limite alla 
libertà di iniziativa, anzi, consentendo che gli enti assistenziali scelgano ià loro posto 



166 Gumo Gmm 

La soluzione soppressiva tuttavia è sembrata al legislatore 

delegato del 77 più facile e rapida. Essa considera acquisiti e 
sviluppa gli effetti di puhbli!cizzazione prodO!llti dalla legge del 

1890. 
Si deve ritenere però che tale risultato, su cui poggia il 

provvedflniento successorio tJ:rla IPAB 'e Comuni, debba essere ri­
considerato oggi ·criticamente in base alle indieazioni costituziona­
li sopraggiunte in tema di organizzazione dell'·a:ssistenza, al fine 
di verificarne la legittimità. 

6. In proposito è opportuno richiamare alcune disposizioni 
costituzionali dettate in tema di assistenza sociale. 

L'al't. 38 Cost., in particolare, secondo cui ogni cit:tadino 

impossibilit'ato a procul'arsi con le proprie forze i mezzi necessa­
ri per vivere ha diritto al mantenimento e ail'assistenza sociale 
attraverso le strutture pubbliche o private esisten1:i, negli ultimi 
due commi recita: 

«.Ai corm.piti p·revisti in questo articolo provvedono organi 
ed istituti predisposti o integrati dallo Stato)) 

«L'assistenza privata è libera)). 

0l'dunque, pUir volendo 1amme1ttere 'che il potere d'integrazio• 
ne dello Stato di cui 'al penultimo ~omma si riferisca in special 
modo al ·settore previdenziale e), inequivocabibnente la disposi­
zione ·di chiusura non può non riferirsi, nella sua formulazione 
di principio, all'assistenza in genel'ale, comprensiva ad un tempo 
della previdenza e delle forme d'intervento che tradizionalmente 
si ricomp:vendOIJJ!o nelJ.'espl'essione: assistenza e beneficenza (02). 

Pertanto, per ef:Eetto di quest'ultima disposizione, si deve 

in un qv.adro coordinato ed organico, dpvrebbe porre tali enti in condizioni . di 
perseguire più agevolmente le loro finalitàll; 

( 1") Così: SIMI, Contributo allo studio. della previdenza sociale: previdenza 
sociale e prepidenza privata o libera, in Riv. inf. e mal. profess .. , 1972, 16. 

('0) Durante i lavori per la redazione della Carta ·costituzionale, l'On .. Cingola­
ni, di fronte •alla richiesta di emendamento dell'ultima parte dell'art. 38, tendente a 
disporre· che: «l'assistenza e la previdenza possono . anche esserre privatell, tenne a 
specificare che; <iLa formula "l'aS~?1stenza privata" ha. in sé anche il concetto di 
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consentire piena libertà d'azione alle iniziative spontanee in un 

contesto di pluralismo assistenziale in cui i singoli e le formazio­

ni sociali, accMJJto ai pubblici poteri, sono chiamati ·all'adempi­

mento di ·inderogabili doveri di solidarietà. economica e sociale 

(art. 2 Cosil.). 

In questo quadro, la libertà d'azione riconosciuta all'iniziati­

va di Singo1i gruppi 10 pers:o:ne non può ·concretarsi soltanJto nel 
riconoscimento di una :Eacoltà d!i ~eSercizio della pmvata C!arit:à -
già ampiamente ammessa dall'in1sieme delle norme dettate a rtute­

la delle l!ibwtà individuali e ·coliLettive -, bensì deve comportare 

necessariamente anche una garanzia di esistenza di strutture e 

di organismi privati. 
Dagli articoli 38 e 117-118 Cost., esce quindi un assetto 

degli enti di assistenza in cui la componente pubblica, completa­

mente regionalizzata e la componente privata, concorrono con­

giuntamente, in un rapporto di perfetta comple~entarietà C1) e 

lontano da l(l'gni inutile competizione, al perseguimento di comu­

ni scopi. Vazione svolta dagli enti privati non rappresenta pertan­
to qualcosa di esterno al sistema assistenziale nazionale, bensì ne 

.costituisce una parte essenziale .da non sottovalutare, anzi, da 

agevolare e p~tenzi'are. 

7. Ciò premesso ci si chiede se tale quadro programmatico 
viene salV'aguardato dall'attuale legislazione positiva. Se cioè la 

legge Crispi, comunemente riconosciuta quale legislazione «sugli 

previdenza. Essa Jascia campo 1ihero a tutte le forme· di solidarietà umana che, 
specialme;nte in. Italia, fioriscono mirahilmentell, in: La Costituzione deUa Repubblica 
nei lavori preparatori della Assemblea Costituente; Camera dei Deputati, Segretariato 
Generale, yol. II, 1601. 

('1 ) Per •alcuni Autori, tra cui SIMI, L'attuazione dei principi in materia di 
sicurezza sociale, Riv. inf. e moil. profess., 1970, 622: «Il nostro Stato ... è retto dal 
grande principio della sussidiarietà sociale, quale enunciato dal pensiero filosofico 
cristiano, per cui ·la Comunità maggiore non deve intervenire se non quando la 
Comunità minore non appare in grado di raggiungere da sè i propri fini, o se si 
vuole, è dominato dal principio del concorso tra le v·arie forze pluralistiche che 
compongono la società per il conseguimento· dei fini comuniJl. 
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enti)) C2), si possa considerare conforme a1 principi sopra espo· 

sti. In altre parole ci si domanda se il principio costituzionale di 
libertà deHe forme di assis<tenza privata sia da quella rispettato. 

Infa11ti, soltanto se potremo da(OO 1a tale interrogativo una 

risposta positiva, sarà consentito di assumere la legge Crispi qua­

le presupposto e punto di partenza per ulteriori interventi nel 

settore; mentre, in caso contrario, ci sembra corretto che, prima 
di addivenire a ulteriori limitazioni dell'autonomia delle IPAB, 
si debba preliminarmente intervenire a riformare proprio la legi­
slazione suHe lP AB, in modo che, se di soppressioni si vorrà 
parlare, se ne tratterà in presenza di un quadro di riferimento 
stabile e oonforme a Costituzione. 

8. Al riguardo si è già visto come, per effetto della p1u 
volte citata legge oTganica, da un lato le opere pie esistenti e 
ogni altro ente morale contraddistinto dal caratl:ere di perpetui­
tà, venissero trasformati di diritto in istituzioni pubbliche di 
beneficenza; e che, parimenti, ogni nuova spontanea istituzione 
sorta posteriormente al 1890, fosse convertita ipso facto (23 ) in 
pubblica struttura ,autarchica dello Stato, cosicché, sulla base de­
gli articoli 51 C4) e 84 (25), e per effetto anche dell'art. 93 

( 22) Si veda per tutti: GAS PARINI CAsARI, L'ordinamento ospedaliero nella 
legislazione vigente e nelle prospettive di evoluzione, Modena 1974, 13. 

('3) RoEHRSSEN, La legislazione sulle istituzioni pubbliche di assistenza e benefi­
cenza, in: Rassegna di diriuo sanitario, 1961, pg. 6 nota n. 4, in contrasto con le 
stesse disposizioni contenute nella legge e nell'art. 93 del regolamento di esecuzione, 
sostiene: «L'art. 51 della legge del Hl90 . . . presuppone sempre una volontà del 
fondatore nel senso di sottoporre l'istituzione a:hla disciplina pubblicistica e il terzo 
comma, che affida al Prefetto la facoltà di promuovere il riconoscimento giuridico, 
non dice che detta autorità può in ogni caso prendere questa iniziativa, anche in 
contrasto con la vdlontà del fondatore ... ». 

('') Si veda in particolare la modifica portata all'art. 51 dal R.D. n. 2841 del 
1923. 

("') L'art. 84 obbliga il notaio, che, nell'esercizio de:hle sue funzioni viene a 
conoscenza di testamenti o di atti fra vivi disponenti la creazione di istituti di 
beneficenza, a denunciare il fatto al sindaco, affinché la Congregazione di Carità 
possa promuoverne d'nfficio il riconoscimento legale. 
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del regolamento di esecuzione (26), si precludeva materialmente 

e si preclude tutt'ora, ogni possibilità di riconoscimento della 

personalità giuridica di diritto privato agli organismi di benefi­

cenza perseguenti gli scopi di cui aH'art. l della legge CriJspi C7). 

Ciò, com'è facile intuire, è in netto contrasto con il princi­

pio di libertà dell'assistenza privata. 

Questo infatti, oltrle a porre un llimite nega:tivo n;el senso di 

non tollerare l'apposizione di divieti all'esercizio spontaneo di 

attività assistenziali, contiene anche uno specifico valore positi­

vo, sì da spingere i pubblici poter'i a favorire, quanto più possibi­

le, il fiorire delle iniziative individuali (28), visto che, dall'esisten­

za di un sistema assistenziale 1libero ed efficiente, ope1.1ante accan­

to alle strutture pubbliche, lo Stato non può che trarre concreti 

vantaggi sia sul piano strettamente economico che sociale. 

A seguito della legge organica, invece, l'iniziativa privata 

incontra macrosoopiche drifficoltà ed oggettive limitazioni, dal mo­

mento che, di fronte al meccanismo ·secondo cui il riconoscimen­

to deHa personalità giuridica compOTta automaticamente ed obbli­

gatoriamente la pubblicizzazione dell'ente ( 29), molte amministra-

('6) Vart. 93 del R.D. 5 febbraio 1891 n. 99 dispone: «Quando per atto fra 
vivi o per disposizione testamenl:laria sia stabi!lita un'opera di beneficenza pubblica 
con designazione delle persone incaricate di amministrarla, gli amministratori stessi 
od esecutori testamentari ne promuovono la costituzione m ente morale ( IPB) ai 
termini deLl'art. 51 della legge». «Se manoa tale designazione, e gli amministratori 
od esecutori non possono o non vogliono compiere i relativi uffici, deve provvedervi 
la congregazione di carità: ed ove questa non lo faccia entro tre mesi, salvo 
disposiziOIIle in cOIIltrario, deve provvedere il sindaco, ed in m8incanza di questo, il 
prefetto, in base alila denunzia di cni all'art. 84 della legge». 

{ 27) Così anche MIGLIORI, L'assistenza privata è libera (art. 38 Costituzione) -
Un progetto di riforma della legislazione assistenziale, in ]ustitia, 1962, 316. 

('') L'On. Terranova, durante i lavori preparatori per •la redazione del Testo 
costituzionale, aveva proposto un significativo emendamento, che, tuttavia, per cause 
contingenti, non poté essere discusso. In esso si caldeggiava una specificazione del 
penultimo comma dell'art. 38 nei seguenti termini: «All'assisten7la ed alla previdenza 
provvedono istituti ed organi predisposti od integrati daNo Stato, il quale, per altro 

favorisce le sane iniziative della privata beneficenza». 
( 29) Secondo RoMANELLI, Il negozio di fondazione nel diritto privato e nel 

diritto pubblico, Napoli 1935, 131-167, anteriormente all'erezione in IPAB nOIIl esiste 
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zioni, avvertite del rischio di poter perdere per ciò stesso la pro­

pria individualità, sono state indotte a rinunciarvi, operando qua­

li organismi «di fattm), fuori da una precisa configurazione giuri­

dica, incontrando per tale via gravi impedimenti anche di ordi­

ne burocratico e fiscale che ne hanno inevitabilmente limitato la 

capacità d'intervento e l'azione. 

Per queste 11agioni fondamentali si deve ritenere che la !leg­

ge Grispi sia in contrasto con la Costituzione, per cui, :il risulta­

to di soppressione previsto dal 616, che in quella trova fonda­

mento, si deve eonsidemre per lo meno incauto 'ed aHrettato. 

Sarebbe stato infatti più oppo11trmo 'che il ~iassebto degli 

enti locali di assistenza avesse ricevuto una trattazione più medi­

tata nel quadro di una generale riforma dei principi e degli 

organismi preposti all'assistenza, in modo che il giusto obbietti­

vo del trasferimento di ampi poteri 'ai Comuni C0) fosse avvenu­

to anche nel rispetto delle disposizioni costituzionali dettate in 

tema di as,sistenza. 

Se si fosse proceduto in questo modo, in una logica cioè 

«di riforma)) più che di mero cctiT'asferimento di funziouh, sicura­

mente si sarebbe posta in primo piano anche l'opportunità della 

un vero e proprio ente privato di beneficenza. L'atto di fondazione, formato successiva­

mente al 1890, non può essere considerato infatti atto di fondazione di natura 

privatistica, dal momento che la manifestazione di volontà del privato volta alla 

creazione di un'opera assistenziale, non costituisce volontà negozia~e, bensì soltanto 

«un'aspirazione verso un determinato finen, perseguibile unicamente con il concorso 

determinante deLla volontà de1lo Stato. In altre parole, il c.d. atto di fondazione del 

benefattore non costituirebbe altro che l'atto iniziale del procedimento amministrativo 

per la creazione ,di un'IPAB, sì da rappresentru:-e soltanto la ccpropostan di apertura 

del processo che porterà al1a definitiva manifestazione di volontà dello Stato volta a 

creare l'ente. Per una critica alla tesi del Romanelli, si può consultare: FERRARA, Le 
persone giuridiche, in Trattato di diritto civile italiano, Torirw 1938, 182, nota n. 4, 
secondo cui: «<l Romanelli equivoca sul significato dell'art. 51 d"lla legge sulle 

istituzioni pubbliche di beneficenza, perché ivi si parla di domanda o proposta di 

fondazione, che avviene nel dare esecuzione alla fondazione avvenuta, ma non già di 

negollio di fondazionell. 

( 30 ) Per PIZZETTI, Osservazioni sull'ente intermedio, in Amministrazione e socie· 
tà, 1978 n. ,5, special. 451-52, il potenziamento di fatto del ruolo dei Comuni, nel 

616, avviene anche indirettamente a causa dell'insoluto problema dell'ente intermedio. 
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privatizzazione C1) di molte opere pie, esistenti o da creare, mo 
che, senza dubbio, non avrebbe conseiJJt:ito il provvedimento d'in­
discriminata soppressione di cui si tratta. 

Ta~e progetto, già poroposto diversi ·anni or sono da una 
Commissione di studio istituita presso il Ministero dell'Interno C2), 

oltre a rispondere maggiormente ali principi costituuorrali, sa­
rebbe •ausrpicabHe anche per restiltuire linfa vitale a una fonte 
di finanziamento del settore molto impmtante: la fonte privata, 
che, seppure non rives,te più l'importanza che ha 'assunto nel 
secolo scorso, saTebbe assurdo sottovalutare e avvilire ulterior­
mente. 

9. In questa dia:ezimle si è mosso recentemeDJte anche il 
Governo, che, con l'emanazione del disegno di ~egge sul riordino 
dell'assistenza socialeapproVJarto nella seduta del17 maggio 1978, 
afferma chiaramente ~a .tendenza •a riprivatizzare il sistema delle 
iiJstituzioni pubbliche di 'assistenza e beneficenza esistenti C3). 

In vero, mentre nel 616 non si trova alcuna indicazione in 
ordine 1al problema del1a natura giuridica da riconoscere aHe 
IPAB non trasferi!te ai Comum, :liacendoSJ:i TrUtenere che il regi­

me della legge Grispli 'avrebbe continuato a :regolare l'attivllità delle 
opere assistenziaili non munfucipailizz:all:le, nel 'disegno di legge, op­
portunamenre, si prevede 'che queste «rientmno 111ella disciplina 
dehle persone giurridiche pri'V,ate)> (art. 15 comma 4 ). 

Ma c'è di più. L'art. 15 deHa proposta legge di riforma 
afferma che, olrtre che per la precipuità degli scopi di carattere 

{'1) In questo senso anche: G. CATALDI, La legge 17 luglio 1890 n. 6972. 
Principi CO$tituzionali. in . materia di a$SÌ$tenza. Linee di un nuovo ordinamento, in 
((Assistenza privata in Italia» (Collana ((Orientamenti sociali» n. 1), Roma 1961, 
special. lll. 

('2) Si. veda in proposito: MIGLIORI, L'assistenza privata, cit., special. 318-320. 
( 33) Tra l'altro, l'art. 13 di tale. disegno di legge, nel trattare della libertà 

dell'assistenza privata,in generale, dispone·: ((In conformità all'ultimo comma dell'art. 
38 della Costituzione è garantita la. libertà di costituzione e di· •attività ahle assodazio­
ni, fondazioni e altre. istituzioni - do~ate o meno di personalità giuridica - che 
perseguano finalità assistenziali ... ». 
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educativo-religioso, sono escluse dal trasferimento ai Comuni an­
che le IPAB che, essendo «·in grado, per l'efficiente organizzazio­
ne di strutture e di personale, anche volontario, di continuare la 
propria attività», ne formulano motivata richiesta. 

Pertanto, senza mettere formalmente in discussione l 'indica­
zione soppressi va contenuta nel 616, si toglie di fatto ad essa il 
carattere di estinzione generale e indiscriminata, per introdurre, 
in antitesi, il metodo più cauto dell'indagine caso per caso C4), 

volta ad accertare la efficienza e la sostanziale autosufficienza 
dei singoli enti. 

In questo modo l'eventuale trasferimento ai Comuni, previ­
sto oom.e estrema soluzione, non rappresenta, nella maggior par­
te dei casi, un evento imposto, bensì nasce da una libera determi­
nazione delle singole amministrazioni, che, non attivandosi nel 
furmulare 1a richiesta di sopravVIivenm quali enllirtà autonome, ri­
conoscono di ~atto l'opportunità del trasferimento del proprio per­
sonale e dei beni ai Comuni, al fine di una migliore utilizzazio­
ne delle risorse di cui dispongono. 

Anche da queste ultime considermoni appare evidente l' op­
portunità di collegare il provvedimento di soppressione delle 
IPAB >alle indicazioni della emananda riforma sull'assistenza. Di 
ciò il legislatore delegato del 1977 è perfettamente consapevole, 
tant'è che l'art. 25 comma 5 afferma che il trasferimento ai 
Comuni singoli o associati avverrà: «sulla base e con le modali­
tà delle disposizioni contenute nella legge sulla riforma dell'assi­
stenza pubblica». Esso individua però -contemporaneamente nel 

(34) Per STIPO, Considerazioni sulla natura giuridica deUe lP AB alla luce 
dell'evoluzione storica degli enti pubblici, in Regioni e comunità locali, 1977, n. 6, 
43: «Non si può continuare ad usare l'antico appellativo di pubblico riconosciuto ad 
un ente, allorché la qualifica pubblicistica è un nome vano senza soggetto, occorren­
do procedere per via di analisi nell'esame dei singoli enti, tenendo presente che la 
differenziazione fra soggetti di diritto pubblico e soggetti di diritto privato è relativa 
alle singole epoche storiche per cui sarebbe arbitraria la pretesa di indicare in modo 
astratto ed assoluto le figure soggettive che rientrano, rispettivamente, nell'uno o 
nell'altro ambito». 
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r gennaio 1979 ii termine a far tempo dal quale «comunque» 
il trasferimento ai Comuni dovrà avvenire. 

T'aie termine, se venisse rigorosamente rispettato, non po­
trà non pregiudicare in maniera irreparabile i principi della rifor­

ma; il che è con:trari.o 1ad ogni logica ed orppolitU.nità liegislativa. 

È pertanto 'indispensabile che il Governo e n· Parlamento s'impe­

gnino affinché la legge di riforma sull'assistenza sia approvata 

quanto prima, non consentendo nel frattempo che un solo trasfe­
rimento avvenga a vantaggio dei Comuni, prima della definizio­

ne del quadro dei principi che presiedono ali' organizz~ione del 
settore. 



VITTORIO PARLATO 

LA POLITICA DI ACCENTRAMENTO EFFETTUATA 
DAL PATRIARCATO DI COSTANTINOPOLI 

E CONSEGUENTE LESIONE DELL'AUTONOMIA 
DEGLI ALTRI PATRIARCATI ORIENTALI, 

NEL IX SECOLO (*) 

(*) Comunicazione tenuta al IV Congresso della Società di diritto delle Chiese 
Orientali, Regensburg 19-24. IX. 1978. 





SoMMARIO: l. Il can. l· del concilio di Costantinopoli dell'879-880 come tappa della 
supremazia del patriarcato bizantino su tutto l'Oriente. - 2. Esegesi del 
canone: èritica della dottrina che vede nella norma un rinnovato riconoscimen· 
to dell'appello a Roma .- 3. Il Clllllone l come sanzionatore di una nuova 
realtà ecclesiale. - 4. Un antico documento dell'ecclesiologia bizantina a ripro­
va della tesi sostenuta. 

l. n primo miJ.lennio è un'epoca importantissima per lo 
·studio dei rapporti tra Roma e i patriarcati d'Oriente, visto che 
'a quelli dovranno, di massima, rifarsi le auspicabili relazioni da 
instaUTa.rsi con il ristaibili.mento della piena comunione tra chie­
se d'Occidenrte e chiese d'Oriente. 

In· quel periodo •si sviluppa e si concretiz2la un sistema di 
rapporti tra Roma e i patriarcati, e i singoli patriarcati tra di 
loro, che presenta la Chiesa non come istitu2lione cenrtralizzata, 
bensì come comunione interecclesiale ripartit~ in cinque grandi 
circoscrizioni ecclesiastiche territoriali - i cinque patriarcati 

-, solo nell'ambito delle quali si verifica un rapporto organico 
che lega la sacra g.erarchia e i fedeli al patriarca, supremo espo­
nente deHa chiesa particolare-patriarcato C). 

Si è sostenuto e si sost·iene che l'ecclesiologia e la realtà 
ecclesiale del piimo miUemrio fu modificata dalla volontà della 
chiesa occidentale di raffornare il primato pontificio e di trasfor­
mare la comunione intereoolesiale in una istituzione gerarchica 

univers,ale soggetta 'al romano pontefice C). Questo processo di 

C) Cfr. V. PARLATO, L'ufficio patriarcale dal IV al X secolo. Contributo allo 
studio della communio, Padova 1969, p. 4·6 ss. e bibliografia ivi cit. 

(') G. ALBERICO, Cardinalato e collegialità, Firenze 19·69, p. 6 ss. Il ss.; F. 
ZANCHINI Dx CASTIGLIONCHIO, Riflessioni sulla collegialità episcopale nel sistema 
della Pentarchia, in Studi in onore di P. A. D'Avack, vol. III, Millano 1977, p. 1043 
ss., in questo studio si avverte, a mio avviso, una non esatta valutazione delle fonti e 
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accentramento operato dalla chiesa di Roma, che fu sicuramente 

una delle cause della rottura tra chiesa latina e chiese orientali, 

non è stato però, solo un fenomeno dell'Occidente. Anche in 

Oriente - e ta1e è jJ tema di qUJesto studio - su11o scmcio del I 

millennio assist,iamo a dei tentativi, a delle prese di posizione, 

volti a preporre la sede costantinorpolitana ad ogni altra, anche 

patriarcale, ed a reailizzare una limitazione delle autonomie ioca­

li e delle prerogative patriarcali; sia pure in forme meno istitu­

ziona:lizzrute, meno -aceentrrutruci, ma ,cmnunque idonee a detiermi­

nare un primato del patriarca bizantino su tutto l 'Oriente cristiano. 

n COOJJcilio di Costantinopoli dell'879-880 segna, a mio avV'i­

so, una tappa di questo processo. 

Il can. l di questo concilio (chiamato anche di S. Sofia) 

tenuto in occasione della seconda elevazione di Fozio al patriarca­

to, ha per oggetto il riconosc1imento reciproco, tra Roma e Costan­

tinopoli delle pene canon1che comminate nell'ambito delle rispet­

tive competenze territoriali e personali n. 
del risultato della più recente dottrina in proposito. Sul punto cfr. anche PARLATO, 

L'ufficio cit., p. 55 e bibl. ivi cit.; F. DvoRNIK, Byzance et la primauté romaine, 
Paris 1964, pp. 45 ss e 59 ss e V. PARLATO, La "conferma" pontificia alle 
deliberazioni del concilio di Calcedonia, in Studi Urbinati, vol. XLIV 1975-76, 

p. 113 ss. 
(') «De iis qui poenis canonicis ex sententia Romani episcopi subiacent, ut 

tales haheantur et a Constantinopolitano, et vicissim. "Statuit sancta et universalis 

synodus, ut si qui ex Italia clerici vel 1aici vel episcopi in Asia vel Europa vel 

Libya versantes, sub vinculo vel depositione vel anathematizatiane apud sanctissimum 

papam Ioannem fuerunt, ut sint eiusmodi etiam apud Photium sanctissimum patriar­

cham Constantinopolitanum in eodem poenae gradu id est, vel depositi vel anathemati­

zati vel segregati. Et quos Photius quidem sanctissimus noster patriarcha clericos vel 

laicos ve! sacerdotal>s et episcopalis ordinis in quacumque regione segregationi ve~ 

depositioni vel anthematizationi subiecerit, sanctissimus quoque papa Ioannes et sanc­

ta dei romanorum ecclesia eosdem in eodem poenae iudicio habeat; priviJegiis quae 

adsunt sanctissimae romanorum ecclesiae sedi et eius antistiti nihil innovatis, nec 

nunc nec in posterum"JJ. Il testo è quello dell'edizione critica curata da P. P. 

JoANNOU, in Les canons des Synodes Particuliers (P. Commissione per la redazione 

del codice di diritto canonico arientale, Fonti, fascic. IX, t. l, 2) pp. 482-484; il 

concilio viene chiamato anche di S. Sofia e fu tenuto dal nov. 879 a~ marzo 880. 

Presieduto dal card. Pietro. legato pontificio, ebbe tra i partecipanti, oltre a Fozio e 

a trentotto vescovi bizantini, i rappresentanti degli altri tre patriarcati orientali 

(quello di Alessandria arrivò alla fine dei lavori). 
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2. La dottrina s1 e, soprattutto, sofferma:ta sulla parte fina­

le del C'anone «privilegiis quae adsunt sanetis:sima:e romanorum 

ecclesiae sedi et eius antistiti nihil penitus innovatis, nec nunc 

nec in posterum>>, ed ha visto in esso un'ulteriore riprova deH'ac­

ce1lta~ione del diritto d'appello al ves,covo di Roma (4), di cui al 

can. 3 del concilio di Sa11cica, accettazione C), del resto, riscon­

trabile anche nel precedente concilio di Costantinopoli dell'861 (6). 

L 'innovazione, in proposito, contenuta nel canone succhato 

sarebbe questa: in caso d'appello a Roma la presunzione gioche­

rebbe a favore della decisione del patriarca di Costantinopoli: 

l'appellante sarebbe presunto colpevole e pertanto toccherebbe a 

lui proval'e la propria innocen~a e non al patriarca giustificare 

la porpria sentenza C). 

(') Con il can. 3 del Concilio di Sa:rdica, del 343-344, si sanzionò l'appello a 
Roma: « ... quod si aliquis episcopus adiudicatus fuerit in aliqua causa et putat 
bonam se causam hahe:re, ut iterum iudicium renovetur, si vobis placet, sanctissimi 
Petri apostoli memoriam honmemus ut scribatur ab his, qui causam eJ<aminarunt, 
Iulio Romano episcopo, et si iudicaverit renovandum esse iudicium, renovetur, et det 
iudices ... ll e si volle sospendere l'esecuzione della sentenza e con il can. 4 si vietò 
l'ordinazione di un nuovo vescovo al posto di quello deposto prima della definitiva 

sentenza di Roma. Il testo del can. è riportato da JoANNOU, op. cit., p. 163, per il 
commento }ANNOU, Pape, concile et patriarches dans la tradition canonique de 
l'église orientale jusqu'au IX s., in Les canons cit., p. 525 ss. 

(') Cfr. JANNOU, Pape cit., p. 533, scrive: «La clause finale du c. l se S. 
Sophie est ~a preuve, la dernière en date, de ce droit d'appeh. 

(") «Paulus episcopus Cesareae Gappadociae dixit: «Sententia synodi data est 
et contra Ignatium et in Ecclesia nostra ille iam causam non habet et quaestionem 
non venit, sed propter honorem sancti Petri et sanctissimi et universalis Papae 
Nicolai renovari causam eius et iudicari placet omnibus nobisll Apocrisari Papae 
dixerunt: «N os locum tenentes domini nostri N i colai papa e· secundum auctoritatem 
sanctorum patrum Sardicensis concilii voJumus lgnatium ante nos et revocare iudi­
ciumll. Die Kanonessammlung des Kardinals DEUSDEDIT, neaster band, neu herausgege. 
ben von V. W. GLANNEL, Paderbom 1905, lib. IV, cap. 428, p. 603. Gli atti di 
questo concilio furono inseriti dal Card. DEUSDEDIT nella sua collezione canonica. 

Cfr. F. DvoRNIK, Byzance et la primauté romaine, Paris 19'64, p. 99~ egli rileva che 
giustamente Deusdedit ha notato in questi atti conciliari una prova dell'esercizio del 
primato pontificio in Oriente nel IX secolo. Il concilio fu tenuto per giudicare la 
legittimità deUa deposizione di Ignazio e della nomina di Fozio alla presenza dei 
legati romani; alla discussione non seguì alcuna decisione; il Papa avocò a sé la 
questione. 

(") JoANNOU, Pape cit., p. 533. 
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Una tale interpretazione lascia perplessi soprattuto in seguito 

ad una più ·attenta analisi del dettato normativo del canone stes­
so ·alla luce della dottrina e della realtà poli!tica ed ecclesiale di 

allora. 

A prima vista la norma si presenta come un patto tra Ro­

ma e Costantinopoli con il quale le due chiese si impegnano a 
considerare soggetti a pene canoniche coloro che i rispettivi pa­

triarchi puniscono; dall'esame più •approfondito del canone si 

nota che la. norma precisa quali siano i soggetti puniti dal P.apa 
e •considerati ·come tali da Fozio: quelli che siano originari d'Ita­

lia, in pratica del patriarcato d 'Occidente, anche se risiedano 

fuori di esso, in territori sottoposti ·ai patriarcati orientali C); 
Roma invece dovrà ·considerare puniti tutti coloro che il patriar­

ca costantinopolitano ·censurerà, di qua!lunque regione essi sia­

no, nel testo greco si dice: iv ottttOTJ7tO"t'E 1tapotxi~ C), nel ltesto 
latino: «quacunque regione)) ( 10), nel Mansi si ha invece: «qua­

cumque diocesi» (11). C'è ·sì una riserva di giurisdizione a favore 

dei vescovi delle due Rome ISIUi propri sudditJi., an.ehe al di fuori dei 

territori 'loro soggettJi., ma ·soprattutto viene riconosciuta implicita­
mente al patriarca costantinopolitano una potestà canonica sui 

territori degli altri tre patriarcati orientali. Manca, infatti, nella 

norma qualsiasi riferimento, come per il papa, al legame dei 

soggettJi. punililli. con :hl. territorio patriaTcale bizMlJI:ino, e l'assen­

za di rivendicazioci relative agli altri territori orientali sta pro­

pro a significare una ·certa prudenza neH 'affermare esplicit~en­
te e a claris verbis un primato di giurisdizione su tutto l'Oriente. 

( 8) H canone parla di Asia, Europa e Libia, queste regioni vanno individuate 
nella fascia comprendente la Tracia, Anatolia, Siria, Palestina, Egitto e costa africa­
na, territori dell'Impero d'Oriente, anche se allora in parte in mano araba, ed al 
tempo stesso territori dei patriarcati orientali. 

(") Il termine greco 'ltrt.potx~a. è tradotto da G. W. H. LAMPE, A patristic 
Greeck lexicon, Oxford 1961, p. 1042, specie se riferito a comunità ecclesiali 
«community of Christians organized as geographicall unit» con il termine di Diqcese. 

C") Così nell'edizio'ne crimea dello J OANNOU ci t. 
( 11) MANSI, xvn, A, coJ.. 498. 
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In quei medesimi anni il patriarcato bizantino rivendicava 

anche una giurisdizione territoriale sui territori già appartenenti 

a quello romano: Gailabria, Sicilia: Illirico Orientale, o rivendica­

ti da Roma: Bulgaria C2); l'assenza di denominazioni territoria­

li risponde bene ad una soluZJione di compromesso. 

Ormai ~a Chiesa ha di fatto due sedi primaziali, Roma e 

Costantinopoli, il patto è s:tTetto tra di loro, e solo tra di loro. 

3. Direi che il canone in esame segna un punto di passag­

gio nella organizza:zJione della Chiesa e riflette una nuova conce­

zione ecclesiale, ancora in nuce. Il concilio di Costantinopoli 

dell'869-870 segna Fapice della concezione confederale, pentar­

chica, della Chiesa; nelle sue sessioni si proclama che Dio ha 

fondato la sua Chiesa sui cinque patrial'lchi e che se anche quat­

tlro di loro dovessero errare, uno di essi r;imarrà sempre a custodi­

re il gregge di Cristo (13); se il concilio dell'879-880 può sembra­

re una conferma di questa ecclesiologia con l'affermaZiione della 

reciproca parità tm Roma e Costtantinopo!li in relazione alia pote­

stà coercitiva, in realtà il canone in esame è un punto di parten­

za per supe:rare questa concezione. l contraenti sono solo Roma 

e Costantinopoli; il rappresentante di Gerusalemme plaude all'in­

tesa raggiunta; quello di Antiochia esprime il suo parere favore­

vole a che contro chiunque chierico o laico trovato intento a 

separare se stesso dalla Chiesa di Dio Fozio non agisce tanto 

come colui che ha la potestà sulle chiese orientali e detiene il 

diritto dell'autorità romana - romanae 'auctoritatis ius adeptus 

-, ma piuttosto come il porn:efice massimo detentore del pieno 

potere di legare e sciogliere C4). 

('2) G. DE VRIES, voce Costantinopoli (Patriarcato di - ), in Enciclopedia 
Cattolica, vol. IV, col. 7 3 7. 

( 13) MANSI, XVI, coll. 140-141; DvoRNIK, BiZJance cit., p. 91; PARLATo, L'uffi­
cio cit., p. 176. 

( 14) Antiochia è rappresentata da Basilio vescovo di Martiropoli il quale dice 
appunto: ,,Sedium nostrarum maximi Pontifices, magis adhuc inseparabilem erga 
sanctissimum patriarcham Photium mentem habentes, ex quo in pontificalem provec-
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Fozio è dunque il pastore supremo dell'Oriente e consente 

di considerare puniti quei soggetti latini censurati che dimorino 
nei territori dei patriarchi d'Oriente. 

Un concilio che si proclama ecumenico C5) avrebbe legifera­
to in modo diverso se ila poteSII:à dei cinque patriarchi fosse stata 
considerata eguale. e, visto, che il canone si chiude con la salva­
guardia degli speciali privilegi della sede romana avrebbe potuto 
accennare, a maggior ragione, ai diritti delle altre chite!Se patriar­
cali. Un accordo bilaterale, poi, in qll.esta materia poteva essere 
oggetto di un concilio particolare o di un partto tra i due patriar­
cati, magari •attraverso lettere di comunione. 

Un rappresentante di un patriarcato - Elia di Gerusalem­
me- interviene nella seconda sessione per salvaguardare Pauto­
nomia, ma in favore delle chiese orientali nei confronti di Ro­
ma. Quando i legati pontifici fanno rilevare che Fozio, deposto 
da un regolare concilio, consti.dera:to da Roma come ecumenico, 
divenne patriarca per la seconda volta, prima che fosse informa­
ta 'la chiesa di Roma, il legato gerosolimitano rileva che ognuno 
dei tre patriarcati dell'oriente ha sempre avuto il suo patriarca, 
che quasi tutti !Ì. vescovi e sacerdoti di Costantnopoli volevano 
Fozio cotrie loro patriarca: chi avrebbe dovuto impedirgli di ritor-

tus est in sedem, huc etiam nos miserunt, dantes potestatem & auctoritatem Pho· 

tio. . . ut si quis, sive sit sacerdotali;; .ordinis, sive ilaici inveniatur se ipsum ab 

ecclesia sancta Dei separare, faciat contra tales quod videhitur suae sanctitati. Ut 

qui 1gitur Orientalium sedium potestatem accepit, & Romanae auctoritatis jus adep­

tus. . • seu potius ut qui ex Dei jussu praesit tamquam pontifex maximus, quod 

cumque ligaverit sancti Spiritus insolubili vinculo, habemus etiam nos ipsi ligatos; & 
quoscumque solverit, hahemus & nos lpsi solutos" MANSI, XVII A, col. 499; Gerusa­

lemme è rappresentata dal monaco Elia, il quale si limita a dire : «Deus ita fecit, ut 

& Orientis sedes, et sanctissimus Papa J oannes cum. . . nostro patriru:cha Photio una 

anima essent, & unus spiritus; & voluntas eorum communis foret, & inseparahilis". 

MANSI, XVII A, coH. 498-499. Il rappresentante di Alessandria compare solo alla 

firma degli atti conciliari. 

( 15) Can. l: ccsancta et universalis synodus" nell'edizione cit. dello JoANNOU, 

nella versione latina; in quella greca à:yta. xa.t otXOV{J.E'VLX'Ì) auolloç; ((Sancta et 

oecumenica Synodus" in MANsi, XVII A, col. 49•8. 
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nare nella sua sede? C6). Dalle lettere dei patriarchi di Antio­

chia e d.i Gerusalemme, lette durante la terza sessione, si desu­

me chiaramente che Fozio era assunto al patriarcato indipenden­

temente dal consenso dei patriarchi orientali (17). Ancora una 

volta si ribadis,ce il diritto di ogni chiesa patriarcale di nominar­

si il suo capo senza nessun intervento esterno C8). 

Se il concilio di Costantinopoli dell'869-870, che i latini 

qualificano come l'ottavo ecumenico, dette un'indubbia prova del­

l'esercizio del primato pontificio in 0l'iente con l'ottenere la pie­

na sconfessione dell'operato di Fozio e con la ratifica di molte 

disposizioni reiative alla nomina di patriarchi e vescovi, fino ad 

allora non osservate nella chiesa bizantina C9); il concilio del-

1'879-880 segna, invece, il trionfo di Fozio, non solo per la sua 

piena reintegraZJione, ma anche per la completa invalidazione 

del concilio precedente e la ,cassazione dei canoni disciplinari di 

quello. Approfittando del momento :liavorevole Co) l'abile patriar­

ca costantinopolitano si equipara, quasi, a:l vescovo di Roma, le 

sue decis,ioni disciplinari sono valide come quelle del romano 

pontefice e l'uno e l'altro si impegnano a recepide. 

Se consideriamo la situazione politica di quegli anni la pri­

mazia di Costantimopoli appare ben giustificata. Giri arabi hanno 

conquistato i territori degli ,altri patriarcati, quelle antiche sedi 

sono in piena decadenza e per gli ,scismi che le hanno dilaniate, 

('6) MANSI, XVII A, col. 193 ss.; F. DvoaNIK, Lo scisma di Fozio. Storia e 
leggenda, Roma 1953, p. 221. 

('') DvoRNIK, Lo scisma, cit., p. 222; MANSI, XVII A, col. 484. 
( 18) Cfr. PARLATO, L'ufficio cit., p. 14,0 ss. e bibl. i vi ci t. 
( "') In particolare il divieto di elevare ,rulla cattedra patriarllale un laico, can. 

IV del Concilio di Costantinopoli deH'869-870; cfr. PARLATO, L'ufficio cit., p. 172 ss. 
e bibl. ivi cit e in part. nota 164, a p. 176. 

('0) Siamo in un periodo di splendore e potenza dell'Impero d'Oriente sotto 
Basilio I, i bizantini si presentano come gli unici in grado di contrastare gli Arabi 
che continuavano a dominare il Mediterraneo ed a minacciare perfino Roma, la 

quale, vista la gravissima crisi che travagliava quehlo d'Occidente, dovette chiedere 
aiuto a1l'Impero d'Oriente. Questo spiega l'atteggiamento conciliante che il papato 
assunse allora verso Bimlnzio nelle questioni ecclesiastiche. Cfr. G. OsTROGORSKY, 

Storia dell'Impero bizantino, Torino 196,8, p. 215. 
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e, ora, per la dominazi'One intohlerante ed ostile dei conquistatori 
mussulmani. Solo Costantinopoli vive, legata alle fortune dell'Im­

pero d'Oriente; ess'a si identifica sempre più con quello e vuole 
estendere la sua giurisdizione fino là dove si estende ila sovranità 
imperiale, anche nei territori d'Occidente; in Oriente, poi, come 
l'imperatore, si considera rappresentante e portatrice di interessi 
di tutte le popolazioni e territori ,caduti in mano agli infedeli. 

4. Una riprova di quanto 'affermato cima il significato del 
can. l del concilio di Costantinopoli dell.'879-880 si ha in un 
documento deH''ecclesiologia bizantina databi:le prima del V conci­
lio ecumenico. (VI secolo) C1) i:n cui si tenta di 'attribuire a 

Costantinopoli un primato sugli altri patriarchi orientali con il 
riconoscere ai chierici ed ai vescovi di quelli la possibilità di 
appeHarsi al patriarca bizantino ai sensi dei canODJi 9 e l 7 del 
Concilio di Ga:lcedonia (22), che davano, appunto, a quella sede 
patriarcale una giurisdizione concorrente a quella degli esarchi 
delle tre diocesi (Asia, Ponto e Trrucia) sulle quali Costan,tinopo­
li rivendicava un potere primaziale effettivo (23). 

Si cercava, in sosta~a, di interpretare il canone come or­

mai non più riferihile ai 'tre esarchi, il cui potere, prerogative, 
erano venute meno quasi complètam.eDJte - n~l conciJio del-
1'879-880 non sono neppure chiamati esarchi C4) - anche per 
l'essere venuta meno la divisione territoriale civile in diocesi, 

('1) Si tratta di uno scolio usato come base da canonisti bizantini posteriori; 
cfr. J. DARROUZÈS, Documents inédits d'Ecdesiologie byzantine, Paris 1966, p. 78. 

( 22) Il can. 9 dice: (( ... Quod si adversus eiusdem provinciae metropolitanum 
episcopus ve! clericus habeat querelam, petat primatem dioceseos aut sedem regiae 
urbis Constantinopolis et apud ipsam iudicetur»; il can. 17 ugualmente: (( ... Quod si 
quis a metropoilitano laeditur, apud primatem dioceseos aut apud Constantinopolita­
nam sedem iudicetur ... », cfr. PARLATO, l:ufficio cit., p. 18 ss. 

('3) C an. 28 di Calcedonia: (( ... et ut Ponticam et Asiam et Thraciam guberna­
tionem habeant etiam qui in barbaricis sunt episcopi a sede suprascripta ( Costantinopo-
li) paroecias eis ordinentur ... ». . 

('') Negli atti del concilio riportati da MANSI, xvn A, coli. 510-511, si parla 
infatti di Arcivescovo di Cesarea, di Arcivescovo di Efeso, di Metropolita di Eraclea. 
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heDJSÌ ·agli altri rtTe pa:triarchi orientali (25). Gli esarchi sarebbero 
ora (nel IX secolo) i patriarchi · e pe:ttanto ci si può appellare 

contro una senteJ12Ja di un metropolita di un patriarcato orienta­
le, che non sia queHo bimntino, o a1P.eswca-partriarea o a!l patriar­

ca di Costantinopoli (26). 

Su questa stessa linea si porranno scritti posteriori del deci­
mo e dodicesimo secolo C7). 

('5) Nel secolo VII cambia, di fatto, con la creazione dei themi, la divisione 
amministrativa deLl'Impero creata da Ddocleziano e Costantito; ulteriori mutamenti si 
avranno proprio nel IX secolo, cfr. 0STROGORSKY, op. cit., pp. 88 e 221. 

('6) DARROUZÈS, op. cit., p. 79. 
('7) DARROUZÈS, op. cit., pp. 80 e 125 ss. 
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CONSIDERAZIONI SULLA FUNZIONE E 
SUL FUNZIONAMENTO DELLA COMMISSIONE COMUNALE 

PER JL COMMERCIO DI CUI ALL'ART. 16 
DELLA LEGGE 11 GIUGNO 1971 N.426 





SoMMARIO: l. Sulla funzione: l. Un breve cenno sulle origini storiche della Commis­
sione Comunale per il Commercio. - 2. Funzione esercitata: consultiva. -
3. Se il parere sia atto autonomamente impugnabile. - 4. Suhla natura del 
parere. - 5. Limiti alla libertà di esercizio dell'attività commerciale; II. Sul 
funzionamento : l. La Commissione Comunale per il Commercio quale organo 
collegiale. - 2. Sulla validità dell'atto collegiale. Quorum integrale e quorum 

parziale. - 3. Quorum strutturale e quorum funzionale. - 4. Organi collegia­
li rappresentativi e non rappresentativi. Elementi di differenziazione. Quorum 
richiesto per la validità dell'adunanza. - 5. La Commissione Comunale per il 
Commercio: organo collegiale non rappresentativo. - 6. Quorum richiesto per 
la validità della deliberazione. 

I 

l. Nell'iter proced[mentaile che inizia com la rich~esta del­

l'interessato diretta 'ad ottenere l'autorizzazione all'apertura, al 

trasferimento, all'<ampliamento di un esercizio di vendita e che 

'termina con la determinazione del Sindaco di l'ilascio o di rifiu­

to dell'autorizzazion:e, si inserisce !''attività della Commissione Co­

munale per il Commercio, un organo 'appositamente creato dal­

l'ordinamento per valutare e contemperal'e il diritto del singolo 

di liberamente esercitar'e l'attività commerciale con l'interesse del­

la collettività ad una razionale distribuzione, nel territorio, dei 
centri di vendite, fornendo all'autorhà decidente il risultato del-

• la valutazione sl!essa. La creazione di quest'organo è storicamen-

te 'collocabile nel primo trentennio di questo secolo, quando, con 
il R.D.L. 16.12.1926 n. 2174, convertito in legge 18.12.1927 

n. 2501, venne stabilita la prima disciplina del commerc:io di 

vendita al pubblico. 

La legge Il giugno 1971 n. 426, abrogatrice deHa mag­

gior pa:rte di tutta la precedente disciplina sul commercio e recan-
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te le nuove disposizioni in materia, non ha modificato la funzio­

ne, allora attribuitale, di organo consultivo C), ma, avendo intro­

dotto uno strumento di programmazione, il piano di adeguamen­

to e di sviluppo deHa rete di vendita, ha finito per scindere tale 

funzione e stabilirne l'esercizio in moment'i diversi. 

2. Per meglio comprendere quanto precedentemente affer­

mato, è necessario tener presente che, al momento della sua isti­

tuzione, era demandata, a tale organo, in base all'<art. 3 del 

R.D.L. 2174/1926, una duplice valutazione: l'una, diretta ad 

accertare nel richiedente la licenza di commercio, la presenza 

dei requisiti previsti dall'art. 53 del T.U.L.P.S.; l'aLtra, diret:ta 

ad 'accertare <<se il numero degli spacci già esistenti sia sufficien­

te alle esigenze del Comune, tenuto conto dello sviluppo edilizio, 

della densità della popolazione, della uhicazione dei mercati rio­

nali)>. 

La legge 426/1971 ha sottratto alla Commissione Comuna­

le la prima delle due indagini istituendo (art. l), presso ciascu­

na camera di commercio, il registro degli esercenti il commercio 

all'ingrosso, n commercio ia:Jl minuto, e ,l'attività di somministra­

zione di alimenti e bevande, e rendendo obbligatoria (art. 2) 
l'iscrizione 'a tale registro per tutti coloro che intendano esercita­

re una qualunque delle attività sopracitate. La verifica dell'esi­

stenz'a dei requisiti è ora svolta in questa sede, al momento, 

cioè, della richiesta di iscrizione nel registro e ad opera dell 'appo­

sita Commissione prevista dali 'art. 4. 

L'esame delle condizioni di mercato è invece tuttora attribui­

ta aHa Commissione Comunale ma, mentre, in base alla preceden­

te normativa, tale funzione veniva esercitata ogni qualvolta fosse 

( 1) Che la COIIliUissione Comunatle per il Commercio fosse un organo meramen­
te consultivo e non piuttosto un organo deliberativo, non apparve, per la verità, al 
momento della sua istituzione, cosa certa. I dubbi, sulla sua natura, che derivavano 
dall'imperfetto e cont~addittorio linguaggio usato dal legislatore, furono risolti dalla 

Circolare del Ministero deLle Corpmazioni dell'8 febbraio 1930 n. 69, con la quale si 

chiarì che il compito della Commissione era quello di emettere pareri. 
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p:res:ent,ata una domanda per il rilascio della licenza di commer­

etio, ora, con la nuova normativa, tale valutazione viene effettua­

ta non più al momento della richiesta di autorizzazione, ma vie­

ne effettuata in sede di formazione del piano commerciale, o, 

più esattamente, mentre allora la valutazione comprendeva sia 

l'esame della situazione generale sia l'effetto della specifiea richie­

sta sulle eondizjoni gener'a1i ed era sv;o1!Ja in un unico momento, 

ora le due indagini sono nettamente distinte ed esercitate in tem­

pi diversi; in sede di formazione del piano commerciale si effet­

tua la prima delle due indagini mentre si programma, in base 

alla popolazione esistente, alla previsione di sviluppo sia edilizio 

sia demografico, una rete distl'lihutiva che sia, al tempo stesso, 

rispettosa del principio della libera 'attività commerciale ed ade­

guata alle esigenZJe dei consumatori; in sede di esame della singo­

la richiesta di autorizZJaZJione si effettua la seconda delle due 

valutazioni, che 'consiste nel veriEicare l'esistenza della previsio­

ne di quel centro di vendita nel piano commerciale e nel verifica­

re se gli effetti che tale autorizzazione potrà avere nel mercato, 

rientrino tra quelli previsti nel piano stesso. 

Da 1ciò consegue che mentre nell'iter di formazione del pia­

no commerciale il parere esrpresso dalla Commissione è esercizio 

di una funzione discrezionale libera, il parere espresso, di fronte 

ad una richiesta di autorizzazione, è il risultato di una attività 

discrezionale 'limitata, i ~cui limiti sono costituiti proprio dal con­

tenuto del piano commerciale, cui la Commissione ha partecipa­

to e del rispetto della quaie, nella fase successiva, si pone come 

garante. 

3. Nonostante ~l~import'anza dehla funzione esercitata dalla 

Commissione Comunale per il Commercio - esame dell'anda­

mento generale del mercato, previsione del suo sviluppo, parteci­

pazione ~alla riproduzione di tale esame in uno strumento di 
programmazione, garanzia dehla non violazione del suo contenu­

to - la sua attività non è mai diretta a stabilire se rilasciare e 
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non l'auto~izzazione richiesta; tale decisione sarà sempre e sola­

mente espressione del potere del Sindaco (~rrt. 24 L. 426/1971). 
La spiegazione è data dal fatto che il commercio, in qualun­

que forma esercitato, I"ientra tra le materie istituzion:almente at­

tribuite al1a competenza dell'Amministrazione Comunale, tra gli 

organi della quale, se pure la sua attività si svolge nell'ambito 

territoria:~le comunale, non rientra la Commissione Comunale 

per il Commercio. 

Se l'esigenza che ogni determinazione in materia sia adotta­

ta dall'organo comunale competente comporta l'impossibilità giu­
ridica che llil parere della Commissione poss.a sostituire 1a deciJsio­

ne finale del Sindaco, l'importanza della sua funzione peraltro 

obbliga il Sindaco stesso a dchiedere, ogni volta, il suo inter­
vento. 

Dal fatto che la funzione esercitata da tale organo sia una 

funzione meramente consultiva deriva che la sua deliberazione 

si configura come atto meramente interno di un procedimento 
amministrativo. 

NQll è quindi un problema stabilire se esso sia o non sia 

a~tto impugnabile; a tal fine, basta considerare che una delle 
condizioni di ammissibilità di un ricorso è che il provvedimento 

impugnato abbia una diretta rilevanza esterna, che sia, cioè, ido­

neo ad irncidere, positivamente o negativamente, ma in ogni ca­
so, direttamente, sull'interesse-protetto, per eseludere la sua impu­
gnabilità C). 

È ben vero che in alcuni casi il parere può assumere una 

indiretta rilevanza estema, quando, ad esempio, il Sindaco moti­

vi ob relationem la sua determinazione o quando si limiti a 

comunicare all'interessato il parere e~spresso dalla Commissione; 

(")Sulla non impugnabilità dd parere, c.f.r.: T.A.R. Valle d'Aosta, 17.3.1976 
n. 7; T.A.R. Lombardia, 10.3.1976 n. 76; T.A.R. Abruzzo, 21.6.1977 n. 453; 
T.A.R. Basilicata, 16.12.1976 n. 119; T.A.R. Lazio, sez. II, 15.2.1978 n. 42 in I 
Trib. Amm.vi Reg., rispettivamente 1976, I, 1797; 1976, I, 1804; 1977, I, 2874; 
1977, I, 636; 1978, I, 904. 
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in tali ipotesi, però, l'impugnazione non può considerarsi diretta 

contro il parere, ma sempre ·contro ·la determinazione del Sinda­
co rche, o con il rinvio ob relationem o con ~a sempilice comunica­
zione del parere, mostra di far propria la valutazione della Com­
missione; il parere, pertanto, diventa contenuto della determina­
zione e, come tale, fuettamente impugnabile C). 

4. Quale la natura del parere? Solamente obbligatoria o 
anche vincolante? 

Dalla dizione letterale dell'art. 24 L. 426/1971 - d'auto-
rizzazione è rilasciata dal Sindaco ... , sentito il parere delle Com-
missioni di cui agli artt. 15 e 16 ... » ('la Commissione ha una 
diversa composizione secondo che operi (ar·t. 15) in Comuni capo­
luoghi di provincia Q con un numero uguale e) o superiore a 
50.000 abitanti o che operi (art. 16) in Comuni con meno di 
50.000. abitanti) - appare chiaro che se pure il Sindaco ha 
l'obbligo di sentire H parere, non è obbligato a decidere in confor­
mità; la sua determinazione, che è atto finale di tutto il procedi­
mento,. è espressione ·di attivirtà. discrezionale ed il rilascio dell'au­
torizzazione, anche in presenza del parere favorevole della Com­
missione, non si pone, per il Sindaco, come atto dovuto C). 

Ciò .. non. sj.gnific•a che egli possa non tentn"e in a1cun conto 
il parere espresso, significa invece che egli può discostarsi daMa 
valutazione data dalla Commissione quando ritenga che sussista­
no rilevanti motivi di interesse generale ed, in tale caso, di 
questi, deve essere data adeguata e congrua motivazione. 

A questa regola- obbligatorietà e non vincolatività- c'è 

(') In tal senso: T.A,R. Toscana, 26.2.1976 n. 131'1 in. R.F.l. 1976, 1302, 246 
e T.A.R. Emilia Romagna, 23.6.1977 n. 362 in l Trib. Amm.vi Reg. 1977, I, 2756. 

(') La legge 42.6/1971 aveva preso in considerazione solamente i Comuni con 
una popolazione superiore o inferiore a 50,000 abitanti. L'art. 27 del D.M. 28.4.1976 
ha aggiunto all'art. 37 della legge il seguente· comma: «Nei comuni con popolazione 
residente uguale a 50.000 abitanti deve eSsere nominata la Commissione-' di cui 

all·'art. 15 deilla legge>l. 
(') Cass. 1.10.1975, in R.F.l. 1976, 4r15, 47. 
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una ec·cezione; essa è contenuta nell'art. 43 della stessa legge: 

«fino a quando non siano approvati i piani di sviluppo e di 

adeguamento della rete distributiva, le autorizzazioni saranno rila­

sciate dai sindaci su ·conforme p·arere delle commissioni .. ,)) (6). 

La vincolatività del parere, in questo caso, trasforma il prov­

vedimento del Sindaco, togliendo ad esso ogni discrezionalità, in 

atto di semplice esecuzione. La ragion d'essere di questa eccezio­

ne è riscontrabile nel fatto ehe Hno a quando il piano commercia­

le non sia stato approvato esso è giuridicamente inesistente, e 

tanto la Commissione quanto il Sindaco si trovano ad operare 

nella stessa situazione in ·cui operavano dopo l'entrata in vigore 

della prima disciplina del commercio (anche allora il parere da­

to dalla Comirssiorne era, secondo quanto af:liermato ·anche dalla 

circolare n. 69 del Ministero delle Cooperazioni, vincolante) quan­

do alla Commissione era richiesta, in un'unica circostanza, e 'la 

valutazione delle condizioni di mercato e l 'incidenza sulle stesse 

della richiesta che costituiva l'occasione della valutazione e l'atti­

vità del Sindaco era considerata di mera esecuzim1e. 

La diversa natura del parere, allora sempre vincolante, ed 

oggi, di regola, salvo ,l'eccezione prevista dall'art. 43, solo obbliga­

torio, non è stata una innovazione apportata dalla L. 426/1971, 
ma, come spesso succede, le norme in essa contenute hanno giuri­

dicamente riprodotto una situazione, di fatto, già esistente. 

5. Non 1si può, a questo punto, trascurare di prendere In 

( 6) Sulla vincolatività del parere nell'ipotesi contemplata nell'art. 43, c.f.r.: 
T.A.R. Toscana, 29.7.1975 n. 279; T.A.R. Lombardia, 21.5.1975 n. 133; Cons. 
Stato, sez. V, 23.1!1.1976 n. 14·37 (in R.F.l. 1976, 417, nn. 60, 62, 66); T.A.R. 
Toscana 13.1.1977 n. 53; T.A.R. Emilia Romagna 23.6.1977 n. 362; T.A.R. Sarde­
gna, 24.11.1977 n. 492 in l Trib. Amm. Reg., rispettivamente, 1977. I, 919; 1977, 
I, 2'756; 1978, I, 402. 

A conferma della esattezza della interpretazione già data dalla giurisprudenza 
era intervenuto l'art. 27 del D.M. 28 aprile 1976 che ha aggiunto all'art. 37 del 
D.M. 14 gemnaio 1972 il 9" comma: «Il parere delle commissioni di cui agli artt. 15 
e 16 della legge ha valore vincolante solo fino alla data di approvazione da parte .del 
consiglio comunale del primo piano}). 
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esame, seppure sommar:i:amente, l'evoluzione che ha subito, attra­

verso i tempi, l·a concezi:one della possibilità di esplicazione deH'at­

tività •commerciale. 

Da un regime di assoluta libertà di commercio, vigente fi­
no al 1926, si passò, per la considerazione che l'attività di com­
mercio era rilevante per l'intera coHettività e non solo per colo­

ro che la esercitavano e che l'interesse della collettività era da 
ritenersi preminente su quello di una categoria di persone, ad 

un regime di controllo da parte dello Stato che si manifestava 

attraverso un potere discremonale che, in base all'art. 43 del 
R.D.L. 2174/1926, concedeva o negava, in considerazione della 

presenza di particolari requisiti soggettivi ed oggettivi, la licenza 

di commercio e di fronte al quale il richiedente non vantava che 

un mero interesse. 

Se il principio della 1tipicità degli atti amministrativi non è 
sempJice affermazione, allora era giusrtificatJa la definizione di 

«licenza)) data all'atto che consentiva l'esercizio del commercio; 

la licenza rientra infatti tra quei provvedimenti amministrativi 
diretti ad amplicare la sifera giuridica dei destinatari; essa è da 

considerarsi più simile ad una concessione costitutiva, che attri­
buisce un diritto, che non ad un'autorizzazione, che presuppone 

la esistenza di un diritto (). 

L'entrata in vigore deHa Cosrtituzione, con l'affermazione 

contenuta nell'art. 41 della libertà di iniziativa economica, ha 

avuto come conseguenza ·di trasformare l 'attività commerciale, o 

meglio la libertà di esercizio di aUività commerciale, in regola 

generale nei confronti della quale il controllo da parte dello Sta­

to si poneva come limite a tutela ed a difesa dell'interesse dei 
consumatori. 

Il dettato costituzionale di diritto all'attività commerciale 

ha portato, successivam:ente, sia la dottrina sia la giurisprudenza 

(') A. M. SANDULLI, Notazioni in tema di provvedimenti autorizzativi, in Riv. 
Trim. Dr. Pubb., 1957, 784 ss.; ID., Abilitazioni, autorizzazioni, licenze in Rass. Dr. 
Pubb. 1958, 3 ss.; nonché Manuale di diritto amministrativo, Napoli, 1974, 98. 
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a qualificare obbligatorio •e non più vincolante il pa!reTe della 

Commissione ed a considerare la licenza, ancorché denominata 

tale, come atto a contenuto autorizzatorio. 

La legge 426/1971 ha oodlliicato questa situazione; col sosti­

tuire alla licenza Pautorizzazione e col de:liinire obbligatorio, e 

non più vincolante il parere della Commissione è, ancora una 

volta, affermata l'es]stenza del diritto alla libera attività commer­

ciale. 

Né l'introduzione del piano di sviluppo e di adeguamento 

che, come è stabilito nell'art. 11, cctende ad assicurare la miglio" 

re funzionalità e produttività del servizio da rendere al consuma­

tore e il maggiore possibile 'equilibrio tra installazioni commercia­

li a posto Hsso e 1La presumibile capacità di domanda della popola­

mone . o • )) può considerarsi un possibile prev:alicamento dell 'inte­
resse pubblico; è da tener presente che alla formazione del pia­

no partecipa anche la Commissione, tra i cui membri vi sono 

anche i rappresentanti dei .commercianti e che cc chiunque ne 

abbia interesse)> può presentare osservazioni delle ·quali il Comu~ 

ne deve tener conto ed 'alle quali ha l'obbligo di rispondere; 

Né si può dimenticare che, una volta intervenuta l'approva­

zione, il piano s] pone, al tempo stesso, come limite e come 

rappresentazione dell'interesse pubblico e come Hmite e come ga­

ran:zJia del diritto del •singolo e, come tale, limirta non solo la 

discrezionalità, nell'esercizio della funzione consultiva, della Com. 

missione, ma anche la discrezionalità, nell'attività decisionale; 

del Sindatco. 

In assenza del piano di svauppo e di adeguamento della 

rete distributiva, la richiesta di autorizzaZione all'esercizio di atti~ 

vità commerciale può trovare un legittimo rifiuto solamente quan­

do il provvedimento di diniego sia specificamente e concretamen~ 

te motivato; la motivazione deve essere il risultato di una valuia­

zione dell 'in~el'lesse pubblico idonea 1a sostituire quella che, di 

norma, è contenuta e rappresentata nel piano stesso~ 

ln presenza del piano, l'autorizzazione può es;;e:re negata 
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solamente quando risulti in contrasto con il piano, o con i regola­

menti locali di polizia urbana, igienico-sailltaria, o con le norme 

relative alla destinazione ed all'uso dei vari edifici nelLa zona 

urbana; non potrà essere negata l'autorizzazione richiesta quan­

do, quel centro di vendita, conforme alle norme dei regolamenti 

locali, sia stato previsto nel piano commerciale perché la sua 

stessa previsione se d:a un lato significa riconoscimento del diri't­

to del richiedente, dall'altro significa riconoSIC:imento dell'impor­

·tanza della sua esistenza anche per l'interesse dei consumatori. 

Un'eventuale restrizione alla libera attività commerciale po­

trebbe trovare una legittima giustificazione solamente quando il 

scuo rilascio •coslfituisse unta violazione degli a:r;tt. ll e 12 della 

L. 426/1971 che ne contengono i principi ispiratori: equilibrio 

dell'apparato distributivo e tutela del consumatore; in tal caso, 

la motivazione C) del provvedimento di diniego dovrà contenere 

l'indicazione del pal'lticolare danno che subirebbe, per il rilascio 

dell'autorizzazione, il consumatore e dello specifico turbamento 

che ne deriverebbe nell'equilibrio tra domanda ed offerta. 

II 

l. Un altro aspetto interessante da esaminare, e che si pre­

senta non scevro da problemi, è quello dell'esame delle condizio­

ni necessarie affinché, secondo il legislatore, poss~a considerarsi 

validamente esercitata la. funzione attribuita alla Commissione; 

a ta:l fine, è necessario stabilire, dapprima, quale sia la natura 

di tale organo. 

( ') Sulla necessità della motivazione, sia in assenza sia in presenza del piano 
commerciale, c.f.r.: T.A.R. Lombardia 13.10.1976 n. 450; T.A.R. Lazio, sez. II, 
25.5.1977 n. 357; T.A.R. Molise 10.5.1977 n. 50; T.A.R. Piemonte, 23.3.1976 n. 
122; T.A.R. Piemonte, 7.4.1976 n. 137; T.A.R. Lazio, sez. I, 21.1.1976 n. 35; 
T.A.R. Veneto, 7.3.1977 n. 225 in l Trib. Amm. Reg., rispettivamente, 1976, I, 
3808; 1977, I, 2024; 1977, I, 2379; 1976, I, 1777; 1976, I, 1792; 1976, I, 392; 
1977, I, 1651. 
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La Commissi:one Comunale per il Commercio, m quanto 

composta da urna pluralità di persone che, dotate di pari poteri, 
.concorrono, nello stesso momento, all'esercizio della medesima 
funzione rientra, secondo la classificazione degli organi ammini­
strativi elaborata dalla dottrina m relazione alla loro composizio­

ne (individuali e collegiali), tra questi ultimi C). 
Negli organi collegiali le singole volontà dei componenti si 

unif,icano rin una sola volontà che si manifesta all'esterno come 
volontà del collegio ('0) e, pertanto, la validità dell'atto collegiale 
è strettamente collegata alla regolarità della formazione della vo­

lontà collegiale. 
La formazione dL·tale volontà è discipliDJata da una serie di 

norme che regolano: la !convocazione, la preventiva determinazio­
ne dell'<wrdine del giorno»; la presenza del quorum legale neces­
sario ai fini della vailii.dità dell'·adunanza, il procedimento di di­
scussione e di votazione, il modo di computare la maggioranza 
affinché la deliberazione adottata possa consideral'lsi espressione 

della volontà del collegio. 

2. La Commissione Comunale per il Commercio, quale or­
gano collegiale, non •si soU:!"ae a queste t~egole genemli e, di conse­

guenza, il parere da essa espresso sarà valido solo quando saran­
no state rispettate le norme che disciplinano la formazione della 
sua volontà. 

(") Già la circolare n .. 69 dell'8.2.1930 del MiÌ:tistero delle Corporazioni aveva 
definito la Comni.issione Comunale per il Commercio organo co1legiale. 

Sulla origine, sulla struttura, sul funzionamento degli organi collegiali, c.f.r.: 
tra gli altri, U. GARGIULO, l coUegi amministrativi, Napoli 1962; L. GALATERIA, Gli 
organi collegiali amministrativi, Milano, 1973. 

C") L'atto collegiale è considerato dalla maggior parte della dottrina come atto 
semplice in quanto proveniente da un solo soggetto o organo, a nulla ·rilevando che 
l'organo deliberante «Sia composto da una pluralità di persone fisiche sempreché . tutte 
ne siano titolari su1la base di umò stesso titoiloll (C. MORTA TI," Istituzioni di diritto 
pubblico, ·Padova, 1967, Vol. l; 2·29.230. In questo testo sono ·indicati, oltre' che utia 
numeroSa bibliografia sulla classificazione degli atti . àri:uninistiativi, anche, in parte, 
le motivazioni e gli autori che, al, contrario, raffigurano l'atto · collegci:ale come atto 
complesso o come atto collettivo). 
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La legge Il giugno 1971 n. 426 non contiene norme sul 
suo funzionamento, ma stabilisce solamente da quali persone, 

questo organo debba essere 'composto, quale ·sia la procedura per 
la nomina dei membri e quale· organo debba ad essa provvedere. 
Il suo funzionamento è invece regolato dall'art. 38 del D.M. 14 
gennaio 1972, regolamento di esecuzione della legge 426/1971 
sulla disciplina del commercio, così come modificato dall'art. 27 
del D.M. 28 aprile 1976 che reca norme integrative e sostituti­
ve del precedente decreto ministeriale. La convocazione avviene, 
almeno otto giorni prima della riunione fissata, con l'invio del­
l'ordine del giorno, con l'md:icazi:one, cioè degli argomenti che 
in essa saranno tratmti affinché i componenti siano nella condi­

zione di sapere, anticipa1amente, che cosa dovranno discutere e 
decidere. 

Seppure nel regolamen1o non vi sia alcuna specifiea indica­
mone su chi debba procedere alla convocazione, si ritiene che 
tale potere, in base al principio generale che regola la convocazio­
ne degli organi collegiali, spetti. al Sindaco nella sua qualità di 
Presidente, di diritto, della Commissione; ciò è tanto più com­
prensibile se solo si tiene presente che la richiesta di autorizzazio­
ne deve èssere diretta al Sindaco e che questi, dal momento che 
ha l'obbligo di richiedere il parere della Co:Qnnissione, è !?unico 
in grado di sapere, non essendo prevista una convocazione ex 
lege, quando sia necessario oonvocal'lla. 

Non diversamente da quapJto disposto per altri organi colle­
giali, l'ordine del giorno non può, una volta che sia stato inviato 
~i singoli componenti, essere modificato, a meno che, come previ­
sto per la Commissione~ alla riunione non siano presenti tutti i 
membri e tutti, concordemente; decidano di modificar lo (art. 
38, 3° comma): 

Né vi sono problemi particolari per quanto riguarda la di­
scussione che può esserci o non esserci ( 11 ) ed il modo· di votazio-

. ( 11) La non necessità · della discussione deriva ·dal fatto che alla Commissione 



200 MARIA ANNA SAL V ADORI 

ne che, di regola, è palese, ma può, su richiesta di almeno un 
terzo dei presenti, essere segreta (art. 38, 2° comma). 

3. Se per ~a convoCiaZlÌone, per l'ordine del gimno, per l•a 
discussione e per la votazione non esistono disposimoni particola­
ri o, se esistono, esse non danno adito a grosse perplessità, que­
to. non si verifica per gli altri due elementi che regolano la 
formazione della volontà della Commissione e, precisamente per 
la maggioranza necessaria a rendere V'alida i' adunanza (quorum 
strutturale) e per la maggioranza necessaria a rendere valida la 
deliberazione (quorum funzionaile) (12); di q:uestte, solamente la 

seconda, trova la propria regolamentazione nell'art. 38 del 
D. M. del 14 gennaio 1972, ma; come si dirà suocessivamep:t~; 
il suo contenuto necessita di interpretazione. 

La validità dell'adunanza è subordinata alla presenza del 

quorum. legale che può essere diVlerso secondo che sia costituito 
dalla presenm di ~i i componenti (quorum integrale) o da 
una frazione di essi (quorum parziaile ); dal momento che non 
esiste una norma pa'l'lticola:re che Sltlahllri:sca se, per la validità 
dell'·adunanza · della Commissione, sia necessaria ll;l presenza di 
tutti i componenti o sia sufficiente una frazione di essi, è necessa­
rio far ricorso ai principi generali di diritto C3). 

Comunale per il Commercio non può riconoscers.i, così come ha sostenuto anche il 
T.A.R. Sardegna con sentenza 5.4.1977 n. 131 (in l Trib. Amm. Reg. 1977, I, 
1910), la qualifica di organo perfetto, per il quale solamente la discussione è 
obbligatoria ed il voto dei singoli componenti deve essere palese e motivato. · 

Sul punto, e sulla distinzione tra collegi perfetti e collegi imperfetit: A. M. 
SANDULLI, Manuale, cit., 150. 

( ") La terminologli.a è ripresa da L. GALATERIA, Gli organi, cit., Vol. II, 
50-51, i:l quale rileva come il mancato apporto della dottrina e della giurisprudenza 
allo studio di tali problemi sia una dell.e cituse di incertezza e di imprecisione, sul 
punto, de!Ja legislazione che fa «quasi sempre riferimento al numero legale dei 
membri per la validità della deliberazione ove invece, con maggior precisione, 
dovrebbe far riferimetuo al numero legale per la validità delle adunanze». 

('3) La giurisprudenza ( c.f.r. T.A.R. Marche 11.1.1977 n. 9 in l Trib. Amm. 
Reg. 1977, I, 958) non ritiene necessario far riferimento ai principi generali - il 
ricorso ·ai quali trova giustificazione solo nell'assenza di un'apposita disciplina -

perché, pur mancando un'espressa disposizione, ritiene che la materia possa ugualmen-
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4. La ragione dell'esistenza di un organo collegiale può deri­
vare o dall'esigenza di adot1Jare provvedimenti che siano il più 

possibile il risultato ·di un incontro tra opinioni e considerazioni 
diverse, sì da f'ail" ritenere che questa, ·SCatUil"endo da un incontro 
dialettico, sia la soluzione migil.ime, opp'Uil'e dall'esigenza di «·Com­
porre, preventivamente, in un'apposita ,sede delibera:toria un con­
trasto, potenziale ed attuale, tra più uffici, organi, enti ecc ... 
titolarri di interessi diversi C4). Nella prima ipotesi l'elemento 
caratterizzante è dato daila pluralità delle persone la cui funzio­
ne è quella di esternare la propria valutazione ed i propri suggeri­
menti in relazione a quel particolare tipo di interesse pubblico 
che l'attivrità dell'organo è diretta a realizzare; nella seconda, 
invece, l'elemento caraJtterizzante è dato dalla pluralità degli inte­
ressi · trà · loro contrastanti, alla . composizrione dei quali è dirètta 
l 'attività deN 'organo collegiale. 

I membri del collegio del secondo tipo vengono solitamente 
de:ffiniti rappresentanti, ma il concetto di rappreseDJI:anza es) è 
diverso dal concetto di rappresentanza che si trova nel diritto 
privato, in quanto, in questo caso, la sua funzione non è lo 
spostamento, da un soggetto all'altro, deRa imputazione degli 
effetti patrimoniali derivanti da un atto «ma la cura di interessi 
deil rappresentato ·all'mterno di un organo che deve decidere in 
ordine a darte azioni. Per distinguere ile due figure, si è chiama­
ta, questa seconda, rappresentanza di interessi». 

te essere considerata regolata, per disposizione implicita, dal l" comma dell'art. 38. 
Questo comma, essa ritiene, nell'affermare la necessità della maggioranza assolu­

ta dei componenti per la validità della deliberazione afferma implicitamente che tale 
maggioranza sia sufficiente anche per ~~~ validità dell'adunanza. Nessun dubbio che 
questa interpretazione - validità dell'adunanza con la presenza della metà più uno 
dei componenti - meriti di essere condivisa, ma chi scrive, avverte la necessità di 
verificare tale interpretazione anche alla luce dei principi generali, non ritenendo che 
esista una così stretta relazione tra il quorum strutturale ed il quorum funzionale 
ben potendo essere richiesta la presenza di tutti i membri anche quando la dcliherazio­
ne possa essere adottata a maggioranza assoluta. 

c~ M. s. GIANNINI, Lezioni di diritto amministrativo, Milano, 1950, 20·4; 
c.f.r. anche A. M. SANDULLI, Manuale, cit., 14·9. 

( 15 M. S. G-rANNINI, Lezioni, cit. 204. 



202 MARIA ANNA SALVADORI 

La presenza, in un collegio, di un componente, la cui attivi­

tà sia diretta <a tutelare le esigenze ed i bisogni di una pa:t'lticola­

re categoria di persone, non è, di per sé, idonea a trasferire 

sull'organo collegiale la qualifica di organo rappresentativo. La 

destinazione tra organi collegiali rappresentativi ed organi colle­

giali non rappresentativi avviene in base ad altro criterio: quel­

lo della elezione o nomina dei suoi componenti da parte dei 

rappresentanti ·cosicché potrà definirsi membro con funzione rap­

presentativa e, di rriflesso, organo collegiale rappresentativo quel 

collegio i cui componenti oltre che cumre gli interessi di un 

particolare gruppo di persone sia stato da questo anche eletto o 
nominato. 

Accanto a questi che sono i veri e propri collegi rappresenta­

tivi pwché rcompostJi da persone ·elette o nominate dai propri 

rappresentati e perché diretti a comporre preventivamente un 

contrasto tra interessi eterogenei e contrapposti, esistono anche 

arltri collegi, egualmente denominati rappresentativi che si diffe­

renziano però dai primi perché non presuppongono un contrasto 

di interessi, ma un contrasto di interpretazione su interessi omo­

genei. Basti pensare ad organi quali il Consiglio Comunale, il 

Consiglio Regionale ecc ... : questi sono ·sì organi roppresentartivi 

ma il termine di membro rappresentante sta ad indicare solamen­

te che i componenti sono stati eletti dalla collettivirtà e ciascuno 

di essi rappresenta un modo di interpretazione di un interesse, 

non un interesse diverso e contrapposto ad altri, di una parte di 

essa. 

Questa se pur breve premessa si è resa necessaria per me­

glio comprendere l'affermazione giurisprudenziale C6) semndo 

cui la varliilità delle deliberazioni degli organi collegiali è subordi­

nata alla partecipazione di tutti i membri solamente quando que­

sti abbiano funzioni rappresentative di modo che, in tal caso, la 

mancanza anche di uno solo dei membri rende iriopmarnfe ~l'orga-

C') Cons. Stato, sez. IV, 27.2.1963 n .. 102 in Il Cons. di Stato 1963, I, 175. 
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no in quanto non consente la valutazione e la composizione di 

quegli interessi perseguiti con ~a speciale composizione dell'or­

gano. 
Da quanto sopra deriva neeessaa:iamente che la qu:alific1a di 

organo rappresentafiivo, almeno ai fini dell'aocefltamento del quo­

rum legale per ~a Vialidità dell'adunanza, va ve:r~ificata sia in rela­

zione al modo di scelta dei componenti sia in relazione al tipo di 
interessi rappresentarti; perehé sia necess1ario il quorum integrale 

è necessario che i componenti •siano stati eletti o nominati dai 
rappresentati e che .siJano portatori di imeressi :eterogenei e con­

tvapposti. Al di fuori di questa ipotesi, gli altri organi coHegiaii 

possono valrndameme riunirsi anche in presenza del quorum par­
ziale. 

5. A quale tipo di organo collegiale appartiene la Commis­
sione Comunale per il Commercio? può definirsi organo rappre­
sentativo? 

I suoi membri sono, in base all'art. 16 della legge 426/ 
1971 ( 17) nominati dal Consiglio Comunale «SU designazione della 

Giunta Comunale>> o «SU designazione della Giunta Comunale, 

sentite le organizzazioni dei commercianti e delle •cooperazioni di 
consumo o sentite le organizzazioni sindacali». Se il concetto di 

membro con funzione rappresentativa (e ci si riferisce in partico­

lare «•al rappresentJanllie dei ~IavoratJorh, ma le stesse considea:azio-

('7) Il testo dell'art. 16 è così formulato: 

«Per i comuni con popolazione inferiore ai 50.000 abita~ti, non capoluoghi di 

provincia la commissione di cui all'articolo ll è composta da: 

il· sindaco o un suo delegato che la presiede; 

due esperti designati dalla giunta comunale, competenti rispettivamente per l'urbanisti­
ca e il traffico; 

tre esperti dei problemi della ·distribuzione designati dalla giunta comunale, sentite le 

organizzazioni dei commercianti e della cooperaziòne di consumo; 

tre rappresentanti' dei lavoratori designati dalla giunta comunale, sentite le organizza­
zioni sindacali; 

un rappresentante dell'·azienda autonoma di cura e di soggiorno, ove esista. 

La commissione è nominata dal cònsig;lio comunale entro tre mesi ·dalla data di 
pubblicazione della presente leggen. 
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rri sono egualmente valide nel caso che sci voglia attribuire tale qua­

lifica anche 'agli ccesper:ti))) è stT'ettamente collegato al modo di 

elezione o di nomina - nel senso che sarà considerata rappresen­

tativa la persona la cui elezione o nomina saxà avvenuta o diretta­

mente, ad opera dei rappresentati, o indixeUamente, ad opera, 

cioè, di una commissione o di altro oragno, a sua volta, però, 

direttamente elet:to dai rappresentati-, il fatto che i componen­

ti la Commissione siano nominati dal Consiglio Comunale esclu­

de, di per sé, che possano essere cons~derati rappresentarnti per 

nomina diretta di una particolare categoria di persone perché 

questo è un &gano ~che rappresenta i'mtera collettività ed opera 

a tutela e nell'interesse di questa e non di uno specifico gruppo 

di persone. 

Il fatto poi che i membri della Commissione siano nomina­

ti su proposta delle organizzazioni interessate non è motivo suffi­

ciente a farli ritenere rappresentanti ccper nomina indiretta)); 

perché questo possa accadere sarebbe necessario che o la propo­

sta fosse vincolante oppure che il membro nominato, diverso da 

quello designato, ricevesse successivamente l 'approvazione da par­

te dell'orgarnizmmone cui appart:iène. Ma La legge 426/1971 non 

contempla J'ipotesi di urn'approvazione e pe'r quanrto riguaTcla ~a 

proposta, è da dirsi che questa non si configura come vincolante 

per cui, anche se la Giunta Comunale ha l'obbligo, prima di 
designare i membri, di ccsentire, le organizzazioni sindacali, il 
Consiglio Comunale è libero di nominare o non i membri desi­

gnatb) C8). 

Si deve quindi eliminare anche l 'ipotesi di nomina indiret­

ta e di consegu~mza, si deve esd.udere iJ caa.-atrere d~lla rappresen­

tatività. 

La Commissione Comunale per il Commercio non solo non 

può dirsi rappresentativa a causa della mancanza del collegamen­

to, dato dal modo di nomina dei suoi membri, tra rappresentan-

( 18) T.A.R. Lazio, sez. III, 14.6.1976 n. 297 in l Trib. Amm. Reg. 1976, I. 
2273. 
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ti e rappresentati, ma, anche quando ·si volesse individruare il 
collegamento, ·tra gli uni e gli altri, in un criterio diverso da 
quello dell'elezione o della nomina, la funzione rappresellitativa 
verrebbe esclusa da un'altra considerazione: la sua attività non 
è dtiretta aHa oomrposizi1011e di mteressi cOIIltrapposti; Ja sua attivi­
tà è diretta a realizZJare un particolare interesse (razionale distri­
buzione dei centri di vendirta e rispetto del piano commerciale), 
né tale caratteristica viene meno per il fatto che la sua realizza­
zione può risultare da una composizione delle diverse interpreta­
zioni e dei diversi modi di realizzazione, composizione, peraltro, 
che, se può ess·ere in alcuni casi necessaria non per questo è 
presupposta, si configura come uno strumento per conseguire la 
finalità perseguita dalla Commissione, e non come finalità. 

Dal momentto che non si può ard 1essa riconoscere la qualifica 
di organo rappresent·ativo, per la validità della riunione del qua­
le è necessaria la presenza di tutti i membri, si può affermare 
che la Commissione Comunale per il Commercio sarà validamen­
te riunita quando rsia presente .il quorum •legale che, nel caso, in 
assenza di una disposizione che stabilisca una maggioranza specia­
le ·e come ha. ritenuto il T .A.R. Marche C9), si può ritenere 
uguale alla metà più uno dei . componenti. · 

6. Resta da esaminare l'ultimo problema: quale maggioran" 
za sia necessaria per ·considerare valida la deliberazione colle­

giafe. 
Potrebbe apparire, a questo punto, un problema inesistente 

in· quanto la. validità delle delilierazioni • è disciplinata da:l l o 

comma dell'art. 38 del D. M. 14 gennaio 1972, che· stabilisce 
che «le deliberazioni . . . sono validamente adottate con il voto 
della maggioranza assoluta dei componenti della Commissione, e 
non dei presenti ... )); in realtà non è così. 

Quale il. significato esatto di questa norma? 



206 MARIA ANNA SAL v ADORI 

Dev~e essere interpretata nel senso che la maggioo:anza assolu­

ta deve ·esistere al momento della votazione o che il risultato 

della votazione possa essere considerato volontà del collegio sola­

mente quando il provvedimento adoUato sia stato approvato con 

tanti voti quanti sono neces,sari per rappresentare la maggioran­

za assoluta? 

La soluzione del problema si presenta, in termini pratici, 

non priva di rilevanza. 

Ed infatti se si considera che la validità dell'adunanza esi­

ste anche quando siano presenti sol,taruto la metà più uno dei 

componenti, se la maggioranza assoluta necessaria per la validità 

delle deliberazioni fosse da verificarsi alla fine della votazione, 

in relazione al risultato, ne deriverebbe che la deliberazione sareb­

be validamente adottata solamente quando fosse espressione del­

l'unanimità di partecipanti; in tutte le altre ipotesi, ancorché 

validamente riunita, la Commissione sarebbe nella impossibilità 

di manifestare validamente una qualunque volontà. 

Ma non sembra essere stata questa la volontà del legislato­

re; sembra, al contrario, che egli abbia ritenuto che la maggio­

rall2la 'assoluta fosse !ll'ecessmr:ia al momento del1a votazione. Que­

sto chiarimento, più che necessario, è intervenuto con l'art. 27 

del D. M. 28 aprile 1976 con cui sono stati sostituiti i primi 

due commi dell'art. 38 (H primo comma, come sopra riportato) 

ed aggiunto un terzo comma, in base al quale: «l voti degli 

astenuti sono computati ai fini dei quorum>>. Aver esplùcitamen­

te afferm~oo che 1a:i fini de'l quorum devono essere considerati 

anche gli astenuti, significa aver chri:arito che si può procedere 

a:Ua votaZJione solo quando ad essa pal!tecipi la maggiomnza as­
soluta. 

In maJ111canza di disposizioni contrarie, è da p:rooisare poi 

che, come è ormai principio generale e0), nel concetto di 
astenuti da computare nel numero dei votanti sono compresi 

('0 ) U. GARGIULO, l collegi, cit., 230-231. 
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solo coloro che si astengono per motivi personali (astensione facol­
•tativa) e non quelli ·che sono costretti ra tale comportamento da 
una situazione di conflitto (asttensione obbligatoria); questi, infat­
ti, trovandosi in una posizione di incompatibilità con l 'interesse 
collegi!8!le, non sono mai oaloo1ati ai fini del quorum. 

Si può, a questo punto, affermare che a rendere valida la 
seduta della Commissione Comunale per il Commercio è suffi­
ciente la presenza dcllra metà più uno dei componenti; che a 
rendere vaJidra la sua delihemzio!lle è sufficiente l'approvazione 
deHa metà più uno dei votanti a oondiziorm che quesiti - nel cui 
numero •sono compresi ·sia ooloro che hanno partecipato attiva­
mente ·alla votamone, esprimendo il loro consenso o il loro dis­
senso, sia coloro che da essa si sono fraoo1tativamente astenuti -
siano in numero •corrÌispondeDJte •alla metà più uno dei componenti 
deHa Commissione. 
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le. - 3. La disparità di trattamento. - 4. Considerazioni conclusive. 

I 

l. Qualsiasi diritto - cioè qualsiasi pretesa che sia ncono­

sciuta e tutelata sempre, comunque, verso chicchessia, dall'mdi­

namento giuridico - va esaminato sotto 'l 'aspetto statico e sotto 

quello dinamico. 

Sotto il profilo statico si prendono in considerazione i sogget­

ti, l'oggetto, il contenuto, la forma; sotto il profilo dinamico si 

prendono in considerazione i «momenti)) del diritto, cioè il sorge­

re, il modificarsi e l'es,tinguersi del didtto stesso. I soggetti sono 

considerati ~in base alla loro natura (soggetti pubblici o privati) 

ovvero in base aUa loro nazionalità (nazionali o stranieri); l'og­

getto è considerato secondo la sua natura o secondo il suo uso (o 

impiego); il contenuto è esaminato in relazione alla sua concre­

ta estensione. 

2. Questo schema può essere applicato al diritto di proprie­

tà e, in particolare, al diritto di proprietà immobiHare privata 
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che non sia utilizzata per scopi agricoli o industriali; tale è 

l'oggetto delle presenti considerazioni. 

3. Soggett~ del diritto di proprietà possono essere, quindi, 
le persone (fisiche o giuridiche) tanto pubbliche che private. La 
diversa natUl'la dei due ·soggetti conduce a conseguenze giuridica­
mente rilevanti, essendo dall'ordinamento giuridico riservata al­
la proprietà pubblica (mobiliare od immobiliare che sia) una posi­
zione preferenzNdie o priviLegiata, che scaturisce da regole partico­
lari, attinenti tanto al momento statico (incomprimibilità del 
suo contenuto) quanto •al suo momento dinamico ( modificazioni 
al regime generale d~lla trasferibilità). 

Esistono, poi, HmitaZ:ioni del diritto di propri~ priv·ata ( mo­
biliare ed immobiliare) ricollegate alla natura del soggetto, Jaddo­
ve, secondo l'art. 43 Cost., venga riservata a soggetti pubblici la 
proprietà di determinati beni in quanto appartenenti ad «impre­
se o categorie rdi imprese che si riferiscano a servizi pubblici 
essenziali o a fonti di energia, o a situazioni di monopolio ed 
abbiano carattere di preininente interesse generale». Quindi sussi­
ste già una caratterizzamone del diritto di proprietà a seconda 
delLa natura del•soggetto che ~e siJa tiJIJolare, :iJn quanto determina­
ti beni sono «riservati» ad una sola categoria di soggetti; il 
soggetto pubblico è privilegiato rispetto a quello privato, avendo 
l'esclusiva di determinati beni, che possono essere anche immo­

bili. 

4. Una differente distinzione fra i soggetti può essere fatta 
in funzione della •loro appartenenza ad un ordinamento giuridi­
co, cioè dell'iappall'ltenenza all'ol"dinamento gitù.'idico namo:nJale o 
straniero. 

Tale distinzione, allo start:o attuale, è vietata dall'art. 7 del 
Trattato istitutivo della CEE nei confronti dei soggetti apparte­
nenti agli Stati membri della CEE stessa.; è vietata nei confron­
ti dei soggetti appartenenti ad altri Stati laddove trattati e con-
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venzioni intemaziorrrailii ·la escludano; non è esdus1a, o vietata, nel 

caso di soggetti appartenenti a Stati esteri nei cui confronti non 

sussistano accordi o norme speci:fiiche. È, quindi, giuridicamente 

e logicamente concepibile una disposizione che discrimini fra sog­

getti nazionali e sogget·ti esteri (non appartenenti a Stati membri 

della CEE) in materia di diritto di proprietà privata immobiilia­

re o mobiliare. 

Così potrebbe sussistere una limitazione collegata ai due cri­

teri distintivi dei soggetrti, ·commna:ti fra ioro: esc~usione dalla 

proprietà privata immobiliare di soggetti perché privati, e per­

ché stranieri (o nazionali), salvo che una tale limitazione non 

venga ad incidere su ahri e differenti diritti, sanciti cosltituzional­

mente, o da Trattati internazionali. 

5. Oggetto del diritto di proprietà privata è qualsias•i cosa, 

materiaie od immateriale, mobile od immobile, che possa essere 

economic•amente valutabile. Nel caso della nostra indagine, ogget­

to del diritto di proprietà è qualsiasri bene immobile. Ma per lo 

specifico oggetto del nostro esame non si può prescindere, dal 

criterio della «destinazione)), o dal <C'tipO)) di bene. 

A questi elementi vengono ricollegate, dal nostro ordinamen­

to, determinate conseguenze, di tipo limitai•tvo od estensivo, che 

incidono su molti aspetti del diritto di proprietà, siano essi appar­

tenenti al momento stat•ico od a quello dinamico del diritto 

stesso. 

Se ·rl diritto di proprietà pTivata ha un regtime differenzi:ato, 

a seconda che oggetto di tale diritto sia un bene mobile od un 

immobile, nell'ambito della categoria dei beni immobili vi è una 

ulteriore discriminazione, fondata sul criterio dell'uso del bene 

immobile stesso. 

Le predette differenziazioni trovano la loro base già nel 

testo Costituzionale laddove (art. 42) si stabiliscono regole genera­

li per la proprietà privata, sia essa mobiliare od immobiliare, e, 

successivament·e, •si introduce una distinzione nella proprietà pri-
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vata immobiliare 1Ìn base al criterio dell'impiego del bene (art. 

44 ), ricollegando ad una sepcifica destinazione della proprietà 

privata immobHiare (quella agricola) una serie di ulteriori limita­

zwm nel momento statico (contenuto) e dinamico (impiego). 

6. Il contenuto di un diritto è costituito, in genere, da una 

«potestà)) (concetto comprensivo anche del più limitato concetto 

di «facoltà))). Questa potestà si concreta nel potere dispositivo 

su di un bene, potere dispositivo che consiste nel determinare, 

autonomamente e liberamente, se fare; cosa fare; quando fare; 

nel verificare la realizzazione delle proprie decisioni; nell'interve­

nire per rimuovere gli eventuali ostacoli a tale realizzazione, 

sino a poter invocare 1l'intervento dell'ordinamento per consegui­

re lo 'scopo voluto, ancorché tale scopo possa essere contrastante 

con le aspirazioni o le aspettative o i desideri d'altri. In sintesi: 

decidere, e realizzare le proprie decisioni, in relazione ad un 

bene, è il contenuto di qualsiasi diritto di proprietà. Ogni fatto, 

atto, evento, o regola che incida in modo diretto od indiretto su 

questo potere di decisione e di azione costituisce un limite al 

diritto, Lim:i!tJe che, appunto, 11:i!dueendo l'aerea di attuazione del 

diritto, ne riduce, sostanzialmente, il contenuto. 

Questa «incidenza)) viene ritrovata costantemente in tutte 

le fasi della vita del diritto di proprietà. 

Limitazioni a tale diritto sono poste dalla legge, o dalla 

volontà del proprietario, o dalla volontà altrui; si pensi all'ipote­

ca od alle servitù legali, o volontarie. Peraltro, anche nel caso 

della limitazione ,della proprietà, l'origine della limitazione stes­

sa, o è nella volontà della legge, o è in modo diretto od indiret­

to, nella volontà del proprietario; in quest'ultimo caso, la limit<a­

.zione del potere dispositivo nasce dal medesimo soggetto cui fa 

capo il potere dispositivo stesso. 

H potere dispositivo è il potere di decisione circa la sorte 

del bene. n soggetto che può decidere se divenire proprietario o 

meno, in tutti i casi in cui l'acquisto della proprietà dipenda 
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dalla sua volontà, s1a per mezzo di un'azione positiva che di 

un'azione negativa (rifiuto), ha anche un ulteriore potere: quel­

lo di decidere della sorte del bene. Questa sorte può essere molte­

plice. 

Il bene può rimanere così com'è; inutilizzato e sottoposto 

solo alle modificazioni derivanti da cause naturali. Può essere 

usato, ed il suo uso può implicare o non implicare modificazioni 

o trasformazioni; può implicare o non implicare la distruzione 

del bene (e la ccdistruzione)) è, comunque, sempre una forma di 

cc trasformazione))); infine implica la scelta fra possibili differen­

ti forme concrete di utilizzazione. E l'utilizzazione del bene, qua­

lunque essa sia, comporta anche un'altra decisione: quella del 
ccmom·entO)) della utilizzazione stessa. 

Infine il potere dispositivo presenta un ulteriore aspetto: 

quello della fine del potere stesso. Rientra nel ccmomentO)) della 

disponibilità del bene la scelta fra due posizioni possibili: conti­

nuare ad avere il bene nella propria disponibilità, ovvero porre 

termine a questo potere, liberandosi del bene. 

Anche in questo momento gli aspetti determinanti sono o 

quello della legge o quello della volontà del titorlare, perché persi­

no la perdita del bene per inerzia (prescrizione) è conseguenza 

di un atteggiamento della volontà del titolare; la destinazione 

del bene dopo la mmte del soggetto è conseguenZJa della volontà 

del soggetto, ancorché egli muoia intestato: infatti, col rifiuto di 

fare testamento egli non fa altro se non accettare le regole genera­

li esistenti per la futura destinazione del bene. 

H contenuto del diritto di proprietà è, quindi, costituito 

dal potere di acquisire un bene, di deciderne la sorte, del decide­

re modi, tempi, e forme per la realizzazione della sorte decisa, 

dello stabilire se e quando porre termine alla posizione di proprie­

tario, 

7. Questi criteri vanno applicati al diritto di proprietà pri­

vata immobiliare, per individuare in concreto il contenuto. Trala-
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sciamo, per ora, l'esame del potere dispositivo nel momento ini­

ziale (acquisto) e finale (perdita) del diritto di proprietà immobi­

liare, trattandosi di indagine che 'attiene al momento dinamico 

del diritto stesso e limitiamoci all'esame concreto del contenuto 

del diritto nel momento de'Ila sua esistenza. n po1lere decisionale, 

come già visto, va preso in considerazione in momenti diversi: 

a) se fare; b) cosa; c) quando; d) in che modo fare. 

A) Occorre innanzitutto tener presen!te che non è esatta la 

diffusa convinzione secondo cui solo con la più recente legislazio­

ne sarebbe stato tolto 'al proprietario di immobili il potere di 

decidere se «fare)) o «non fare)) qualcosa dei propri beni immobi­

li .Un primo accenno di limitazioni in tal senso era Q;ià rintraccia­

bile nell'art. 857 c.c. m relaZJi'Ollle a1l'al1t. 865 c.'c. 

Si trattava dell'esecuzione coattiva dei piani di bonifica inte­

gmle. Nel caso che una proprietà immobiliare fosse ricompresa 

in un piano di bonifica integrale ed il suo proprietario non aves­

se adempiuto agli obblighi consequenziali, poteva farsi luogo all'e­

spropriazione a favore del consorzio per la bonifica o di altro 

soggetto, che si 'assumeva l'irmpegno di effettuare i lavori. 

Una seconda ipotesi di limitazione si poteva ritrovare nel­

l'art. 20 L. 1150/942, secondo cui la realizzaz,ione di un P.P. 

può essere coattivamente IÌ.mposrl1a anche al proprietario iner1:e o 

contrario, mediante la sua esprropriazione. 

Ma la più recente innovazione legislativa (al't. 13 L. 

10/977) si differenzia dai casi sopra enunciati per più motivi. 

Innanzitutto nelle disposizioni di legge precedenti l'uso del pote­

re espropriativo nel caso di inerzia del proprietario era visto 

come facoltativo, da parte della P.A. e non come obbligatorio 

('art. 865 c.c.: << ••• può farsi luogo all'espropriazione parziale o 

totale ... )); art. 20 L. 1150/942: « ... il Comune potrà procede­

re all'espropriazione ... )) ); mentre l'art. 13 L. 10/977 prevede 

che tale potere sia esercitato necessitariamente dal Comune (ad. 

13 L. 10/977: « ... il Comune espropria le aree ... ))). 

Poi, neHe previsioni legislative precedenti non vi era un 
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obbligo di fare collegato al decorso del tempo, mentre l'art. 13 
prevede che l'obbligo di fare debba essere adempiuto nell'areo di 

tempo di efficac~a del P.P.A. 

Consegue da ciò che il contenuto del diritto di proprietà 

immobiliare, consistente nel potere di decidere se utilizzare econo­

micamente il bene immobile o mantenerlo puramente e semplice­

mente nello stato in cui si trrovi, è stato ulteriormente ridotto 

con l'introduzione di un 1termine ex lege per eseguire quanto 

prescritto, e di un dovere, per la P.A., di procedere all'esproprio 

ove il proprietario non esegua quanto prescritto nel tempo sta­

bilito. 

V a, inoltre, osservato che la possibilità di decidere enea 

l 'utilizzazione del proprio 'immobile da parte del proprietario ave­

va un ulteriore garanzia nell'art. 865 c.c., in quanto tale possibi­

lità veniva meno sulo se la sua inerzia, o la sua mancanza di 

decisione, erano tali da: « ... compromettere l'attuazione del pia­

no di bonifica ... )), il che signiHcava l'esistenza della possibilità 

di un giudizio di accertamento circa 'la necessità o meno dell'ini­

ziativa del singolo proprietario. 

Questa ulteriore garanzia esistev'a anche neWart. 20 L. 

1150/942, che prrevedeva l'ingiunzione di realizzare il P.p. diret­

ta dal Sindaco al privato; la diffida ai proprietari inadempienti, 

e, soltanto dopo, l'espropriazione. 

Nell'art. 13 L. 10/977 manca del tutto una simile garan­

zia: l'esistenza del P .P .A. implica, di necessità, l'obbligo della 

sua esecuzione nell'arco di tempo prefi,ssato, pena la perdita del 

la proprietà. 

Il potere del proprietario immobiliare di decidere, quindi, 

se operare o mantenere la sua proprietà nello ccstatu qum) e 

stato ulteriormente ridotto, sino ,a farlo scomparire. 

B) Per quanto concerne il contenuto del diritto di proprie­

tà consistente nel potere di decidere cosa e in che modo fare, ci 

troviamo di fronte ad una situazione analoga aHa precedente, 

ma dove il contenuto del diritto è ancor più ristretto. Innanzitut-
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t o occorre pl'iendel'le in mnsidwa~ione l ''art. 7 L. 115 O l 9 4 2 che 

stabiliva il contenuto dei P.R.G., e l'art. 13 della stessa legge 

che stabiliva il contenuto dei P .P. Già ambedue queste norme 

limitavano sensibilmente il contenuto del diritto di proprietà sot­

to l'aspetto decisorio del <<cosa fare)) e «come fare)), perché il 

P.R.G. ed :il P.P. avevano il potere di vietare l'esecuzione di 

opere in contrasto con le previsioni di Piano e di determinare 

gli elementi :liondaan:entali delle scelte consentite d:a:i Piani stessi. 

La suddivisione delle zone del territorio comunale (art. 7, n. 

2); la scelta delle aree per edifici pubblici o di uso pubblico 

(art. 7 n. 4 ); la determinazione della massa e delle altezze delle 

costruzioni (art. 13 ), già costituivano rilevanti limitazioni al con­

tenuto del diritto di proprietà sotto il profilo del potere di deter­

minare «'cosa fare)) e «come)) operare. Si trattava di vincoli di 

tipo negativo, cioè di vincoli che rendevano illegittima ogni deter­

minazione contraria, essendo il vincolo di tipo positivo (obbligo 

di operare in un determinato modo) limitato ali 'ipotesi di realiz­

zazione del P .P. Ed anche in questo caso alla previsione di 

perdita della proprietà per esproprio conseguente all'inerzia del 

singolo proprrietario :liaceva da contraltare la possibilità di acquisi­

re, da parte dei privati, beni immobili già pubhlic~i che risultasse­

ro inutilizzati a seguito della realizzazione del P.P. Né può tra­

scurarsi il fatto che il P .P. aveva una durata decennale; trascor­

so il decennio il P .P. perdeva ogni potere, rimanendo solo come 

limite negatiVlO 1aJN'1attiviJtà del proprietario pm la pal'lte riguardan­

te prescrizioni di zona ed allineamenti (art. 17 L. 115 O l 942 ). 

C) A queste limitazioni del contenuto del diritto di proprie­

tà la L. 101977 ne ha aggiunta una ben maggiore: i P.R.G. (ed 

eventualmente i P .P.) devono essel'le eseguiti secondo le loro pre­

scrizioni in UJn al'lco di tempo relativamente breve ed il privato 

ha l'obbligo di dare esecuzione ai Piani, passando da una posizio­

ne di soggetto limitato, neUa scelta, da divieti, 1aHa pos:Lzione di 

soggetto costretto ad operare secondo prescrizioni. 

Destinazione del bene, volumi, altezze, distanze, tipi di edifi-
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ci, sono tutti elementi già determinati dai Piani, che il privato 

deve realizzare, ancorché non voglia o non possa, sotto pena di 

perdere la proprietà del bene, ed indipendentemente dal fatto 

che possa riceverne danno o vantaggio. E si osservi che non è 
prevista la possibilità, stabilita nell'art. 23 L. 1150/942, di un 

procedimento idoneo 'a compensare il pregiudizio economico che 

può derivare al privato dall'esecuzione coattiva del P.P., dato 

che la L. 10/977 prevede soLt1anto che il Comune espropri il 

proprietario inerte, divenendo lo stesso Comune proprietario del­

l'immobile e disponendone secondo quanto necessario per l'esecu­

zione della parte di Piano (Generale o Particolareggiato) previ­

sta dal P.P.A. 

Né va dimenticato che, in assenza del P.P.A., al privato 

non è consentito utilizzare il bene immobile secondo le proprie 

scelte, essendo stabilito dalla legge (art. 13 L. 10/977) che nessu­

na attività ediHcatoria sia possibile prima dell'approvazione del 

P.P.A.; che tale approvazione, ad opera del Comune, non trova 

'alcun limite di tempo, né 1Ìn senso negativo né in senso positi­

vo; che, conseguentemente, è la sola P .A. che può decidere quan­

do sia possibile disporre, in sede di utilizzazione, del bene immo­

bile stesso. 

In tal modo dal contenuto del diritto di proprietà immobilia­

re sono stati sottratti: a) il potere di decidere se fare o non 

f~are; h) il potere di decidere quando fare; mentre si è completata 

la sottrazione del potere di decidere cosa e come fare. 

E ciò non soltanto in relazione a singoli beni immobili che, 

per la loro natura, siano sottoposti ad un regime particolare di 

vigilanza e controllo (ad es.: beni sottoposti a vincoli per motivi 

ambientali o di carattere storico, od artistico) o perché vincolati 

a spefici scopi pubblici (beni ricompresi nei PEEP), ma nei 

confronti di tutti i beni 1immobili, che non siano destinati ad uso 

agricolo. 

8. All'esame del contenuto del diritto sotto l'aspetto giuridi-
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co va aggiunto l'esame del contenuto del diritto sotto il profilo 

economico. Un diritto ha natura patrimoniale se ha un contenu­

to economico, cioè se è suscettibile di dar luogo a situazioni, 

attive o passive, aventi non s()lo conseguenze, ma propria essen­

za economica. 

Sotto questo profilo si possono prendere in considerazione 

due aspetti tipici della disciplina del diritto di proprietà immobi­

liare: a) la limitazione ex lege del reddito; b) la riduzione coat­

tiva del patrimonio. 

A) Tutta 1a legislazione vincolistica (dal 19 3 6 ai giorni 

nostri) in materia di canoni di locazione di 'immobili urbani ha 

dato luogo, attraverso l'imposizione coattiva di limiti di rendita, 

non collegati al mercato, ma collegati con strumenti diversi, auto­

dtativamente, ad un reddito non reale, ma convenzionale, si che 

il contenuto economico del bene, ~sotto il profilo del reddito, è 
stato determinato non dal mercato, ma dallegislatore.A tale con­

cetto risponde anche la più recente legis1lazione in materia di 

canoni di locazione di immobili urbani ad uso di abitazione, con 

cui si è determinJato d'imperio il v'alore del capitale e la misura 

del suo reddito. 

B) I sistemi per determinare l'indennità da corrispondere 

ai proprietari di beni immobili soggetti ad esproprio, dal 1962, 
si fondano sulla determinazione autoritativa di un valore prefissa­

lo, stabilito d'imperio, o sulla creazione di meccanismi riduttivi 

del wl'lire oggettivo, operanti in ciascun caso, o sulla statuizione 

di criteri che diano luogo a corrispettivi convenzionali, cioè estra­

nei al rapporto fra il bene, la sua utilità, e la sua ofelimità. Nel 

nostro ordinamento il sistema di determinazione dell'indennizzo 

è stato successivamente così fissato: il «giusto prezzo che l'immo­

bile avrebbe avuto in una libera contrattazione di compravendi­

ta)) (art. 39 L. 25.6.1865 n. 2359); la «media del valore vena­

le e dei fitti coacervati dell'ultimo decenniO)) (art. 13, III cpv., 

L. 15.1.1885 n. 2892); il ccvalore agricolo medio ... conispon-
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dente al tipo di coltura in atto nell'area da espropriare)) e il 
«valore agricolo medio della coltura più redditizia tra quelle 

che, neHa regione agraria in cui rioade l'area da 'espropriare, 

coprono una superficie S1Upe:riore :al 5o/o ... >>moLtiplicato per coef­
ficienti (da 2 a 5) (art. 16 L. 22.10.971 n. 865); il «valore 

agricolo medio ... dei terreni, 'considerati liberi dai contratti agra­

ri, secondo i tipi di coltura effettivamente praticati» e cdi valorr€ 
agricolo medio della coltura più redditizia tra quelle che, nella 

regione 'agraria in cui ricade l'area da espropriare, coprono una 
superficie superiore al 5o/o >> mo~tiplioato per coefficienti (da 2 a 

10) (art. 14 L. 28.1.77 n. 10). 

I due primi sistemi si fondavano sul principio della ricerca 
dei valori reali; il terzo sistema si fonda sul principio della 

indivdiuazione di valori conVJenziona1i, che sono 'tali perché pre­
scindono totalmente dal rapporto fra bene e suo uso, o dal rappor­

to fra bene e sua ofelimità, o fra bene e sua redditività. Poiché 

manca così qualsiasi collegamento fra il bene ed il suo effettivo 
apprezzamento, l'indennità di esproprio corrisponde di necessità 

ad una parte soltanto - quindi ridotta - del contenuto patrimo­

niale del bene immobile espropriato. 

È sufficiente 'Considerare che un bene immobile può trovar­

si in una zona agraria povera, o con cultura di scarso pregio, o 

di bassa produttività, e ciò non per tanto avere un ccvalore)) di 

per sé elevato; una ccofelimità)) per il suo proprietario, o per 

['ente espropriante, 'ancor più alta; una <eredditività)) cospicua, 

per giungere alla conclusione di cui sopra: l'indennità di espro­

prio costituisce una rilevante riduzione dell'entità patrimoniale, 

e, quindi, del contenuto economico del diritto di proprietà. 

9. Se, poi, s1 esamma il diritto di proprietà immobiliare 

non più nel suo momento ccstatico)), ma in quello ccdinamico)), 

cioè del sorgere, del modificarsi e dell'estinguersi, si rilevano 

ulteriori fattori tipici, 'aventi egualmente efficacia riduttiva. 
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10. Nel momento dell'acquisto del diritto di proprietà va 

osservato, intanto, che se non vi sono soggetti ai quali sia vietato 

aprioristicamente divenire proprietari di determinati beni, vi so­

no beni di cui non è possibile divenire proprietari, essendo la 

titolarità del diritto di proprietà riservata ad uno o più soggetti 

appartenenti ad una ·categoria particolare; si pensi, ad es., ai 

beni del demanio necessario. Nei ·confronti di questi beni non 

può verificarsi alcuno dei modi di ·acquisto della proprietà, in­

quantoché la «riserva)) esistente a favore dei soggetti predetti 

impedisce che altri possa esserne :il proprietario. Vi sono i beni 

del demanio accidentale che psosono appartenere anche a sogget­

ti privat[, ma che, se demaniali, sono sottratti alle regole genera­

li in materia di acquisto della proprietà. 

E sempre con riferimento alla qualità del bene immobile, 

vi sono ulteriori limitazioni: basti pensare all'art. 30 deHa L. 
l O 8 9 l 9 3 9 secondo •cuiÌ il proprietario di un bene sottoposto al 

vincolo ex art. l e 2 della L. 10891939 prima di venderlo ad 

altri deve offrirne la prelazione allo Stato, e solo se questi non 

eserciti tale dirillto di prelazione, potrrà aheTiar,1o a terzi. È ravvici­

nabile a questa situazione quella del soggetto già proprietario di 

un bene espropriato per l'esecuzione di un'opera di pubblica utili­

tà, quando tale opera non venga poi compiuta. Il soggetto espro­

priato ha diritto alla restituzione dell'immobile, purché il Comu­

ne (art. 21 L. 8 6 5 l 9 71) non eserciti il proprio diritto di prelazio­

ne. Vi sono, poi, soggetti per i quali l'acquisizione della proprie­

tà privata immobiliare è possibile solo a seguito di <<autorizzazio­

neb> ('art. 17 c.c.). 

Come si vede, l'acquisto della proprietà immobiliare priva­

ta subisce limitazioni sia soggettive, cioè in relazione alla natura 

del soggetto che intende divenire proprietario, che oggettive, 

cioè in relazioTie ~ad •alcuni C<caratteri)) dei beni stessi. 

Il. Una uLteriore limitazione incontra il diritto di proprie­

tà privata immobiliare nel corso della sua esistenza, in quanto 



Il diritto di proprietà immobiliare privata 223 

l'ordinamento giuridico ha creato l'istituto della <<trasformazione 

coattiva)) del diritto di proprietà privata immobiliare in diritto 

di proprietà privata mobiliare, attraverso l'istituto dell'espropria­

zione. In effetti, mediante questo istituto, si ha un «trasferimen­

to coattivO)) del diritto di proprietà da un bene (immobile) ad 

un altro (mobile: il denaro) e contestualmente una «trasfonnazio­

ne coattiva)) dell'oggetto del diritto. Questa limitazione è caratte­

rizzata da tre aspetti: innanzirtutto vi è la perdita coattiva di un 

bene specifico infungihile, che non può essere ricostituito se non 

in modo simile, ma mai in modo «eguale)); vi è poi, il trasferi­

mento coattivo del diritto di un bene ad un altro; infine vi è la 

riduzione del contenuto economico del diritto. 

Poiché non può ignorarsi che l'esproprio pone forzatamen­

te 'termine al diritto di proprietà immobiliare, ancorché faccia 

sorgere un diritto di proprietà mobiliare; che tale estinzione for­

zata riduce ancor più il contenUJto del diritto di propr1ietà; che 

se l'aspetto patrimoniale del diritto di proprietà non costituisce 

l'essenza del diritto medesimo, pure è rilevante quanto l'altro 

aspetto del diritto; che l'incidenza di questa riduzione sul più 

generale potere di autodeterminazione del soggetto stesso, cioè 

sulla libertà del soggetto, è rilevante, si deve concludere che il 
«trasferimento coattiVO)) della proprietà da un bene immobile ad 

uno mobile lede indubbiamente il potere di scelta del momento 

in cui pon·e termine a questo diritto; non lede l'esistenza del 

diritto di proprietà in genere, perché il proprietario rimane tale, 

ancorché di cosa diversa da queLle che originariamente gli appar­

teneva; lede U contenuto del diritto perché toglie al proprietario 

il potere decisorio. 

Quando poi ad un bene di un dato valore ne sia sostituito 

un altro di valore ben diverso, si. avrà una riduzione della <c quan­

tità della proprietà)), cioè della quantità di beni su cui esiste il 

diritto di proprietà. È una ,lim]tazione di genere differente, ma è 

pur sempre una 'limitazione. E sebbene si ,cerchi di fare apparire 

come irrilevante questa limitaztione (stabilendo valori convenzio-
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nali, o prezzi <<politich, o corrispettivi 'automatici, validi per 

tutti), pure la «riduzione)) della «quantità ·dei beni)) su cui cade 

la proprietà esisrf:e proprio in sé e per sé, e si verifica facilmente 

sol che si controlli se il bene sostitutivo sia idoneo a far acquista­

re al sogget1to colpito un bene eguale a quello espropriato. Egua­

le nei suoi elementi essenziali: misura, utilizzabilità, coHocazio­

ne, idoneità all'appagamento del medesimo bisogno, già appaga­

to dal bene perduto. Le norme sull'indennizro da co!l':rispornd~rsi 

in caso di esproprio hanno avuto per scopo quello di ridurre 

quanto più possibile il contenurt:o patrimon:iJa'le del corrispettivo 

dato per il bene immobile espropriato, e ciò con due strumernti: 

a) l'applicazione di «fattori decrementativi)) destinati a ridurre 

il valorre del bene espropriato; h) la determinazione di un «preiZ~ 

zo convenzionale)) del bene stesso. In tal modo si è reso possibile 

realizzare quello scopo di cui già si è detto: effettuare il trasferi­

mento 100attivo del diritto di proprietà da un bene immobile ad 

uno mobile di V'alore sensibilmente inferiore, riducendo così la 

«quantità di proprietà)>. Tale riduzione altro non è se non una 

ulteriore «espropriazione)), e questa volta senza indennizzo. Per­

ché si verificano due sottrazioni della proprietà al soggetto tito la· 

re: una è costituita dalla sottrazione del bene specifico, in sé e 

per sé considerato, attraverso l'esproprio immobiliare; l'altro è 
!la sottraZJione di una parte del controvalore del bene stesso, attra­

verso l'attribuzione, in cambio, di un bene mobile (denaro) in 

misum inferiore a quella corrispondente all'entità patrimoniale 

del bene immobile sottratto. La prima sottrazione è indennizza­

,ta; la seconda no. 

Una serie di limitazioni incontra il momernto dinamico del 

<diritto di propl"ietà p11ivata immobmare, in funzione dell'impiego 

che in concreto SI faccia o si voglia fare del singolo bene im­

mobile. 

Inn~nzitutto si considerino tutte 1e norme che vietano la 

((!trasformazione d'uso)) di un bene immobile. Una volta che que­

sto sia stato prodotto per un particolare scopo, questo scopo deve 
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rimanere perseguito anche se il proprietario non abbia più ragio~ 

ne, o interesse, a perseguirlo. La trasformazione d'uso è possibile 

solo se vi sia una «autorizzazione)) dei pubblici poteri a tale 

trasformazione (art. 9, IP c. e art. 10, IIP c., L. 10/977). 
Vi sono, poi, determinati beni immobili per i quali l'uso 

possibile è soltanto quello conesntito da norme di legge o regola­

mentari. Quando i P .R.G. statuiscono ia desrllinazione delle zone 
territoriali, i terreni siti in tali zone possono essere utilizzati 

,soltanto per gli usi previsti e, quindi, consentiti (art. 7 n. 2 L. 
1150/942). 

12. Una ulteriore limitazione incontra il momento finale 

del diritto di proprietà: quello della 'sua cessazione. Al proprieta­
rio immobiliare è lasciato il potere di far estinguere il diritto 

per prescrizione, o di cederlo o di tra.sferirlo ad altri, ma anche 

questo potere trova almeno due ulteriori Limiti particolari: quel­

lo della espropriazione per pubblioa utilrità, istituto mediante il 

quale è possibile far cessare il Tapporto fra il soggetto ed il bene, 
privando il proprietario del bene stesso, che viene sostituito da 

un corrispettivo in denaro, e quello nascente dalla predetermina­
zione del soggetto cui il bene può essere trasfrito. 

A) Già la prima limitazione appariva rilevante perché, in 
presenza di situazioni particolari, era possibile ,che i pubblici pote­

ri procedessero a porre termine coattivamente al diritto di pro­

prietà ,su di un bene immobile, sostituendo questo bene immobi­

le con uno mobiLe (somma di denaro, denominata indennità di 

1esproprio ). Si rnattava, in sostan21a, di un trasferimento coattivo, 

in cui la limitazione era costituita a carico della proprietà immo­

biliare, non della proprietà in genere. 

Questo cctrasferimento coattiVO)), peraltro, nella legislazione 

precedente il 1971, si fondava sul principio che il bene sostituti­
vo doveva essere cccomparabile)) con bene sosrJ:ituito, ahneno sot­

to il profilo del valore; se non era più possibile continuare ad 

essere propriet'ario di un cel'to tipo di bene, era per:altro possibi-
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le divenire proprietario di un bene di altro tipo, ma di egual 

valore o, almeno, di valore comparabile. Al sacrificio costituito 

daHa perdita di un bene specifico non veniva aggiunto l'ulterio­

re sacrificio economico, costituito dalla· riduzione del patrimonio. 

La nuova legislazione ha innovato anche in questo campo. 
La P.A. dispone del potere di stabilire «quando)) si verificherà 

la perdita del bene non solo nel singolo caso, ma in via generale 
'atf.Taverso il:a determinazi10ne dei P.P.A., i quaili valgono perr tut­

ti~ soggetti, compresa la P .A. stessa (sono eccettuati i beni dello 

Struto, ma non quelli di altri Enti pubblici). 

Una volta approvato il P .P .A. tutti i soggetti prroprieta~ri 

di immobili ricompresi nei P .P .A. devono realizzar lo, i vi compre­
sa la P .A. stessa, ~che non potrà rimanere inerte, ma dovrà dar~e 

esecuzione al P.P.A. per la parte di sua competenza, e, quindi, 

anche, all'attuazione di tutti gli espropri necessari. 

È, quindi, venuto meno quell'aspetto del diritto di proprie­

tà immobiliare consistente nei· potere di decidere quando far ces~ 

sar il diritto, (cioè nel potere di stabilire ~se continuare o meno 

ad essere proprietario). Ed anche se l'art. 17 in relazione all'art. 

20 della L. 11501942 aveva già introdotto il principio della 
possibilità, per la P. A., di determinare in via generale il momen­

to della cessazione della proprietà immobiliare, pure si trattava 

di una possibilità che conosceva alternative per i privati, mentre 
ora l'art. 13 della L. l O l 9 7 7, ricoliegruto ali' arrt. 18 L. 

11501942, esclude l'esistenza di alternative. 

B) D'altronde anche nel momento in cui 1a cessaziOne del 

diritto è lasciata alla scelta del proprietario privato, è possibile 

trovare ulteriori limitazioni. Ad esempio, per l'alienazione di be­

ni ~sottoposti 'alla disciplina della L. l O 8 9 l 9 3 9 è necessario che 

lo Stato sia posto in condizione di usare del suo diritto di prela­
zione; solo il mancato esercizio di tale diritto ~consentirà la libe­

ra ~alienazione del bene da parte del privato ~al soggetto prescelto. 
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II 

l. L'esame sino ad ora compiuto, della situazione del dirit­

to di proprietà privata immobiliare è stato contenuto nell'ambito 

della proprietà privata immobiliare non destinata all'attività agri­

col'a o 'all'attività industriale, si che oggetto della ricerca è stato 

il diritto di proprietà privata immobiliare caratterizzato daUa «de­
stinazione)) del bene immobile, des~in:azione indivdiuata per esclu­

sione. Pure, in un ambito così ristretto, abbiamo indivdiuato 

U:na serie di limiti, posti in relazione al momento statico ed 'al 

momento dinamico del diritto; in relazione ai soggetti, all'ogget­
to, al contenuto, ed all'esercizio del diritto stesso. Ques,to fatto 

induce a svolgere alcune considerazioni generali sui «limiti)) di 

un diritto in genere, e, successivamente, sui limit'i del diritto di 

proprietà immobiliare privata. 

2. Nessun diritto è senza limiti, il che significa che nessun 

contenuto di un diritto giunge ai propri confini naturali e logi­

ci. La necessità di ciò era stata scoperta da coloro che avevano 

rilevato come per La coesistenza dei soggetti fosse necessario che 
il limite del diritto di un soggetto fosse costituito dali 'esistenza 

di identico diritto 'altrui. Questa proposizione ha mantenuto inal­
terata la sua verità anche quando al diritto di un altro soggetto 
si sono aggiunti i diritti della «collettività)) unitariamente iute­

Sia, cioè i diritti della collettività nell'ambito della quale il singo­

lo si trovava a vivere e ad agire e che, con la sua presenza e la 

sua opera, consente al singolo di raggiungere risultati altrimenti 

non conseguibili, fra cui, appunto, quello di una protezione del 

proprio diritto contro la pretesa illegittima altrui. I limiti, quin­

di, valgono a consentire a tutti Pesercizio di eguali diritti, ed 

alla collettività (che è una species del genere «altri))) Pesercizio 

dei propri, nell'interesse di tutti. 

Ma un limite postula, logicamente, che vi sia qualcosa da 

limitare; da ciò la logica ineluttabile conseguenza che nessun 
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limite può esser ristretto tanto da superare il momento in cm 

l'entità limitata cesrsa di esistere. 

Vi sarà, quindi, in ogni oaso il problema del <climi1e dei 

limiti)), cioè il problema di stabilire in quale momento questi 
limiti si saranno talmente ridotti da far scomparire il contenuto 

del diritto, si che questo avrà mantenuto solo il nome, rimanen­

do privo di effettiva sostanza. 

La limitazione di un diritto a particolare soggetti o catego­
rie di soggetti, non può considerarsi, di per sé, idonea a consenti­

re l'affermazione della scomparsa di un diritto. Né la limitazio­

ne di un diritto a particolari categorie di beni può egualmente 
valere per raffermare la scomparsa del diritto stesso. 

Nemmeno la riduzione od eliminazione dello stimolo psicolo­

gico a divenire titolare di un diritto (eliminazione che avviene 

quando sia distrutto «l'interesse» a divenire titolare del didtto) 

vale a far negare la sussistenza del diritto stesso. 

Vi sono, invece, limiti che incidono in modo essenziale sul­

l'esistenza di un diritto quando: 

a) il suo venir meno possa essere stabilito da altri, indipen­
dentemente dalla volontà del titolare; 

b) il suo trasferimento da un soggetto ad un altro possa 

avvenire contro la volontà del titolare; 

c) il suo esercizio sia condizionato da:lla volontà altrui; 

d) l'oggetto del diritto possa esser mutato contro la volontà 

del titolare. 

Per valutare correttamente questo schema, si pensi di appli­

ca!1lo~ pe!r esempri:o, al drniUo di <libertà per,sonale: il soggett:o può 
essere privato della sua libertà ad opera di altri; la libertà perso~ 

naie può essere coattivamente trasformata in un altro bene; le 
manifestazioni concrete della libe11tà personale sono solo quelle 

che sono consentite secondo scelte discrezionali fatti da altri. Si 

tratta, in sostanza, di limitazioni essenziali, tali da far considem-
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re e'stinto un diritto ('anche se, formalmente, rimane previsto), 

quando il potere dispositivo, nascente dal diritto stesso, è trasferi­

to dal soggetto titolare del diritto ad un altro soggetto che non 
ne è il titolare. 

Ogni qualvolta, quindi, si sia in presenza di una situazione 
giuridica che riduca il potere dispositivo del titolare del diritto 
alla mera esecuzione della volontà alrtrui, si potrà dire che sono 
stati superati quei «limiti» oltre i quali il diritto più non esiste. 

3. Applichiamo questo schema al diritto di proprietà p!riva­
m immohi!l:ime non destÌn.alf:a ad usi agrie01li o industr[ali. Come 
già 'abbiamo visto, la proprietà si acquisisce in modo originario o 
derivato, e questo ultimo niodo è per atto fra vivi o mortis 
causa. Il soggetto privato ha sempre il potere di cmon acquisi­
re», astenendosi dal compiere atti idonei ad assumere la qualità 
di proprietario o rifiutando l'eredità. L'es[stenza del diritto di 
proprietà privata immobiliare è caratterizzata da particolari limi­
tazioni quanto al suo costituirsi, ·al modificarsi, all'estinguersi; 
in queste tre fasi il contenuto del diri<tto di proprietà è costituito 
dal potere di decisione sulla sorte del bene oggetto del diritto: 
se, •come, quando impiega:t'llo. 

L 'introduzione della teoria secondo cui la proprietà deve 
servire per uno scopo di interesse generale ha implicato, di neces­
sità, la riduzione del potere dooi:sorio del proprietario in queste 
ultime fasi. Se la proprietà trova la sua <<giustificazione)) nel 
fatto che da essa ne debbano derivare conseguenze socialmente 
utili, ne deriverà che la scelta fra il conservare puro e semplice 
e il conservare attraverso l'utilizmzione sarà o limitata, o, addirit­
tura, esclusa. Ma, una volta compiuta la scelta fra la conservazio­

ne pura e semplice e la conserV'azione mediante la utilizzazione, 
le limitazioni non cessano, heD'SÌ aumentano. 

È stato soppresso, innanzitutto, nel proprietario, il potere 
di scelta fra le varie possibilità di utilizzazione, essendogli consen­
·tito di scegliere solo fra le diverse forme ·esistenti nell'ambito di 
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una sola possibilità, dato che la scel1Ja fra le diverse possibilità, 

non è fatta dal proporietario, ma daU'ordinamento giuridico. 

Abbiamo visto che il proprietario di beni immobili non de­

stinati aJil. 'agricoltura non ha più il potel"e di decidere se con­
servare puramente e semplicemente il proprio immobile così 
come si trova, o se trasformarlo, e tale mancanza di potere ha 
una estensione tempol'lale; inoltre ha un contenuto negativo ed 
uno positivo: vieta al proprietario di operaTe se non secondo il 
piano, e gli vieta di non operare quando il piano glielo imponga. 

Contestualmente. il proprietario non può più decidere IÌ.n 
che modo tras:Eormare il. bene perché si 'lln!batte in un vincolo 
negativo, quando certe trasformazioni. siano vietate (limite di 
P;R.G.; divieto di trasformazione d'uso: art. 9, IJD c; e a:tt. 10, 

ne c, .L. 10/977) o ad esse sono connesse conseguenze di mdi­
ne afflittivo; contemporaneamente si imbatte in un limite di 
tipo positivo: obbligo di modificall'e la realtà preesistente secon­
do le prescrizioni del Piano, nel ·termine posto dal Piano stesso. 

L'ambito del diritto di proprietà immobiliare, è, quindi, 
ristretto fino ·a far scomparire quell'aspetto tipico del , suo conte­
nuto costituito dal potere di decidere se operare o meno, e come, 
quando operare, e cosa fare. In sostanza il contenuto del diritto 
di proprietà, inteso come potere dispositivo, è integralmente scom­

parso per la proprietà immoWliare. 

L'Amministrazione, mediante i P.R.G., i P.P., .i P.I.P.; i 
P.E.E.P., e. i P.P.A. stabilisce come .possa essere impiegato e 
come non debba essere , impiegato un certo bene, immobile, non 
destinato .all'agricoltura; stabilisce quando debba essere impiega, 

to; i lhniti di tempo •entro i quali tàle impiego debba o . possa 
avV'enire .. La legge prevede ·sanzioni!contro coloro che-non impie• 
gano ·iL bene secondo le, prescrizioni ·. dell'Amministrazione; con, 
tro co~oro che lo impiegano .. al di fuori del tempo stabilito. o non 
iJ.o impiegano nel tempo stahilitQ:; contro C{)loro .che )o impiega­

no in. m.odo ·difforme,. Le ~sanzioni sono di tipQ ammini~trativo o 

vere· ·e proprie sanzioni penali (pene pecuniarie o detentive), ma 
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'a loro si aggiunge una sanzione ti.p!Ìca, quella della perdima del 

bene mediante ·esp1"opri.o (art. 13 L. 10/977) o confisca (art. 15 
L. 10/977). Già abbiamo sottolineato come l'esproprio non sia 
soltanto una trasformazione coattiva della proprietà da un tipo 
(immobiliare) ad un altro (mobiliare). Tutte le considerazioni 
cir(:a i. sistemi per determinare l'indennità di esprop1"io, e circa 
il reale contenuto di questo atto di imperio,. valgono a conferma­
Te la sovraesposta interpretazione. 

Come già detto, l'espropriazione impone due distinti ~mcrifi­
ci al proprietario immobiliare: a) la perdita di un bene infungi­
bile e, quindi, iaripe1Jihil.e; h) ~a diminuzione deiLI'entità del suo 
patrimonio. In tal modo i'istituto dell'esproprio coll'Segue real­
mente quei fini punitivi, afflittivi, per cui è applicato a carico e 
danno di chi non imp~eghi la proprietà immobiliare nei modi, 
tempi e forme stahmiti dai pubblici poteri. Infine, nel momento 
della ·estiiW.one del diritto di proprietà immomli'lll'e non agricola, 
iritervengono ulteriori limitazioni. Fermo restando il potere del­
l' Am.mib:ist:razione di far estinguere (o di coattivamente cori.verti­
rè) tale diritto mediante il procedimento espropriativo, altre limi­
illazioni sono poste daNa legge nel momento del tras.fierimento d~l 
bene, Hmi~azioni collegate ·alla natura del bene. 

Un esempio di tale limitazione si ha per. i beni immobili 
non agricoli vincolati ai. sens,i della L. 1089/939, il cui trasferi­
mento è posl;lil:Jile solo previa offerta della prelazione allo Stato. 
In quest'ultimo caso vi è una limitazione a favore di. un soggetto 
qualificato dalla propria natura pubblica. 

4. Possiamo riassumere la situazione del diritto di proprie­
tà immobiliare tanto in relazione al s-uo aspetto statico che in 
relazione al suo aspetto dinamico. 

a). l soggetti privati non trova.no ostacoli particolari a dive­
nire ·titola-ri. del dirritto di propriel!à :itnmohmare, non •agrticQla s~ 
non in r~la,ziòne .a certi beni la cui proprietà è loro esclusa ·a 
cagione della natura· dei beni stessi; i. soggetti pubblici sono, 
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invece, in questa fase, favoriti, essendo state loro riservate parti­

colari categorie di beni. 

L'oggetto del diritto trova le sue limitazioni nell'esclusione 

di alcuni beni immobili non agricoli dalla possibilità di divenire 

oggetto del diritto di proprietà privata, in quanto o posti dalla 

legge fuori dell'ambito dei beni che possono essere di proprietà 

privata, ovvero assegnati in modo definitivo ai soggetti pubblici 

(pur essendo stati in precedenza di proprietà privata) e così tolti 

dalla circolazione. L'estensione di questo fenomeno ha una note­

vole incidenza sulla sopravvivenza in via di fatto del diritto di 

proprietà privata immobiliare non agricola. 

Il contenuto del diritto, costituito dal potere dispositivo, è 
stato soppresso nel momento in cui al proprietario sono stati 

tolti i poteri decisionali circa l'impiego del bene e i tempi, e i 
modi di tale impiego. 

h) Il sorgere del diritto di pr0:prietà immobiliare non agrico­

lo non è sottoposto a particolari limitazioni, ove si escludano 

quelle derivanti dal fatto della sempre più ampia sottrazione di 

beni immobili alla possibilità di divenire di proprietà dei privati. 

c) Le modificazi>oni del diritto dà propl'lietà privata immobi­

liare, oonnetSJSe com. l'esercizio del diritto s!Jesso da parte del titolare 

p'l'ivato, sono escluse ogni qualvolta i modi di tale esercizio siano 

stati sottratti al privato ed attribuiti ai pubblici poteri. 

L'estinguersi del diritto di proprietà privata 'immobiliare 

può avvenire nei tempi e modi stabiliti dai pubblici poteri. 

III 

l. In un ordinamento giuridico come il nostro, tutto rap~ 

portato alla <elegge fondamentale)), cioè alla Costituzione, l'esa­

me del regime, cui un diritto è stato sottoposto dall'ordinamento 

giuridico, richiede, di necessità, un confronto fra tale regime e 
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le regole costituzionali per rilevarne l'aderenza o la divergenza 

rispetto alle regole stesse. 

Si dovrà, innanzitutto, accertare se nella «norma base» sia 
prevista la sussistell2Ja del diritto di proprietà privata; se sia 
prevista per ,tJale diritto una disciplina partic01laire e ditfferenziata 

in relazione alla natura dei beni oggetto del diritto medesimo, 
ovvero in relazione all'uso che dei beni stessi può venire fatto. 

Questa indagine consente quindi di rilevare come di propri­
tà privata, senza distinzione fra gli oggetti della stessa, si tratti 
negli artt. 42, 43, 44 e 47 Cost. e come siano previste regole 
differenziate in funzione dell'impiego dei beni di proprietà pri­

vata. 

Infatti, dopo l'affermazione del prirncipio Sie'0011do cui 1 beni 
(mobili ed immobili) possono appartenere anche ai pTivati, si pon­
gono i principi generali in materia di proprietà privata (mobilia­
re od immobiliare) e di limiti posti alla stessa in relazione al fatto 

della sua pura e semplice esistenza; si pongono, poi, i principi limi­
tativi della proprietà privatla mobiliare od immobiliare in relazio­
ne alJ'uso delllia stessa (imprese ~a~venti per ogge!Jto attività qualifi­
catè; proprietà im:mobiliare deSJtinata ad uso agricolo). 

Il quadro costituzionale del diritto di proprietà privata, è, 
quindi, in sintesi il 'seguente: gli lartt. 42, r c. e 47' no c., 
garantiscono l'esistell2Ja nel nostro ordinamento, del diritto di 
proprietà privata. T'aie diritto ha dei limiti generali (art. 42, Il, 
III, IV c.) fra cui è ricompresa la dun2li.one sociale» della pro­
prietà stessa; e dei limiti. speciali, nascenti dall'impiego dei be­
ni. Se tali beni sono impiegati in attività produttive esercitate 
da imprese che si riferiscono a servizi pubblici essenziali, o a 
fonti di energia, o si trovino in situazione di monopolio, abbiano 
carattere di preminente interesse generale, e l 'utilità generale lo 
imponga, tali beni possono essere coattivamente acquisiti alla col­
lettività. Se, poi, si tmtti di beni immobili, e questi siano destina­
ti ail'uso agricolo (e, quindi, ad uso produttivo), il diritto di 
proprietà subirà limitazioni in quanto queste limitazioni servano 
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a razionalizzare l'utilizzazione produttiva specifica (quella agrico­

ila) ed a Sltahilire <<equi mpportJi sooiali )) . 

Quindi le diseriminaz,ioni limitative sono previste in funzio~ 

ne: a) dell'impiego dei beni; b) della tutela dei diritti fonda­

mentali dei1la persona umana (funzione soaiale); non in funzio­

ne della pum e semplice natura (mobiliare od immobiliare) dei 

beni svincolati dal iloro impiego. 

Non semh:va essere esaU!a la tesi secodo cui l'art. 42 Cost. 

conterrebbe solo l'affermazione dell'esistenza del diritto di pro­

prietà privata, rinviandone la disciplina al legislatore ordinario, 
il quale non incontrerebbe limiti costituzionali n'ella disciplina 

stessa, sino a poter far scomparire il diritto (previsto come possi­

bile, ma non tutelato come insopprimibile) perché: a) il JD c. 

dell'art. 42 ne prevede (e, quindi, rende legittima) l'esistenza; 
b) il Ir 'C. dell'art. 47 ne afferma la necessità della sopravviven­

za (non è, inf,atti, possibile, assicurare l'accesso ad un diritto, se 

tale diritto viene soppresso); c) le limitazioni previste sono solo 
quelle in funzione dell'accessibilità al diritto (e, quindi, la soprav­

vivenza dello stesso è necessaria: art. 42, no c.), dell'utilità gene" 

mle, della .tutda della personalità umana (equi rapporti siOcia­

li); l'•art. 42, IIJD c. stabilisce il principio dell'indennizzo. Due 

implicazioni dis·cendono da questi rilievi: a) che il legislatore 

ordinario, ancorché ·abbia il potere di disciplinare il diritto di 
proprietà privata nel momento dell'acquisto e in quello di godi­

mento, ponendovi limiti, non può, restringere tali limiti fino a 

far scomparire il diritto stesso; h) le discriminazioni, e, quindi, 

·le difformità di trattamento del diritto in funzione dehla natura 

del suo soggetto ( mohiliare od immobiliare) non possono supera­

re i limiti posti dal criterio costituito da uno specifico impiego 

del bene. 

Ed anche se si vuoi ritenere ·che l'art. 42 Cost. non conten­

ga un',affermazione della tutela del diritto di proprietà privata a 
livello.costituzionale, limitandosi ad affermarne ·l'esistenza e rinc 

viando alla volontà del legislatore la concreta disciplina,· e, quin-
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di, anche il contenuto del diritto medesimo, sarebbe egualmente 
inevitabile constaii:are che ~a nOtrllla costituooltlla!le: 

a) riconosce l'esistenza dell'istituto della proprietà privata, 
si<a direttamente .che indirettamente attraverso il principio dell'in­
dennizzo; 

h) pone quale limite al ~legislatore ordinario la sopravviven­
za del diritto. 

Di fronte •a questi principi costituzionalmente affermati, co­
munque si vogliano valutare le norme in materia di proprietà 
privata immobiliare non agricola, occorre prendere atto del fatto 
che: 

a) esistono limitazioni giuridiche all'insorgere del diritto 
di proprietà privata immobiliare non agricola in relazione ai 
soggetti ed in relazione •a particolari categorie di beni. Vi sono, 
poi, limitazioni di fatto, derivanti dalle disposizioni incidenti sul 
contenuto èoonomico del dirirtto; 

h) nel momento dispositivo del diritto in questione, sono 
stati tolti ai proprietario il potere di decidere se mantenere co­
m'è o trasformare, il ben~ immobile di sua proprietà; come tra­
sformarlo; quando trasfonn.aruo. Inoltre si è •ag@unta, a carico 
del proprie1Jari.o, :Jra possibilità .che iii. potere di ,scelita divenga un 
obbligo di esecuzione nei tempi e modi stabiliti dalla P.A. La 
mancata esecuzione di tale obbllgo viene puJrlta con una dupliée 
sanzione: la perdita del bene immobile, e la diminuzione pairimo-
Diale che deriva" da tale perdita. . . . . . . . . 

Vi sono, pòi, limitazioni di ·fatto derivanti . daile .. · disposizio­

ni incidenti sul contenuto patrimoniale del dirltto; si~ per quan­
to riguarda il reddito (canone ·di locazione); sia .·per . qu~nto. ri~ 
gu~rda il 'capitale(misurn d~:;ll'}nd~n~ità di ~spropri~); sia per 
quallto riguarda· i soggetti ,éon cui stipulare i contratti (diritti di 
precedenza pe; dèterniinatl soggetti):', ' ' . 

! ' . '··.- l·.· 

. c) esistono Jimitàzio:ni ~anche nel momento della estinzione 
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del diritto di pr:oprità privata immobiliare non agricola in quan­

'ÌO il legislatore ha creato categorie di soggetti che hanno la prela­

ZJione; nel caso di a]!Ì:enazione del bene nOill solo lo Stato, nel caso 

di alienazione di beni vincolati ex L. 1089/939, ma anche deter­

minati conduttori (art. 40 e 69 L. 392/978) hanno questo dh,it­
to di prelazione. 

Quindi la situazione può riassumersi in questi termini: il 
~egislatore ha riB,tretto così i limiti de~a prop~rietà, 'Che ques:tra 

non ha più contenuto, in quanto il potere dispositivo, che del 

diritto costituisce il contenuto, è scomparso. Nessun potere di 

scelta, né in ordine aH',azione, né in ordine all'uso concreto; né 

in ordine ai soggetti con cui stipulare negozi giuridici dispositi­

vi; scelte obbligate (dove l'obbligo è accompagnato da sanzioni) 

per quanto attiene all'uso, alla disposizione, al contenuto persona­

le e patrimoniale degli atti di disposizione. 

Resta ora da es,amina!re se queste limitazioni, che hanno 

condotto all'eliminazione del contenuto del diritto, corrisponda­

no o superino le prescrizioni costituzionali in materia di Jimitj 

della proprietà privata immobiliare non agricola. 

2. I limiti posti costituzionalmente al diritto di proprietà 

privata si possono raggruppare in due categorie: a) quelli posti 

in relazione al fatto della proprietà; h) quelli posti in relazione 

ari fatto dehl'impiego econmll!ico di beni di cui si ha la pro­

prietà. 

Rientrano nella prima categoria i limiti posti per <<assicura­

re la funzione sociale» della proprietà, e quelli posti per rendere 

la proprietà «accessibile a tutti)). Rientrano nella seconda catego­

ria i limirti posti dailia « util:iJtà generoJe )) ; del «preminente inte­
resse generale)); delll'esi'Stenza di situazioci di «se!rVÌzi pubblici 

essenrialb>; di «fonti di energia)> o di «monopolio)); dalla neces­

sità di conseguire il «l'la.Zib!lUlle sfruttament'O del suolo» e gli 

«equi rapporti sociali)). Queste due categorie di limiti costituzio­

nali non fanno distinzione fra beni mobili ed immobili, ma ne 
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fanno fra beni immobili impiegati per l'agricoltura e beni immo­

bili impiegati per altri scopi. 

Non possono, quindi, esistere altri limiti, né distinzioni fra 
beni e beni, che siano costituz,ionalmente giustificati. Sorge, quin­

di, spontanea la domanda 'se le limitazioni poste dal legislatore 

ordinario al diritto di proprietà privata immobiliare non adibita 

ad uso agricolo siano conformi, o travalichino, quei limiti dati 
dalla «funzone sociale)), dalla «accessibilità a tutti)). 

La «funzione sociale)) del diritto di proprietà può ravvisar­

si 'laddove tale di'l"iilto, con due aspetti, UlliO negativo ed uno 
positivo, valga a far emergere la «personalità)) dell'indivdiuo, 

conferendo a ciascuno «pari dignità)). L'aspetto negativo è realiz­

zato quando il diritto ed il suo esercizio non negano la libertà, 

~a dignità, l'eguaglianza gli.uridica dell'uomo; l'aspetto pos~tivo è 
realizzato quando la titolarità del diritto dà a ciascun soggetto 
una condizione di eguaglianza sostanziale, di potere della persona­

lità, di dignità umana. In 'altri termini, la funzione sociale della 
proprietà consiste nel dare a ciascun soggetto una posizione libe­

ra e dignitosa, senza divenire strumento del vantaggio del singo­

lo col danno del1a rimanente collettività. L'accessibilità della pro­

prietà per tutti si ha quando sussistano i presupposti giuridici e 
materiali perché ognuno possa conseguire la proprietà di un qual­

siasi bene, e tale proprietà sia effettiva e non soltanto apparente 
o nominale. 

Illegisla:tol'e, che svuoti totalmente del suo contenuto giuri­
dico ed economico il diritto di proprietà privata (immobiliare) e 
,che ne riduca istituzionalmente il contenuto economico, tanto 

nel momento in cui coattivamente da proprietà privata immobi­

liare diviene prop~I"ietà privarta mobiliare, quanto nel momento 

del suo impiego, non si limita a disciplinanre modi di acquisto, 
di godimento, o limiti, ma restl'inge tali limilti sino a fm velllir 

meno 'in concreto almeno la proprietà privata immobiliare, con 
ciò rendendo impossibile il <erender1a accessibile a tutti)), perché 

ciò che più non esiste, non è nemmeno accessibile. 
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Abbiamo visto come il comples'so delle norme che disciplina­

no la prroprietà privata immobiliare abbia totalmente fatto scom­

parire il contenuto del didtto stesso di proprietà, consistente nel 

«potere dispositivo)), che più non esiste, essendo toho 'al proprie­

'ìario immobiliare (non agricolo) il potere di decidere se mantene­

re o trasformaTe il bene di sua proprietà, come trasformarlo; 

quando trasformado; nel momento in cui tutte le predette scel­

te ~sono rese necessarie in base ad una disposizione di pubblici 

poteri, disposizione la cui violazione è punita con la perdita coat­

tiva del bene immobile, ed il trasferimento coattivo del diritto di 

propmetà da[ prredetto bene immobile ad un altro bene mobile, 

di contenuto economico necessariamente ridotto rispetto a quello 

del bene perduto. Le due ,SJalllZioni (perdita del bene specifico, e 

diminuzione patrimoniale) sono gli strumenti di coazione median­

te i quali il proprietario viene costretto ad operare solo se, quan­

do, e come, i pubblici poteri stabiliscono, escludendo totalmente 

la sussistenza di un suo potere dispositivo sul bene, e, quindi, il 
contenuto concreto del suo diritto di proprietà. 

Né si può ritenere sussistente questo potere dispositivo nel 

mmnento deUa scelta della destina21ione del bene, .i:n quanto la 

scelta originaria è vincolata dall'atto dei pubblici poteri ed ogni 

mutamento di scelta successivo (mutamento di destinazione) od 

è vietato, od è accompagnato da conseguenze di tipo sanzionato­

rio (pagamento di somme; perdita di benefici). 

Né sussiste il potere dispositivo nel momento della scelta 

dello strumento giuridico con cui utilizzare il bene, essendo il 

regime giuridico di utiliz:zJa:zJione disciplinarto in modo tale da 

escludere una scelta del proprietario contraente; (blocco dei con­

tratti; di!l."itti di precedenza per determina!te categorie) di acqui­

~renti e da escludere la determiDJa2JÌone del corrispettivo da perce­

pire (blocco di canoni od equo canone, nel rapporto di locazione). 

In quest:a situazione l'art. 42 Cost. appare integralmente 

violato perché: a) il contenuto del diritto di pToprietà immobilia­

re è scomparso quanto ~al potere dispositivo del bene sortto ogni 
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aspetto; h) è stato reso ~impossibile l'accesso di ,tutti ad un dirit­

to, nel momento in cui tale di:vitto è stato integralmente svuota­

to del suo contenuto. 

Anche se l'accesso è giuridicamente possibile, 'si tratta di 

un accesso a qualcosa che non ha contenuto se non nel1a fase 

dell'acquisto o della perdita, mancando in ogni altra fase qualsia­

si potere dispositivo sotto ogni p:rofilo. E la «possibilità giuridi­

ca)), di per sé, priva di un oggetto concretamente ed effetthnamen­

te realizzahile, è una ccpos\Sibilità)) non corrispondente al concet­

to costituzionale di <<possibilità)). 

3. V a, ora, preso in considerazione un altro aspetto: quello 

della ccdisparità di trattamentO)) fra la proprietà mobiliare, quel­

la immobiliare, in genere, ·e quella immobiliare per usi agricoli. 

La distinzione fra le due specie di proprietà immobiliare è 
già fatta dalla Costituzione, che considera (art. 44) la proprietà 

immobiliare agricola qualcosa di diverso dalla rimanente proprie­

tà, immobiliare o mobiliare. Ma proprio qui 'SÌ scorge una delle 

tante deformazioni storiche del costituente che ha ritenuto la 

pmprietà privata doversi dividere fra ccproprietà privata immobi­

liare ·agricola)> e <<proprietà pnivat•a mobiliare ed immobiliare in 

genere)), convinto, per ragioni stor1iche, della preVIalenza del pro­

blema agricolo, men<tre la vera distinzione logica era fra beni 

mobili e beni immobili, indipendentemente dall'impiego in con­

creto degli uni e degli altri. 

Peraltro questa considerazione non ci ·aiuta nella risposta 

alla domanda fondamentale che è quella sulla legittimità di que­

sta discriminazione. 

Come già detto nei confl'Onti della proprietà immobiliare 

agricola i limiti costituzionalmente posti sono costituiti da: a) il 

rozionaile sfruttamento del suolo; h) lo stabilimento di rapporti 

sociali che siano equi. Per conseguire tali risubati è dato alla 

legge il potere di: 'a) impone obblighi e vincoli di qualsiasi 

genere; h) fissare i limi:ti alla sua estensione; c) imporre la 
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bonifica della terra, la trasformazione del latifondo e la ricostru­

zione delle unità produttive. 

Nei confronti della rimanente proprietà privata (mobiliare 

od immobiliare) i limiti Vlanno distinti a seconda che si · tratti 

della pura e semplice proprietà dei beni, ovvero delLa pmprietà 
come strumento per l'esercizio di una attività economicamente 

pmduttiva. Nel primo caso i limiti sono dati: a) dalla funzione 

sociale; h) dalla accessibilità alla stessa da parte di chicchessia; 

c) dall'interesse generale. Nel secondo caso i limiti sono dati: 

a) dall'utilità generale e dal preminente interesse generale; 

h) dall'utilità sociale; c) dalla tutela della sicurezza, libertà e 

dignità umana. 

Dal confronto di queste disposizioni risulta che la proprietà 

immobiliare agricola trova una serie di fattori di limitazione più 
ampia di quella dei motivi della limitazione della proprietà im­
mobiliare pura e semplice e di quella mobiliare. 

Infatti la proprietà agricola ha limiti in relazione all'attivi­
tà produttiva (utilità sociale, ·tutela della libertà, sicurezza e di­
gnità umana; conseguimento di fini sociali; razionalità della 

sua utilizzazione, utilità e interesse generale). 

La rimanente proprietà immobiliare, se considerata come 

mezzo di produzione, incontra come limite l'utilità sociale; i fini 
sociali, la tUJtela della sicurez:z;a, libertà e dignità umana, l'utilità 

e l'interesse generale; se considerata in sé e per sé, incontra 
come 'limiti solo la funzione sociale, e l'interesse gener,ale. 

La proprietà mobiliare, sia se considerata come mezzo di 

produzione che come proprietà in sé e per sé, incontra gli stessi 
limiti che sono posti ·alla proprietà immobiliare pura e semplice. 

Ma il quadro costituzionale prende in considerazione il «di­
ritto di proprietà privata)); ed in questo quadro non è contenuta 

alcuna discriminazione fra pmprietà mobiliare e proprietà immo­

biliare. La discriminazione costituzionale riguardante la proprie­

tà immobiliare pTivata è quella attinente ad un particolare tipo 

della proprietà immobiliare: quello del suolo destinato all'attivi-
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tà •agricola. Ogni discriminazione fra proprietà privata mobiliare 

ed immobiliare, che non sia ricollegata all'uso agricolo del suo­

lo, non è prevista daHa normativa costituzionale. 

Prendono rilevanza, qui, le considerazioni già fatte in mate­

ria di misura delLa indenilltà di esproprio. La sua misum, ridot­

ta rispetto al valore del bene espropriato, esplica due conseguen­

!lle ·in due dil'lezioni diverse: a) una differenza di tmtllamento fra 

proprietà immobiliare e proprietà mobiliare; h) un totale svuota­

mento del contenuto economico della proprietà immobiliare. 

La normativa costituzionale, come abbiamo visto, non preve, 

de nessuna discriminazione differenziatrice fra proprietà mobilia­

re e proprietà immobiliare in sede di esproprio. Quest'ultima è 
presa in c~idemzione da una specifica norma costituzionale so­

lo in una sua sottospecie particolare: quella delLa proprietà immo­

bil.i!al'e agricola. Ma, al di fuori di questa sottospecie (la proprie­

tà immobiliare agricola) la proprietà immobiliare in genere non 

trova nella normativa costiturionale alcuna differenziazione ri­

spetto a quella mobiliare. 

Pure l'indennità di esproprio, fissata in modo da non corri­

spondere al Vla'lore del bene immobile, ma da essere al di sotto di 

tale valore, dà luogo ad una discriminazione, nell'ambito del1a 

proprietà privata, in funzione di un carattere del bene oggetto 

del diritto di proprietà. È tale discriminazione fondata su conside­

razioni logiche? È agevole rispondere che né l'interesse ,genera­

le, né razionalità dello sfruttamento del suolo, né l'equità di 

rapporti soci,a1i giustHicano un tale trattamento discriminatorio 

in senso negativo. 

4. Sorge spontanea, a questo punto, una domanda. Se i 

limiti alla proprietà posti dalla Costituzione sono quelli or ora 

individuati, sono ·costituzionalmente legittime le norme che: 

a) creano ulteriori limiti svuotando la proprietà privata im­

mobiliare del suo contenuto, mentre tale ccsvuotamentO)) non av­

viene per la. proprietà mobiliare? Sono costituzionalmente legitti-
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me le norme che svuotano del suo contenuto economico la pro­

prietà immobiliare, indipendentemente dal fatto che sÌ!a conside­

rata in sé e per sé o come strumento di produzione, mentre tale 

svuotamento economico non avviene per la proprietà mobiliare? 

Le limitazioni poste alta proprietà di beni, considerati co­

me strumenti per La produzione, nascono da ·considerazioni di 

utilità generale e sono giustificate dal fatto che si· tratti di attivi­

tà attinenti a servizi pubblici essenziali, a fonti di energia, od in 

situazioni di monopoJio, e siano di preminente interesse genera­

le. Non vi è alcun riferimento né ai <erapporti sociali)) equi; né 

alla funzione sociale, né all'utilità sociale. Le limitazioni alla 

pl'oprietà in sé e per sé (momli!aJre ed immobili!are) sono giustifi~ 

cate anche da queste ultime mgioni. In ogni caso non sussiste 

alcuna norma che consenta di rendere pl'ivo di concref"o contenu~ 

to il diritto di proprietà immobiliare, né che consenta di privar­

lo del suo contenuto economico. La sola differenza fatta dalla 

Costituzione è quella costituita dal contenuto dell'art. 44 Cost. 

Si dovrebbe giungere quindi alla seguente conclusione: la 

disparità di trattamento fra proprietà privata mobiliare ed immo· 

biliare è legittima per quanto attiene alla proprietà immobiliare 

destinata all'attività agricola, perché prevista dalla Costituzione; 

non è legittima per quanto attiene alla rimanente proprietà im­

mobiliare, perché non prevista da alcuna norma costituzionale. 

Le limitazioni poste alLa proprietà immobiliare non agricola so­

no le stesse che sono poste alla proprietà mobiliare; la legge non 

può introdurre per la prima limitazioni più gravi di quelle che 

sussistano per 'la seconda, e l'art. 42, P c., nel prevedere che la 

proprietà sia resa 'accessibile a tutti, non fa distinzione fm pro­

prietà immobiliare e proprietà mobiliare. 

Questa disparità di trattamento può essere giustificata solo 

in forza dei principi costituzionali limitativi del diritto di proprie­

tà; cioè 's'oLo 'Ìn quanto tali principi si trovano ad essere violati 

dal fatto della proprietà immobiliare, mentre non lo siano dal 

~atto della proprietà mobiliare. Peraltro 'la ccsicurezza, liber,tà e 
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dignità umana)) possono essere danneggiate tanto dalla proprietà 

mobiliare quanto da quella immobilime. L'indirizzo ed il coordi­

namento a fini sociali possono esser necessari tanto di fronte 

'all'attività produttiva ~che sti avvale di beni immobrili quanto a 

quella che si avvale di beni mobili. La «funzione sodale)) e la 

<<'accessibilità a tutti» sono due caratteri che si presentano non 

tipici della proprietà mobiliare e di quella immobiliare, ma neces­

sari e conseguibili da ambedue i tipi di proprietà. L'utilità gene­

rale e l 'interesse generale possono essere scopi da conseguire nei 

confronti tanto della propdtà immobiliare quanto della proprie­

tà mobiliare. 

In sostanza nessuno degli scopi di interes,se generole da con­

seguire, o dai caratter,i negativi da perseguire, sono preseguibili 

o tipici della sola proprietà immobiliare, si che nemmeno sotto 

qusto punto di vista una discriminazione appare giustificata, e 

la disparità di t,r,attamento può trovare una giustificazione «costi­
tuzionale)) . 

Se poniamo, invece, a confronto la disciplina della proprie­

tà immobiliare attualmente realizzata nel nostro ordinamento giu­

ridico con gli elementi essenziali già indicati constatiamo: 

a) Il contenuto del diritto di proprietà immobiliare è scom­

parso, perché i suoi limiti si sono ristretti in modo tale da esclu­

derne l'esistenza. 

b) l'acquisizione della proprietà immobiliare è rimasta possi­

bile giuridicamente e di :l!atto; il suo godimento è stato negato 

tanto giuridicamente che sotto il profilo economico, essendo que­

sta limitata nel suo reddito in forza della «convenzionalità)) (e 

non realtà) del reddi:to stesso. 

c) La perdita della proprietà immobiliare può avvemre in 

qualsiasi momento per ragioni di pubblica utilità, ed in tal caso 

dà luogo ad una sensibilissima riduzione del suo contenuto patri­

moniale. 

d) Nell'ambito del diritto di proprietà vi è una discrimina-
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zione rilevantissima 'e non giustificata a danno della proprietà 

immobiliare puro e semplice, nedi confronti di quella mobiliare. 

Pertanto si può ,affermare che il complesso della legislazio­

ne vigente, avendo ristretto i limiti della proprietà immohili:are 
in maniera tale da farla scomparire, eliminandone totalmente il 

contenuto sia sotto il profilo giuridico che economico, ha supem­
to così :anche quella linea di ,confine posta al legislatore ordina­

rio dalla necessità di f,ar sopravvivere il diritto di proprietà alme­
no in una misura ,tale da rendere possibile a tutti il conseguimen­

to di un diritto sussistente di :iìatto, invece che soltatno di nome; 
che, infine, ha introdotto una discriminazione fra proprietà priva­

ta mobiliare e proprietà privata immobiliare non giustificata sul 

piano costituzionale. 
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SoMMARIO: l. Il sociallinno francese. - 2. Le dottrine politiche da Lutero a Suarez. 
- 3. Machiavelli. - 4. Il neo-liberalismo di Mazzini. - 5. Pensiero politico 
e azione sociale I. - 6. Pensiero politico e azione sociale II. - 7. Edgar 
Quinet e la religione de1la libertà. 

l. Giuseppe Santonastaso è 'srl!ato fra i primi cultori di Sto­

ria delle dottrine politiche in Italia. Nato nel 1903 si laurea a 

Napoli nel 1927. Legato ad Adolfo Amodeo e Luigi Russo nel 

1932 pubblica il suo primo saggio: «Soreh (Laterza, Bari, 1932) 

dopo alcuni lavori editi su «Avetusa», il «Leonardo», la «Nuova 

Italia>>. 

Appartenente a quella che è stata defin:iita la seconda genera­

zione degli studiosi di Storia delle dottrine politiche, Santona:sta­

so ha dedicato rtutta la sua gioventù 'allo studio del pensiero 
politico francese dell'ottocento. Frutto di questo ~lavoro, oltre il 
già menzionato «Soreb, «P. J. Proudhon», anch',esso edito da 
Laterza, «LI sociruismo franlcese» (Sansoni, Fire.t:tre, 1954) ed i 

due scritti «L'economia sociale di Sismondi» (Giuffré, Milano, 
1936) e «<l pensiero politico di Egidio Romano». Santonastaso 
è fra i primi in Italia 'ad analizzare il pensiero dell'autore di 
«Riflessioni sulla violenza», dedicando un attento esame al1a pro­
blematica soreli!ana, alle contraddi2lioni emergenti dalle sue ope­
re. Guardando prima d'ogni ~alrtra cosa 'all'influenza del pensiero 
di Sorel sulla cultura contemporanea, si sofferma sull'antintellet­
tualismo, quindi pass1a 'all'analisi delle opere maggiori «Le pro­
ces de Socl"late» e <<Les illusion du progres>>. Acuto resta ancor 
oggi il capitolo sulla concezione soreliana del sindacalismo, dal 
quale emergono sia 'la critica del marxismo, che il pensiero in 
materia di economia politica e politica economica. I capitoli suc­
cessivi sono dedicati alle utopie intellettuali, alla rivoluzione dei 
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produttori, alle idee soreliane <Sull'arte, ai rapporti con il cristia­

nesimo, al tormento religioso e morale. Il volume si conclude 

con un capitolo dedicato ai rappor,ti tra Croce e Sorel ed un 

capito~o dedicato agli articoli pubblicati da Sorel su «Il Resto 

del CarlinO)), ·raccolti successivamente in volume, dai quali emer­

gono le opinioni del pens1atore francese sull'Italia. 

Più sistematico, invece, il volume <<P. J. Proudhom) nel 

quale Santonastaso dopo un capitolo di ricostruzione biografica 

del filosofo francese esamina i fondamenti del progresso ed il 

problema della prop11ietà, nonché i rapporti con il pensiero di 

Marx. Emerge immediatamente 'la preferenza di Santonastaso 

per il socialismo utopistico di Proudhon, del quale egli difende 

le idee, mettendo in ·luce come :il pensatore non sia stato compre­

so dai suoi contemporanei (Hugo, Marx, Mazzini, Blanc, Balzac, 

George Sand, lo stesso Sainte Beuve) che non preoccupandosi di 

guardare alle idee di Proudhon nel loro complesso si sono soffer­

mati o:m su qusto, ora su quell'aspetto della sua dottrina, nella 

quale pure lo storico napoletano indivdiua profonde contmddizio­

ni. Particolare è quella «tra l'affermazione dei piccoli possessi 

della civiltà agraria, da lui auspicata con tono di vita patriarca­

le, 'e l'andamento della vita economica moderna, che tende, con 

potenti mezzi di ·comunicazione e. trasporto a unificare l 'un popo­

lo 1aH'altro e creare interessi interdipendenti e bisogni scambievo­

li, si da dare una nuova attrezzatura a tutto il sistema di produ­

zione e di scambio)). 

Ampio spazio Santonastaso dedica al moralismo proudhonia­

no, alla critica delle religioni, al problema della guerra e della 

pace ed al federalismo europeo. A quest'ultimo argomento, che 

viene considerato il nucleo centrale del pensiero di Proudhon, lo 

storico dedica un eapitolo esemplare. H federalismo, negata ogni 

forma di monarchia universale, deve prodursi sulla base della 

convergenza dei problemi interni di ciascun popolo e mai come 

«norma che si sovrapponga dall'·a1to a ogni sua legittima esigen­

za)>. Fatl!a salva 1a libertà interna di ogni nazione <da fedemzio-
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ne deve faciJitare unioni doganili e grandi lavori pubblici)). Al 
contrario il nazionalismo «riportando ad uno stato di natura)) 

nega il progresso. Il volume si conclude ·con due appendici: 
«Proudhon e il risorgimento)) e un carteggio. 

«Il socialismo francese da Saint-Simon :a Proudhom> è il 
terzo volume dedicato da Santonastaso allo studio del ·pensiero 

politico francese. Pubblicato nel '54, esso raccoglie una serie di 
saggi che S!VIiluppano le proiblematiche delsocliailismo d'oltr'Alpi 
'attraverso quegli ·autori che vi hanno apportato un contributo di 
originalità. 

Partendo dall'origine dell'idea egalitaria Santonastaso passa 
ad esaminare il concetto di natura e· qu·ello di società, il tradizio­

nalismo sociale dei cattolici, le origini illuministiche del progres­
so in Sain-Simon, il momento di passaggio dal cosmopolitismo 
laico ·al misticismo sociale, la coscienZJa sansimoniana del rinnova­
mento europeo, il pensiero sansimoniano in relazione alla dottri­
na dello s:frutt!amento, il rapporto di «Le Glohe)) con il movimen­
to sansimoniano. Dopo queSiti saggi Santonastaso si sofferma sul 
pensiero di Fourier, sul solidarismo di Leroux, sul socialismo 
cristiano di F. J. Buchez, sui dis1egni comunistici, mistici e mate­
rialistici di Cahet e B1a!l1!qui, sul collettivismo. di Costantino 
Pequer, sulle teorie del diritto al lavoro di Louis Blanc e conclu­
de con !',analisi delle dottrine emergenti dallo sviluppo del sociali­
smo inglese nel XIX 'Secolo. SantonaSJtaso evidenzia anche il dehi­
to di Marx nei confronti del sansimonismo in materia di sfrutta­
mento, pur sottolineando come il filosofo tede8co trasformi que­
sta dott11ina in critica del capitalismo e dimostri la necessità del 
profitto coHettivo. 

Individua, quindi, le radici panteiJs:tiche del sansimonismo 
(reincarnazione, paganesimo e cristianesimo), traccia la linea di 
sviluppo della critica al princip!io di maggioranza, al par1amenta­
rismo (la oomera non mppresenta la volo!llltà generale, dal mo­
mento che «non coincide con l'attività professionale dei cittadi­

ni. «Economia e po11tica, sia nel socialismo francese che in quel-
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lo marxista - conclude l'autore - tendono a limitare il diritto 

privato nel diritto di preminenza dell'organizzazione. Nel sansi­

monismo resta, però, lo stato d'animo di tensione produttiva e 

morale, che s'accentua nelle élites della classe produttrice in un 

tentativo di interpretare .il sociralismo e il liheralismo come eleva­

zione costante dei gruppi, sotto la tutela del diritto>>. 

Il volume si conclude con alcuni saggi, che cercano di indi­

viduare 1i Tapporti di certi pensatori •con le dottrine soda­

liste. Pregervoli «Filippo Buonamroti e :i!l sansimonismo)), «Sten­

dhal e gli industriali», «Un •conservatore rivoluZJionario>> (il 
barone Corvaja), ccGaribaldi sansimoniano)), «Balzac e il socia­

lismo aristocmtico», «Sainte-Beuve)). Dopo la pubblicazione di 

questi volumi lo storico non abbandonerà mai del tutto lo studio 

del pensiero politico fmncese del diciannovesimo secolo, come 

testimoniano gli interventi apparsi qua e la su riviste o nell'ambi­

to di anlisi di pensiero di altri filosofi politici, come Rosmini e 

Mazzini e 'le antologie con introduzione sugli ideologi francesi e 

l'eccleti:smo, sulla filosof,]a sociale francese e quella sulla filoso­

fia sociale di Mazz,ini. 

2. Di San:tonastaso sono le edizioni critiche delle opere di 

Sarno e Ferrari e l'attento studio sulla filosofia politica di Plato­

ne ed Aristotele, ma suo lavoro fondamentale resta il volume 

«Le dottrine politiche da Lutero ·a Suarez)) (1946) pubblicato 

nel1a «Biblioteca storica mondadoriana)) fondata da Adolfo Amo­

deo, nel quale vengono •analizzate le problematiche-base dello sta­

to moderno. «Distrutto .Puniversalismo medioevale, le forze del­

la società si sono venute costituendo e oaratteristica comune di 

tutti gli scrittori studiati è la esaltazione seria e nobile dei valori 

eterni, di forze sovrane su cui deve poggiare lo stato)) scrive 

Santonastaso nella conclusione. Infatti, prendendo in esame i 

«Principi di politica da Lutero :a Beza)), «Il protestantesimo de­

mocratico)), «Il concetto di popolo)), «La lega cattolica)), «La 

sovranità di G. Bodim>, «La democrazia corporativa di Altusio)), 
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«Le contraddizioni del cattolicesimo democratico e teocratico», 

l 'autore scandaglia le ideologie su cui poggiano i moderni stati 
sorti tra il XV e il XVI secolo, sottolienando come il confltito di 
classi (rtese 'alla conquista dei diritti politici e della supermazia 
economica) sia alJ.a base del moderno stato di diritto, come in 
altri termini la storia economica e del diritto sia 1a «vera storia)) 
dello Stato. Si passa dal piano dell'universale 'astratto a quello 
dell 'univers'aiJ.e concreto là dove anche le dispute teologiche sono 
determinate dalle necessità di un processo politico e giuridico 
della società. Lo Stato giuridico - per· Santonastaso - è il 
momento più signifiJcaroivo del Rinascimento, così la «conquista 
positiva dei diritti naturali», «la funzione di ·assistenza», «l'attivi­

tà economioo dello Stato», «l'idea di osservanza delle norme del 
contratto politico», «il limite giuridico del nuovo Stato» possono 
identificare ~a crescita spirituale del XVI secolo. Pur attribuen­
do a pensatori come Bodin, A!ltusio, Lutero, Beza, Suarez, tale 
prescita, lo -storico ·riconosce ai monaroomachi cdi merito di aver 
delineato in embrione una teoria dei limiti dello Stato». Dalla 
sovranità dell'organo s.i passa 'alla •sovranità dello Stato, con tut­
ta ·la problematica che sorge in materia di delegazione, di sovrani­
tà, di mppor.ti tra Chiesa e Stato e che vanno a cosil:ituire i nodi 
della probleruatica politica moderna. Santonastaso comprende co• 
me sia sttato «merito di tutti questi filosofi e politici aver ricono­
sciuto un sistema di leggi dello spirito nella ricerca dei principi 
della formazione naturale del diritto dello Stato, deHa religione, 
come forma de11a vita spirituale». È in questo secolo che si va 
delineando lo Stato di dici1Jto; è cda perSOOl'ailità giuridica dello 

Stato con la divisione dei poteri sorta dal regime patrimoniale 

dell'assolutismo monarehico» che rappresenta la maggior conqui­

sta del mondo moderno. 

Al di là del valore dell'analisi filosofica dei vari pensatori 

ccLe dottrine politiche da Lutero a Suarez» può considerarsi co­

me una delle indagini più costruit·e sulla nascita dello Stato di 

diritto - lo Stato moderno - nel quale si pongono le premesse 
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dell'eguaglianza giuridica degli individui nella società, che- co­

me scrive Romagnosi - «attua il progresso continuo nella con­

qiusta e nella difesa degli interessi di tutte le dassi)), 

3. Successivamente Santonastaso affronta un tema arduo, 

e non solo per la vastissima produzione esistente: Machiavelli. 

H volume pubblicato nella collanina di Bocca «Storia del1a filo­

sofia italiana)) diretta da Sciacca, rappresenta un'altra testimo­

nianza degli interessi multipli dello studioso napoletano, che pri­

ma di Gennaro Sasso ci offre una ricostruzione puntuale del 

Segretario fiorentino. Lo storico, dopo 'alcuni capitoli introdutti­

vi sulla vita, l'esperienZia politica, l'inquadramento storico nella 

rea!ltà socirale, politica e spirituale del R,inascimento guarda soprat­

tutto al Machiavelli-pensatore politico, il quale ponendosi sul ter­

reno de,11a realtà, indiv;idua quaili uniche fonti di conoscenZJa la 

storia e l'esperienza. Esclusa ogni ipotesi di intervento della Prov­

videnza trascendente, Machiavelli non vede nei fatti storici che 

un gioco di forze che si attuano in interrotta successione di 

cause ed effetti. Proprio 1a possibilità di identificazione e di 

es1ame dei fatti storici permtete al Machiavdli- secondo Santo­

nastaso- la costruzione di una scienza della po1itiea. Lo studio­

so napoletano si sof:lierma a lungo sul problema dei rapporti tm 

fortuna e vir,tù, religione e politica, giustiZiia ed armi e sulla 

concezione storica di Machiavelli, che essendo vissuto in un'epo­

ca di disorientamento re'ligioso, filosofico, morale ha tentato con 

ogni mezzo di reagire all'individualismo dilagante, concentrando 

le proprie energie intorno al problema dello Stato. Per Santona­

staso, che sostiene Machiavelli non si accorge della necessità di 

guardare alla scienza della politica in relazione alla realtà stori­

ea, la vera grandezza del fiorentino sta nell'intuizione dell'attri­

to tra individuale ed universale, tra politica e morale. Rinunzian­

do ad ogni spiegazione razionale della realtà, la scienza della 

politica di Machi,aveHi, in ultima analisi, si trasforma in tecnica 

del governo. 
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4. Altro interesse preminente di Sanrtonastaso è quello del 
pensiero mazziniano. Allo studio di Mazzini ha dedicato oltre le 

due edizioni critiche di «ScrirttJi. scelti» del 1940 e del 1972 il 
volume <<Il neo-liherali:smo di G. Mazzini» del 1954 ristampato 
dal «Centro Napoletano di studi mazzimani>> nel 1972 e numero­
si 'altri. interventi. Santonastaso, in sostanza tende talla. ricostruzio~ 
ne di una biografia spirituale del patriota genovese. Il primo 
capitolo del volume è dedicatJo •all.e vicissitudini personali e poli.ti­
che di Mazmni, ma il. suo interesse è per la ricostruzione della 
formazione culturale, per .1 'itinerario spirituale ed ideologico del 
patriota. Santonastaso individua le inflll!enze della cultura con­
tempomnea sul pensiero di Mazzini che si ,colloca, per così dire, 

al centro del pe~iero politico dell'Ottocento; da un lato è l'ere­
de naturale della reazione al · doMrinarismo di Guirot, Thiers, 

Cousin? i quali se avevano avuto H merito (specie Cousin) di 
aver liberatJo <de menti umane dagli aspetti ·reazionari della reli­
gione» e di aver diffuso nelle giovani generazioni la fede nel 
progresso, avevano peraltro cristallizzato la politica' in formule, 
8eparandola in cer:to qu·al modo dali 'azi0:ne popolare .. 

Da un 'altro lato Ma~nri. coagula e rielabora in forma origi­
nale le attese del messianismo politico contemporaneo: dal misti­
cismo dei sansimoniani .Jionesi ru.cattolicismo libemle del Lamen­
nais, all'apocalittica polacca. Centrale è. WattJi., per Santonasta­
so, n~llo sviluppo del pensiero poilitico di Mazzini, la sua religiosi­

là interamente aconfessionale e laica, ma egualmente ca~'ace di 
proporsi come for2'la trascinante, fede razionale, ma appassiona­
ta. Tale concezione deriva dalla fed~ nell'incarnazione del Dio 
nel popolo, in cilascun popolo (•sawalirtà de:hlre nazionallità diverse 

anche se Mazzini non ·crede nella retorica· della nazionalirtà). An­

cora Mazzini !integra nella sua concezione politica e spirituale le 

irrinunciabili esigen2'Je del HberaJ.ismo con le , istanze di una più 

ampia partecipazione popolare al governo dello Stato, superando 

così a giudizio ·di Santonastaso le astrattezze del giacobinismo e 

l'intransigen7ia classista del marxismo, in una prospettiva che fa 
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propri ed integra i principi del socialismo francese e che si pone 

come proposta di mediazione organica dei conflitti di classe nati 

nello scorso secolo ed ancor oggi vivi. 

In sostanza lo storico difende l'attualTtà del pensiero politi­

co mazziniano, 1attualità confortata dalla possibilità di depurarlo 

dagli agganci vistosi con la cultura della sua epoca, senza forzatu­

re di sorta e di ritrovare in esso concrete soluzioni alla problema­

tica contemporanea. Attuale in ogni caso è per Santonastaso, H 

bisogno di trasfondere nella troppo cinica e machiavellica realtà 

politica contemporanea la fede morale e l'entusiasmo dell'aposto­

lato maZZiniano. 

5. Come si vede dall'analisi di tutto il ~avoro precedente 

Santonastaso, nel corso della sua attività di saggista e di pensato­

re poliltico, esegeta attento del pensiero politico di autori diversi, 

di ogni periodo storico, ha portato avanti un proprio discorso 

emergente soprattuto dall'attività pubblicistica, neHa quale si 

può riscontrare una tesi precisa: la totale adesione al liberali­

smo, purché questo tenga conto delle is1tanze soci!ali del mondo 

contemporaneo. Ed è a questo proposito opportuno guardare da 

vicino quello che a nostro avviso è il libro più significativo dello 

studioso napoletano, quel volume quasi estortogli da Pietro Piova­

ni per la collana <<Nobiltà dello spirito)) dell'editore Morano. 

In quel tempo noi eraVIamo moho vicini a Santonastaso, 

venuto da poco tempo a Napoli da Bari per ricoprire la cattedra 

di Storia delle dottrine politiche, rimasta praticamente scoperta 

dalla morte di De Capr:aris, e se non fosse stato per le insistenze 

di PioVIani difficilmente egli avrebbe raccolto in volume tutta 

quella sua attività pubblicistica, che più di ogni altra testimonia 

non solo, l'impegno dello studioso, ma anche l'attual:Utà del contri­

buto da lui dato allo sviluppo ed alla ricostruzione del pensiero 

politico italiano. Così è nato «Pensiero politico ed azione soda­

le)) che indubbiamente, più dei volumi di analisi del pensiero di 

questo o quel filosofo, è rappresentativo del lavoro di una esisten-
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za totalmente spesa per la crescita di una disciplina, che dopo 

Mosea soltanto, andava assumendo un ruolo preciso nel contesto 

degli studi e della cultura italiana del novecento. Se da un lato 

non si può negare l 'importanza del lavoro di Santonastaso dal 

19 3 2, data di pubblicazione del suo primo volume cc G. Soreh, 

in poi, il ruolo di ccPensiero politico e azione sociale)) per la 

comprensione della sua attività e del suo pensiero è fondamenta­

le. Soprattutto i saggi raccolti nella prima parte sono testimonian­

za di una precisa ideologia, quella liberale, allo sviluppo della 

quale Santonastaso contribuisce in maniera decisiva. H volume 

che in apparenza è una raccolta abbastanZJa ete,rogenea di saggi 

ed articoli pubblioa:ti in precedenza separatamente dal 19 31 al 

19 6 6 si divide in 'tre parti intitolate rispettlivamente: cc Politim, 

storia e ideologia)), ccFigure e idee)), ccRicordi e rimpianti)). 

Il primo saggio ceLa legge agraria da Lavacher a Ferrari)) 

esamina sostanzialmente lo sviluppo dell'idea che il rovesciamen­

to della distribuzione tradizionale della proprietà fondiaria sia la 

c<eonditio sine qua non)) di una seria riforma etico-politica. Santo­

nastaso parte dalle opinioni di F. G. Lavacher, professore di chi­

rurgia teorica-pTatica ,all'univeTsità di Parma dal 1770 al 1814 

'e chiruTgo primario 'ed ostetrico presso la R. Corte dell'infante 

duca di Parma, nonché ostet11ico della regina Carolina di Napo­

li, il quale pubblicò nel 1803 un'opera sul collettivismo agrario 

per approdare al pensiero dell'italiano Giuseppe Ferrari, senza 

trascurare le idee di 'altri pensatori precedenti o intermedi. Ispira­

tore di Lavacher è il filosofo rivoluzionario Mahly la cui opera 

aveva avuto larga inf,luenza anche in Italia perché ccconsiderava 

la religione fondamentaie della società e faceva del sentimento 

cristiano ~a base della ineguaglianza repuhbHoa,na)), Polemizzando 

contro il dispotismo e la fisiocrazia Mahly criticava la proprietà 

in genere e la proprietà fondiada in particolare, accusandole di 

,aver introdotto l'odio nel mondo. Ispirandosi 'a Rousseau e tenen­

do d'occhio il modello spartano di 'SOcietà Mably propugna la 

comunità dei beni, patrocina una società di cittadini senza fortu-
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ne particolari; criticando :il libe:ralismo locMano, che considera 

la proprietà un diritto naturale, pone come condizione di rinnova­

mento l'eguaglianza dei punti di partenza. Il panorama della 

sua concezione politica si completa osserv,ando P~inf,luenza che su 

di lui ebbe anche Montesquieu attraverso il concetto che per 

salvaguardare il benessere delLa società civile è necessario stabili­

re ~Le controforze tra ~le varie magistrature. In sostanza si trattJa 

di un egalitarismo un po' astratto che ha tra i suoi fondamenti 

l'esercizio della virtù (Rousseau, Robespierre) ed il ritorno alla 

purezza primitiva delLa religione cristiana. Mably considera, infat­

ti, sia 'l'ateismo, sia la tirannia chiesastica corruttori). Santonasta­

so continua esaminando il pensiero sensista di Helvetius che sui 

problemi dell'egalitarismo e della legge 'agraria è vicino alLa posi­

zione di Mably ·con la differenza che Helvetius afferma la virtù 

essere opera delle leggi e non della religione che egli critica sia 

nelila forma del C!"istianesimo istiJtuziona1izzato, preparazione ine­

vi1Jabi1e 'alla schiavitù, sia nella forma del deismo considerato 

ibrido, astratto e pericoloso. Anche Mably critica il dispotismo, 

guarda a Sparta come model1o di egalitarismo, condanna il lus­

so, considera nazioni più Hhere quelle in cui le ricchezze sono 

più egualmente divise. Critica poi come pernicioso il dUJalismo 

di govr.;rnanti e governati. Ritiene però, con Machiavelli, che 

bisogna «l"ipocrta:re i governi ai ~loro principi se vogliono dumre)), 

Illuministicamente Helvetius considera madre degli errori l'igno~ 

ranza, ma come Mably è vittima di una concezione statica della 

realtà politica: non mette cioè in luce il rapporto idee-fatti. 

Santonastaso esamina poi i critici italiani di Rousseau e del con­

tr1attualismo. Unico degno di nota è Giacomo Giuliani, il quale 

sostiene che la società incivilita, cui si opponeva Rousseau, non 

è opera della violenZJa, della forza, dell'interesse, bensì è creatri­

ce d'interessi e bisogni ed ,affinatrice degli stessi. Inoltre sostiene 

che l 'eguaglianza di fortune è una chimera e che società civile e 

eguaglianza di fortune sono idee incompatibili. Per Santonastaso 

interessante è anche il saggio del p,laneil!li sull'educaZJione dei prin-
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cipi che esprime in modo tipioo il pate:rl:nalitsmo iJlumin.iiSII:ioo del­
l'epoca. A1l Planel.ll.i si atf:rriihuisce anche la paternità del codi'ce del­
la Colonia di S. Leucio (un esperimento politiJoo~sociail.e condotto 
sotto l'egida del re Ferdinando IV di Napoli). Nel saggio sull'edu­
cazione dei principi si sosll:iene che il principe, capo della popola­
?Jione e conoscitore ·arttent:o dei suoi bisogni, garantisce la felicità 
dei sudditi. Egli deve essere ~struito nelle scimme e nelle arti del 
Re, deve attendere allo studio della storia e della politica, come 
arte del comando. Vamor di ·gloria sebbene, sia un bisogno fitti­
zi.o è necessario alla società e deV'e ispil'lare le azioni del principe. 
Nel Codice di S. Leucio che è la legge fondamentale di una 
colonia sodalista, parziale i:mitazione d~lla coloDJia dei gesuiti 
nel Paraguay, sono prescritti: la preghiel'la mattll!tina, l'astenersi 
dall'offendere chiunque, il. fare il bene al proprio simile anche 
se nemico, ·la perfetta eguaglianza tra i membri della· colonia, il 
divieto del lusso, fobbligo di residenza, l'abolizione delle doti e 
dei testamenti, costumi seV'eri e controlliati, fedeltà ·alla patria e 

al sovrano. 

Santonastaso esamina quindi rapidamente le opinioni dci 
giacobini italiani e del Condil'lac in mater±a di legge agraria, di 
riforme ed egalitarismo, le posiziom di Niceo Eritreo, di Compa­
gnoni, di Enrico Michele l'Aurora, V. Russo. In loro il. cristiane­
simo primitivo non viene più messo a fondamento d~lla riforma, 
ma si passa ad una fase area. Bisogna p~ciò impedire l'insegna­
mento deHa religione, educare alla virtù,. combattere il lusso, 

promulgare la legge agrartia, cioè fare in modo che tutti senza 
eccezione possano trarre dalla terra i mezzi di sussistenza, ripar­
tendo le terre usurpate, 'abolixe il diritto di ereditarietà ed i 

privilegi, lottare .contro l'ineguaglianza delle fortune accostando­

si ali 'ideale imparziallità della natura Je cui leggi valgono per 

tutti. 

È ancora presente, specie in Condillac l'illusione riformisti, 

ca che l'ideale repubblicano possa esser accolto dai principi. 

Santonastaso in:fiine passa ad esaminare il pensiero di G. 
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Ferl"ari m cm convergono motivi sociali del '700 ed esigenze 

rivoluzionarie de11'800. Anch'egli è contro il cieco diritto di ere­

dità ed è per la libera concorrenza. Riassorbe anche ,tutti i temi 

della poHtica economica di critici del capitalismo e della polemi­

ca sociale rivoluzionaria a favore delle masse. 

Sono ile reali forze produttive che devono essere 'alla base 

della società ed i loro diritti riconosciuti. Bisogna che la ricchez­

za sia res1a egalitaria da una legge agl'la:ria affinché possa essere 

feconda e vitale per tutti. Ferrari in:tuisce bene 1a funzione rivo­

luzionaria del socialismo quando dice che ,esso combatte contro 

il «peccato originale del doppio privilegio della proprietà e della 

religione)) e quando asserisce che il socialismo lotta contro l'a 

famiglia «dre si fonda non su legami di sangue ma sugli interes­

si dell'oro, sulla fortuna ereditaria)). Il socialismo agmrio del 

Ferrari appare a Santonastaso inquadrabile in quella corrente 

che alimen:ta i disegni e i progetti per un rinnovamento economi­

co italiano. 

In «Solidar:ismo e proprietà)) Santouastaso descrive l'evolu­

zione dell'idea di solidarismo come una dottrina sociale ed econo­

mica capace di mediare e superare le opposte unilateralità del 

liberalismo classico e del marxismo. Per lo storico il Solidarismo 

nasce circa un secolo fa, carico di implicazioni religiose e teocrati­

che, in quanto si òcollega in origine all'idea eristiana di solidarie­

tà morale, di umanità, carità e redenzione, che 'agiscono contro 

la separazione e la lotta di classe. Esso sorge anche come reazio­

ne all'individualismo e al materialismo settecenteschi e rivoluzio­

nari, curi Santoflllas,taso conrtrappollle una visione organicistica della 

società già prefigumta in Platone e S. Paolo. Il primo a formulare 

una teoria 'Solidaristica fu til fmncese Leroux. In Renan, Comte e 

Saint-Simon vengono via via sempre maggiormente precisati i 

fini religiosi e morali, economici e politici per cui le società si 

mantengono e si sviluppano. Nella teoria del Bourgeois troviamo 

un apporto alle concezioni economiche e giuridiche di tali moti­

vi. La teoria è chiamata del «quasi contratto)) e sostiene che noi 



Giuseppe Santonastaso e la religione della libertà 259 

siamo eterni debitori al lavoro, al genio, alle invenzioni dei no. 

stri padri, siamo legati fin dalla nascita a delle condizioni di 

fatto, insomontabili eredi nostro malg:l'lado, o per lo meno senza 

la possibilità di dare un assenso volo11!1:1ario di obbligazioni <cche 

si trasmettono attl"averso le generazioni come attraverso l'organi­
smo si trasmettono le malattie o la sanità dei nostri padri)). 

Santon:astaso fa notare che la. rigidità, il determinismo di 
questa forma di solidarismo pur intuendo nella storia un motivo 
perenne di bene comune e di legge non può spiegare il fenome­
no delle· rivoluzioni che rompe •tale continuità per instaurare 

una morale e un diritto nuovi. 

Quando i1 Solidarismo perviene in Proudhon al processo 

associativo di coperative (di ·consumo e di produzione) si è fatto 

un notevole passo avanti. perché la cooperazione non sopprime l'a 

libertà ma si fonda sull'adesione spontanea dei membri (super'a­

mento dell'idea di forza costrittiva del «quasi contrattO))) è offre 

al lavoratore la possibilità di diventare padrone dei suoi strumen­

ti di lavoro sviluppando nel contempo l'assistenza pubblica, ma 

come opera di solidarietà tra i gruppi. 

Un· ulteriore sviluppo del solidarismo Santonastaso lo vede 

nella dottrina contemporanea del· diritto sociale che ha il suo 

punto di partenza nel plumlismo dei differenti ordini giuridici, 

che ~aHo stesro tempo si limitano reciprocamente e collaborano 

su di una base di eguaglianza venendo così ·ad integrarsi. Detta 
integrazione non dipende da una attività tvasoondente o dalla 

personificazione della totalità di una organizzazione. L 'idea del 

diritto sociale nasce nel XVII secolo (Grozio e Leibn:iz) e Santona­

staso esamina soprattutto l'tapplicazione che dei principi solidari­
stici ba fatto il giurista Lorenzo Massa in «Liber:a socializzazio­

ne in Europa)). Così come pensavano M~·sini e Proudhon, an­

che per Massa la libera socializzazione .deve provenire spontanea­

mente daMa società stessa senza decreti o «colpi legislativh dello 

Stato, rin quanto conduce alla ricchezza collettiva senza intorpidi­

re, ma anzi stimolando l'iniziativa, l'intelligenza, la libertà indivi-
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duale. Fondamentalmente rifiuta la delegazione dei tecnici, scien­

ziati, burocrati, o politici a rj,golvere le difficoltà. Si serve come 

strumenti giuridici delle associazioni e dei sindacati, si differen­

zia daHa sociaHzz;azione di Stato (statizzazimre ), implica l'espro­

pra:z;ione volontaria del primo proprietario o delHimprenditore, 

un'espropriazione che comunque deve esse,re indennizzata. Tutto 

ciò comporta che la proprietà viene ad avere una funzione socia­

le. Chi possiede delle proprietà o deUe imprese deve impegnarsi 

'ad impiegarle per usi sociali ed organizzarle per il loro esercizio 

e funzionamento. La libera soDializZJazione comporta di per s'e 

una partecipazione di tutte le forze (anche ope:mie) dell'impresa. 

Ciò costituisce per Santonastaso un superamento del pregiudizio 

capitalistico che il lavoro sia cosa vile e quindi incapace di daTe 

diritti sull'impresa (diritti riservati nel liberalismo solo agli azio­

nisti) facendo di tal forma di solidarismo una dottrina di at­

tualità. 

Santonastaso passa quindi :ad analizzare nel saggio successi" 

vo «L'idea di decadenza nei pensatori politici italiani del XX 

secolm), prendendo in ·considerazione i diversi modi in cui i 

principali pensatori politici italiani contemporanei si accostano 

all'idea di decadenza. Rilevato che i motivi per i qU!aJi tale con­

cetto ~comparre 'al1'oriZZJonte culturale di Mosca, Ferrero, Pareto, 

Croce, Tilgher, Labriola, sono La crisi subita nel primo decennio 

del secolo dall'idea di progresso a causa della critica della scien­

za (fine del positivismo ottocentesco, nascita del convenzionali­

smo) e il pessimismo provocato dallo spettacolo deU 'irruzione 

nel composito cosmo della società liberale di elementi irrazionali­

stici e talova barbarici, Santonastaso evidenzia come in alcuni di 
questi pensa tori (Mosca, Ferrero, p,areto) esiste un forte legame 

tra l'idea di decaden:z;a e un atteggiamento profondamente anti­

giacobino. In Mosca il regime di massa (democratico) troppo 

conformista appaiDe come un'insidia per 11a civiltà. Teorico del 

rioambio del1e élites e della funzione delle libere coscienze come 

motore del progl'esso autentico, vede nel socialismo una <Cbarba-
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rie collettivisrtica)) e netl sindacalismo un :feudalesimo funzionale 
dei nostri tempi in quanto quest'Q comporta la creazione di una 
sovranità intermedia tra l'individuo e lo stato, che porta a di­
struggere ~a compagine di quest'ultimo. La decadenza inizia infat­
ti quando vengono intaccati i meccanismi giuridici che regol'ano 
la disciplina del senso morale, quest'ultima· unico baluardo con­
tro gli impulsi egoistici e disgregatori dei singoli. 

Per Ferrero le civiltà penn:angono e si sviluppano quando 
sono fedeli ai «geni invisibili delle origini)), cioè alla ragione 
della !J.oro fondazione ed entrano in crisi quando viene a manca­
re la ragione del loro mail!tenimento, ossia quando non riescono 
ad esprimere dal proprio seno ila nozione di legittimità del pote­
re. La catastrofe di una civiltà è data dal cedimento di tutti i 

poteri costituiti, i qU!ali 'creati dar1la passione diventano 'argini 
delle stes:se passioni, controLlo delle energie. Qui !J.'aJtteggiamento 
antigiacomno è visibile nell'asserzione che le rivoluzioni che di­
struggono una legalità liberano un eccesso di paura anche se la 
distribuzione è giusrtific,ata dai vizi della legalità medesima. Lega­
lità ed ordine ·diventano valori assoluti. Nemmeno la Chiesa ed 
il socialismo possono essere per Ferrero due forze restauratrici. 
In P'a:rtico}are il socialismo pecca nel confondere l'influenza del­
le classi ricche sul potere con la dominazione del capitalismo e 
quindi impedisce la formazione di demoerazie ·legittime per la 
sua irrudicihile avversione alle opposizioni. Inoltre pretende di 
creare una società senza classi proprio nel momento in cui è 
stata 'appena vinta la battaglia per una società sell2la monarchie 
ed aristoorazie ereditarie. 

In Pareto la decadell2la dehl:a civiltà è determinata dalla 
crescita negli strati sociali superiori di elementi incapaci. Teori­

co dell:a circoLazione delle élites è anch'egli contrario all'abbatti­

mento di legalità ed •all'uniformità in quanto tra le utilità del 

raffor:tJamento è [a stabiil.iwazione dell 'orrdinamento sociale. La de­

cadenza è comunque inevitabile quando la circolazione delle éli­

tes si blocca e 1a •società si cristalliz:tJa e stratifiea. La posizione 
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di Croce nei confronti del problema è caratterizzata da f·asi suc­

cessive. Originariamente per il filosofo idealista la decadenza 
non assume i caratteri fortemente negativi che predominano in 
Mosca Pareto, Ferrero. È un momento dialeMJico, lin periodo 
latente di inerzie ·che rielaboTa forze nuove per una nuova forma 
di esisten:ml.. Ma difronte ;aJ. concreto erompere dell'irrazionali~ 

smo delle forze della decadenza della sua epoca Croce passa a 
considerare la rottura con ·la tradi:zàone, por.tatrice dei valori pro­

posti dal Cristianesimo come la fine della civiltà, la comparsa 

dell'Anticristo, la ~tirannia dell'universale 'astratto sull'universale 

concreto incarnato nelle libere coscienze individuali, una caduta 

dal pi·ano della moralità al piano della vitalità nel quale non è 

possibile alcuna elevazione spirituale, morale, civile. Tale posizio­

ne del pènsiero crociano è stata giustamente individuata da An­

toni. 

Per Gentile 1a decadenza è sempre legata all'atomismo utili­

taristico, per Tilgher, invece, la caduta sul piano della vitalità 

deHe strutture ·sociali è causata dall'abbandono nella civiltà occi­

dentale della problematica della morte e dell'immortalità, cadu­

ta che si evidenzia in «profonde eruziom di numinosità aillo sta­

to puro)) (adorazione mistica di Stato, Patria, Nazione, Razza, 

Classe). Dopo aver ripàrt;l:to abbastanza rapidamente le opinioni 

di altri pensatori (Renzi, Salvatorelli, Barbagallo, Mondolfo, Vin­

ciguerra, Perticone, Sturzo, Nitti, Omodeo) vengono trattate in 

modo più approfondito le teorie di De Ruggiero e Labriola. 

De Ruggiero identifica la decadenza con la vichiana ccbarba­

rie della riflessione>>, ossia l'intellettualistico disprezzo della ragio­

ne, che alimenta i miti della violenza rigeneratrice e dell'attivi­

smo. Labriola critica ed integra le idee suHa decadenza. di Spen­

gler: la crisi de11a civiltà è sempre la crisi di un popolo, espressio­

ne di un dato tipo di civiltà, ma a differenza di Spengler, Labrio• 

la: ,crede che nòn vi sia una legge uniforme di estrinsecazione 

delle civiltà; ma ciascuna ccmuore.nella sua maniera>>. In partico-
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lare la crisi della civiltà occidentale si connette alla crisi del 

capitalismo. 

Il saggio si conclude con un breve esame di quegli autori 
che hanno sottolineato 'l:a necessità deHa difesa dell'uomo e con 
una esorlwlione a cerorure nelJ.'raUJtOllO'IIl.ia dei valori culturali, m­
spetto 1a quelli poJitiJCi, la vitalità di una civiltà. 

Il saggio «Le ideologie politiche)) affronta H problema del 
significato e della funzione deU'ideologia nella società contempo­
ranea. È una critica ·sommessa ma ·aper:ta al panpoliticismo. Per 
Santonast:aso l'ideologia nasce come scienza delle idee, ma viene 
assumendo 'lentamente il ·signiiiicato deteriore di concez;ione · sen­
za fondamento nella r:ealtà, di mondo immaginario. Marx è co­
lui che più decisamente evidenZia itl carattere mistifìcante dell'i­
deologia. Il legame che tU!MJavia essa mantiene con la realtà da 
cui sorge 1induce Lenin a reputarla espressione del reale, ossia 
una trasformaZione del concetto marxista della teoria interpreta­
ta dalla massa, come for21a materiaJe quando penetra neUa massa. 

L'ideologia può essere considel'ata «utopia degli oppressi>~ 
(Mannehim), ma si distacca dall'utopia per il suo potere di inter­
vento sulla realtà, iJ 'SUO poter essere un idea-forza per gli elemen­
ti mitici presenti in essa che Sorel ha moho acutamente individua­
ti assieme a Gramsci, il quale pure criticandolo conserva nella 
sua concezione dell'ideoJogia un ~elemento passionale. L'iideologia 
per Sorel non è scienza neppure quando pretende di essel'lo (co~ 
me nel socialismo scientifico) ma ha precisi limiti, anche- se ha 
il potre di convertirsi in istituti giuridici che però non sono il 
prodotto di una logica 1astratta ma ·la realizzazione di «stati di 
coscienza giuridli:ci)). V era forza è il mito e l'ideologia è forte 
nella misura in cui si serve di tali elementi mitici. 

· La sopr:av•aJutazione dell'ideologia conduce al panpolitici-
. smo che confonde i diritti della persona·· con i diritti del più 
forte. Per Santonastaso è neeessario rivalutare l'etica che permet­

te il trionfo dell'idea, mentre l'ideoJogia naturalmente. conduce 

al trionfo del mito~ cioè dell'irrazionale. Anche in «Classe poJiti-
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ca e democrntica industriale)) Santonastaso affronta una proble­

mamca di vasto interesse contemporanea. L'ingresso prepotente 
deille masse nella vita politica moderna, con l'affacciarsi dell'ideO>­
logia tecnocratica, determina una revisione ed una trasformazio­
ne del concetto d classe politica. Precedentemente da Platone a 
Gaetano Mosca la olasse politica si identificava con una minol"an­
Zia, un'él<i<te, una «valentior parS)). Prop·rio Mosca seguito da Pare­
to, Michels, Burstio, Do:t~so, Gohetti mneva teol'lizzato la classe politi­

ca, analizzato la divisione della società in governanti e governa­
ti, indipendentemente dalla giustificazione ~ideologica della legitti­
mità del potere. Per Mosoa la classe politica elabora formule che 
convogliano interessi collettivi verso la conquista del potere. Ed 
è proprio la concezione moschiana a spiegare lo sviluppo del 
socialismo, ideologia politica tes·a ad organiz2lare le masse emargi­
nate dalla struttura sociale, quindi dallo Stato, che per l'azione 
deHe masse organizzaJte si trasforma in una sorta di gestione 
degli interessi collettivi. La ·classe politica, ormai divenuta classe 
dirigente tende a comporsi di tecnici, di organizzatori (Burnham). 
Ma il predominio dei tecnocrati porta alla burocraiiz2'lazi:one del­
la società. 

Per SantonaJSl!aso nasce in questo momento del procesSIO l'esi­
genza di rinnovare la classe politica diventata sclerotica. Ciò è 
possibile solo attraverso la democrama industriale (Proudhom) 
che federando econmnicamente i gruppi perviene ad un diritto 
econmnico comune. Il principio federalistico economico-giuridi­
co - infatti - elimina il dominio gerarchico della società e 

realizza il neo liberalism.o dei gruppi. 

Anche in «Le garanzie del progresSO)) Santonastaso addita 

i pericoli, per la crescita morale e civile della società, del gerar­

chismo, dell'onnipotenza dell'organizzazione e della tecnica, del­

la sopravvalutazione, rispetto alla libertà, delle esigenze econoini­

che e sociaii, dell'avvento dell'uomo-massa. Come garanzie di 

progresso indica lo sviluppo della cultura e la libertà nel rispetto 

dell'ordine e delle istituzioni, la circolazione dei valori e la lotta 
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ai priviJegi :antichi (di casta e di s.tato) e nuovi (dei partiti e dei 

sindaca ti). 

Il tema è ripreso nel saggio cd paT1titi e la libertà)) nel 

qua,le Santonastaso afferma ·che la cristi politica contemporanea è 

deternrinata dal confusionismo dei programmi di partito: ciascu­

no <fende a conservare le proprie posizioni coperto da una ideolo­

gia rivoluzionari'a. Per questo il liberalismo viene ad apparire 

come sintesi del conservatorismo, pur nulla avendo conservato 

dell'autentica ideologia liberale. I termini del problema per San­

tonastaso sono diversi. Ogni partito è allo stesso tempo conservato­

re e rivoluzionario; 1lo sltesso partito oomunrrsta ha riln sé un nu­

cleo conservatore indiv,iduabile nel paradigma o modello a cui si 

ispira ~e dal quale non ~sa dis-taccarsi. H liberalismo autentico è 
riconoscimento dei diritti quesiti, laddove i partiti rivoluzionari 

ne sono la negazione, e propugna l'evoluzionismo politico (è quin­

di dinamico). Anche illiberaHsmo ha in se un aspetto conservato­

re 1e uno rivoluzionario; il secondo aspetto è presente nelliberali­

smo storico (contrapposto a quello assoluto). Caratteristiche fon­

damentali sono 11a difesa della libertà (tutela delle opposizioni e 

delle minoranze) te l'estensione delle conquiste e del progresso ad 

una sempre più ampia faseia ed a più larghi strati sociali. 

Nel saggio <<Il diritto al lavo:r'O)) Santonas1taso sostiene che 

tale diritto è fondamentale e deve essere garantito, ma non nel 

modo assistenziale praticato da molti stati moderni, in quanto il 

diritto al lavoro come impegno di Stato è parassitismo sociale. 

Lo svi1uppo economico è probabilmente un modo più efficace di 

garantire il diritto 'M lavoro ·ad ogni cittadino ed in questo do­

vrebbe consistere l'impegno dello Stato nei confro~ti del singolo 

cittadino. n diri1Jto 'al lavoro va dunque inteso come negazione 

di ogni diritto di proprietà imp\l"oduttiva, come lotta ~all'ozio. A 

questa interpretazione ci conducono le riforme sociali costrutti­

ve, quali i1 cooperativismo. È evidente il tentativo dello studioso 

di conciliare i V'Mori del 'liheralismo con le istanze sociali contem­

poranee. 
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Nel saggio «Lo Stato e la morale)) Santonastaso si doman­

da come debbono configurarsi nel mondo moderno i rapporrti tra 

stato e morale. V!a anzitutto precisato ·che lo Stato rappresenta 

un compLesso di rapporti giuridiCii, che non sempre possorno rac­

chiudere tutti i termini dei problema morale. Se !'<antichità classi­

ca faceva de1riva1re l'etica dell'individuo dallo Stato, il Cristianesi­

mo limita ·lo Stato e lo svuota dell'eticità, considerandolo con S. 

Agostino remedium peccati. Felice Battaglia vede quale compito 

dello stato una sorta di propedeutica giuridica alla vita morale: 

«lo Stato deV'e costituire l'uomo compiuto libero tra •i liberi ... )) 

Il problema dello Stato oggi è più complesso perché al lavo­

m e allo scambio indivdiuale si è sostituita una forma collettiva 

di dipendenza reCiiproca e coattiva del1a società (potenza e in­

fluen:zJa sulla vita •individuale dei grandi complessi economico-fi­

nanziari). Nella nuova società si va anche facendo avanti il prin­

cipio di comunità come limitazione dei poteri dell'antico Stato 

sovrano. La crescita di forza delle organizza:zJioni sindacali è vi­

st<a qui positivamente ·come una spinta a<lla matura:zJione del nuo­

vi diritto sociale, pilastro della futura società dei servizi, che si 

alimenta anche nelle forze e.xtrapolitiche permanenti (cultura, 

mondo religioso, tradi:zJione giuridica) e può così evitare la trappo­

la della statolatria e della tirannide. 

Anche in «La libertà organizzata)) Santonastaso difende il 

culto della e<libera libertà)) che presuppone un senso .moderno 

della società, fede nei valori costruttivi, senso moderno del parti­

to come disciplina civii~ dei cittadini e non strumento di carrie­

ra e di fortune pr'ivate e lo sostituisce al culto della libertà 

organizzata, che equivale alla burocratizzazione estrema della so­

cietà, al moltiplicarsi degli uffici ed alla crescita sproporzionata 

della •loro potenza (nasce così uno stato nello stato), alla fazios,i­

tà, all'identificazione d((ll'autorità con il fatto, alla panpoliticizza­

zione. Il primato delle forze pa1litiche organizzate per Santonasta­

so soffoca la libertà. Questa pcrima parte di «Pens~ero po1i·tico ed 

aZJione sociale)> si conclude con un saggio ceLa storiografia politi-
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ca italiana del secondo dopoguerra)) nel quale vengono riassunte 
le idee portanti di tale storiografia nei suoi tre indirizzi fonda­

mentali-etico-politico, marxista, cattolico. All'interno del filone 
etico-politico viene soprattuto ·evidenziata la polemica tra Croce, 
secondo H quale la libertà è di per se generatrice di giustima ed 
i sostenitori della diade libertà-giustizia (De Ruggiero, Calogero, 
Spirito) che cercano in misura più o meno accentuata di media• 
re rliheralismo e socialismo. 

La corrente marxista è rappresentata pi"incipalmente da 
Gramsci che nega ~a filosofia ~assoluta de11 'Ente e considem sto· 
ria reale solo queRa dei mutamenti sociali, ·essendo la :lìilosofia, 
ideologia che tende a1l'unità e si svolge dal basso verso l'ailto. 
Gramsci comunque articola la teoria della supremazia di un grup­
po sociale sull'altro in due forme: dominio, proprio della classe 
politica e dirigenza, proprio degli inteYert:tuali. Sbaglia comun­
que Gramsci, per SanJtonastaso, nel considerare a Risorgimento 
come una rri.voluzione failita perché non è stata una rivoluzione 
agraria: ha ragione Rosa:ci:o. Romeo quando afferma che se si 
fosse imposta la rivoluzione agl'aria probabilmente non avremmo 
avuto il Risorgimento. Degli storiografi politici cattolici è messa 
in rilievo la ·critica ·allo Stato etico, ,l'acuto esame dei rapporti 

tra Stato e Chiesa, lo ·studio attento delle origini e dehlo sviluppo 
del movimento cattolico, la difesa dei valori personalistici cristia­
ni contro le ideologie totalizzanti. 

Vengono poi esaminati gli aspetti deLla storia politica e cul­
turale d 'Italia che sono stati oggetto di più attento studio da 
parte di storici di tutte e tre le correnti: il periodo gioLittiano, la 
questione meridionale, il. pensiero politico risorgimentale, il maz­
zinianesimo, 'la socialità o asocialità del Cristianesimo. 

6 .. La seconda pa11te del volume, «Figure e idee» vuole esse­

Ire ,nelle intenzioni di Santona:sltaso una ricerca, in alcuni pensarto­

ri italiani e . fmncesi, di quegli spunti •e di quelle idee che posso­

no valere a suffraga11e la sua ·tesi di validità attuale e fecondità 
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futura del liheralismo, sebbene rinnovato ed aperto aHe forti 

istanze sociali del nostro secolo. Santonastaso è intransigente ese­

geta di tutto ciò che considera iJ. nucleo del liberalismo e coiè la 

difesa delle minoran~e, il diritto di opposizione, una visione meta­

politica della cultura e del diritto, l'inveramento e la decantazio­

ne in una sfera laica ed aconfessionale del patrimonio morale 

del Cristianesimo. 

La scelta dei temi e degli autori è significativa: «Rosmini 

e l'economia politica)), ccRosmini e il sansimonismO)), ccRosmini 

e d1 socialismO)), ceLa filosofia sociale di Carlo Pisacane)), ccii 

socialismo fourierista e Cristina di BelgioiosO)), ceLa società di 
P. J. Proudhom), cc La soCiietà di J e an Reunaud)), cc La concezio­

ne economico-sociale di Costantino Pecqueun), ccSul Sainte-Beu­

ve)), ccSorel e Bergson)), «Benedetto Croce e Nicolò M~achiavel­

li)), ccSindacalismo rivoluzionario e liheralismo)), «Guerra e politi­

ca)), ccMiti e dissidi della storia d'Italia)). 

Si tratta, come è evidente di ~temi adatti a preferire il pia­

no etico a quello economico, a chiarire i limiti dell'ideologia soda­

lista ed anche l'originalità del pensiero sociale francese rispetto 

alle impostazioni del socialismo seientifico, a dimostrare la supe­

riorità del cooperativismo e del federalismo giuridico sulla piani­

ficazione statuale e l'importanza dell'elemento ccdi:sinteresse)) qua­

le molla del progresso autentico, a convalidare l'acuta analisi 

soreliana sulla potenza dei cerniti)) come autentici trascinatori 

delle masse ed ispiratori del loro agire. 

Non è questa la sede di addentrarsi in una analisi particola­

reggiata dei diversi saggi, come si è fatto per quelli che meglio 

~testimoniano 'lo sviluppo del pensiero politico di Santonastaso e 

quale sia stato il suo lavoro nell'ambito dello studio d;eUe dottri­

ne politiche, così come superfluo è soffermarsi sull'ultima sezio­

ne del volume «Ricordi e riÌlnpiauti)) un'appendice il cui valore 

è soprattuto di commossa rievocazione di personaggi del mondo 

culturale italiano vicini alle idee ed alla sensibilità etica di Santo-

nastaso. 
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È invece importante, come emerge dall'analisi della prima 

parte del volume, stabi1i11e quaLe sia la portata ideologica del 

lavoro di Santon:a:sta:so. Se indubbiamente i numerosi volumi pub­

blicati dal 1932 al 1965 e quelli successivi a «Pensiero politico 

ed azione sodale)) (Qui'll'et e Studi di Pensiero politico), sono 

'testimonianza di un lavoro continuo ed intenso su tutte le prrohle­

matiche politiche dal medioevo al Slociaili:smo f11ancese, l'attività 

apparentemente minore, di carattere pubb1icistico, da la misura 

di que1lo ,che è il pensiero politico di Santonastaso, al di là deLle 

ricerche storiog:rafiche, e chiarifica i punti di pal'itenza dell'anali­

si storica di pensato!l'Ì di diverse epoche. Senza nulla togliere 

quindi ai lavori di più 'ampio respiro e basterebbe citare solo i 
V>olumi su Sorel, Proudhon, Si!smondi, Egidio Romano, sulle dot­

trine politiche da Lutero a Suarez, su Machiavel1i, Mazzini, sul 

socialismo francese, su Qu!inet, per riconoscere a Santonastaso iii 
vasto contributo ed apporto allo studio delLa Storia delle dottrine 

politiche, a nostTo avviso dò ehe fa di Santonastaso un pensato­

re politico di rilievo nell'ambito del pensiero liberale italiano, è 
la sua attività pubblciistica in gran parte l'laccolta in ccPensiero 

politico ed 'azione socia:hm. 

7. ccEdgar Quinet e la 11eligione delLa libertà)) è l'ultimo 

lavoro monografico pubblicato a Santon:astaso e tende ad illustra­

re il pensiero ed il magistwo dello storico francese dell'ottocento 

Edgar Quinet. 

San:tonastaso chi>ari:sce che l'intuizione fondamentale di Qui­

net è quella di collega~re 'Le mvnluzion:i poHtri!che e sociali a~ pT'ohle­

ma religioso. n pen:satore francese sostiene che lo slancio religio­

so è anteriore alla sua cristallizZJarione· in formule ed alla sua 

istituzionalizzazione e che la religione è la matrice insostituibile 

della società. Tutta la civihà occidentale :trova la sua fonte nel 

Cristianesimo e Ja sua sto:v]a è la storia delle successive incarna­

zioni dei vari momenti e aspetti del Cristianesimo, così come si 

è venuto elaborando nello slancio dei primi secoli e nel successi-
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vo dibattito teologico. Come dire, V'ichianamente che la storia 

deUa teologia è la storia ideale etel"na della civiltà occidentale~ 

Così <ad ogni momento di decadenza del ·sentimento religioso cor­

risponde una decadenm della civiltà. Ma va .chiarito 'che· per 

Quinet la Chiesa, specie ·quella cattolica del suo tempo non è 
più depositaria del patrimonio· etico del Cristianesimo, che va 
cercato piuttosto nello slancio lihertario delle nazionalità. È anzi 
divenuta 'una seria remora 'al risveglio ed al rinnovamento dell'af­
flato religioso. In questa chiave Quinet interpreta il fallimento 
delle rivoluzioni d'Italia come origmato dall'affievolirsi dello slan­
cio religioso ed etico successivo :alla crisi della civiltà comunale, 
e dall'accrescersi del predominio della Chiesa cattolica sul[e co­
scienre e sulile istituzi~i italiane. Queste tesi e l'interesse mostra­
to da Quinet ai proibleilli. del Risorgimento destarono in Italia la 

simpatia di ·tu1:1ti. gli initellettuali coinvolti - per lo storico fran­
cese - nel moV'Ìmenrto risorgimen1Jalle. 

Ari..aloga:nienrte l'involuzione della Rivoluzione francese, salu­
tata da Qumet ·come 1la nuova ipastasi storica del CristianeS!imo 

assorbito ormai dalla ·coscienza individiuale, involuzione precipua­
mente manilfestatasi nell periodo del Terrore, ha la sua radice 
nel misconoscimeruto da parte dei giacobini della necssità di far 
precedere una riforma c<religiosa)), una riforma delle coscienze, 
alle r,iforme sociali, oltreché allioro astrattismo e alla loro imp:ru­
dente mJetodologia politica. L'ulrtima parte del volume è dedicata 
ad una serie di ritratti di quegli italiani ehe subirono l 'influsso 
diretto o indiretto del pensiero di Qu:inet o ebbero con lui rappm­

ti ·e contatti epistolari. 

Anche questo volume è una esaltazione della «religione del­
la libe:rtà)) come unica forza capace di mandare autenticamOO:te 
avanti la storia. 

Possiamo concludere questo breve lavoro monografico · su 
Giuseppe Santonastaso guardando a quella raccolta di saggi pub­
blicati con il titolo di «Studi di pensiero politico)) nella coUana 
«Geminae ortae)) diretta da :R!af:faello Franchini. Secodo noi il 
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volume non ha affatt:o iil rilievo di ccPens~ero poLitico e azione 

socilale))' ciò nonostantJe, come afferma lo stesso autore ccooglie il 
trapasso storico di alcune epoche, esamina i problemi :riguardan­

rt;i l ''assolutismo papale e i rapporti tl'la potere temporale e potere 

spir:itualle, fra francescanesimo e potere politico ... 'affronta poi 

il proihlma dell'utopia nel mondo moderno, i rapporti tra uto­

pia e m:iJto, tra ideologia politi1ca e diritto, t11a la fa:taHtà della 

natu:va e la libertà dell'uomo, i nuovi prohlemi del lavoro)), 

I saggi più costruiti sono queHi su cc Il pensiero politico di 
Egidio RomanO)), ccOccam e la plenitudo petestatiS)), «Marsilio 

da Padova e Alvaro Pelagio)), cc0ampane1la riformatore pdlirtico 

e sociale)), ccii pensiero politico di G. B. Vicm), cc Vico e la Fran­

cia)), ccPopolo e libertà ri:n Chateabriand, Chénier e Sismondi)), 

ccAteismo e spiritualismo m uno scritto inedito di A. Blanqui)), 

cc Il pensiero di G. Mazzinh, cc Scienza del cuore di Mighel de 

UnamunO)), ccTradizione e rrinnovamento in G. FerrerO)), ccii mi­

to di Prometeo da Quinet a Marx)), ccP:voudhon e il secolo XX)), 
ma ciò che più è vivo del voJume sono le ccAppenmcb) da cui 

emergono i rapporti di Santonastaso con Gurvirtch, Mosca, Fio­

re, Ross,e(J.li, Omodeo e Russo ai quali il giovane studioso era 

ideologicamente legato e dai quali attingeva le forze necessarie a 

proseguire in un terreno difficiile ed ·]n un campo di studi di­

satteso. 

Non è da sottolineare che, dopo il corrtrihuto dato da Gaeta­

no Mosca al[o studio della 'Storia delle dottrine e delle istituzioni 

poJitiche, sorno i De Mattei, i Curcio, i Pe:vticone, i P.asserin 

d'Entreve, i Sa:ntonastaso ad aver dedicato la loro vita alla forma­

zione di una dis1ciplina fino agli inizi di questo secolo affatto 

disattesa. 

Noi abbiamo avuto il privilegio di iniziare il nostro lavoro 

scientifico ·aocarrto a Giuseppe Santonastaso, quando chiamato 

dalla Facoltà di Lettere e Filosof,ia a quella di Giurisprudenza, 

diede vita 'a quell'insegnamento proficuo, che in ultima analisi 

ha permesso la creazione di una Facoltà di Scienze politiche 
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nell'ateneo napoletano. Fu in qu~ll'oceasione che Santonastaso 

passato alla catteda-a di1 Storia del1e dottrine politiche di quella 
facdltà, vittima 'egli stesso dei giochi accademici, fu costretto a 
disinteressarsi della formazione di ,a,lcuni di noi, che erav~amo 

rimasti legati a1la struttura deNa facdhà di Giurisprudenza. Ciò 

nonostante, i quattro anni nei quali gli siamo stati vicini sono 

S!l:ati sufficienti a farci comprendere il suo rigore mo:r:ale, la vasti­

tà dei suoi interes,si, emergenti da ciascuna delle lezioni, tenute 

alle 7,30 del maJttino (oh, quali s1acTifici per recarsi ad ascoltar­

lo), l'alto senso del dovere nei confronti del compito non facile 

a:ssun:tosi nella sua vita, quell',adesione totale allo studio del pen­

siero politico, delle ideologie, teso, però solo al culto, alla religio­
ne della Hhertà. 



VITTORIO DE FRANCESCO 

SULLA MISURA SOGGETTIVA DELLA COLPA * 

* Questo lavoro fa parte di una più ampia ricerca che !',autore sta compiendo 

nella Repubblica Federale di Germania quale borsista della Alexander von Humboldt­
Stiftung. 





SoMMARIO: l. L'accertamento della colpa tra oggettiviamo e soggettivismo. - 2. Di 
una pretesa <<arbitl1arietà» del criterio soggettivo. - 3. n limite logico all'indi­

viduaJ.iz:z;azione del giudiuo. - 4. Misura de1la colpa e grado di generalizzazio­

ne del giudiuo. - 5. Il principio dell'aspettatiWJ. sociJale nella tesi oggettivisti­
ca. - 6. Il principio di personalizzazione del rimprovero di colpa nella tesi 

soggettivistica : significato e limiti. - 7. La colpa nella concezione etica della 
colpevolezza. - 8. IJ carattere analogico del giudizio di colpevolezza: a proposi­

to di un nilievo degli oggettivisti. - 9. Misura della colpa e prevenzione 
generale. - l O. Dlclla concezione etica ailla concezione sociale della colpevolez­

za. - II. La misura dehla colpa tra colpevolezza e prevenzione. 

l. «Può un'azione essere qualificata -colposa solo quando 

l''agenre avrebbe dovuto prevedere ed evitare ~'evento ed avrebbe 

ino11tre potuto prevederlo ed evitarlo tenuto conto delle sue perso­

nali conoSicenze e capacità? Oppure l'agente va punito già quan­
do un uomo normaile o ideale, posrto nehla sitUJazione dell'agente 

stestso, sarebbe stato lin grado di evitarre l'evento? Misura soggetti­

va o individuale - :misura oggettiva o generale: eosì suonano le 

formule in cui viene solitamente racchiuso tatle quesito>> C). 
Con queste parole Mannheim riassumeva, in apertura del 

suo famoso lavoro dell912, i termini di uno dei problemi centra­

li nel palllorama dell'eilabo1.1azione dottrinatle del delitto colposo 

- un inlterrogativo che, un anno dopo, Baumgarten definiva 

addirittum <<il più diffieitle tra tutti i quesiti pratici sollevati 
dalla problematica detHa colpa)) C). 

A distanza di oltre seSISant'anni, la centralità della questio­

ne riguardm1.te «m limite inferiore della colpa, ~a delimitaZJione 

della colpa dal Cla80)) e), è rimasta inalter~ta nella dottrina 

C) MANNHEIM Der Massstab der Fahrliissigkeit, 1912, l. 
(2) BAUMGARTEN, Der Aufbau der Verbrechenslehre. Zugleich ein Beitrag zur 

Lehre vom Strafrechtsverhiiltnis, 1913, 122. 

(') Così MANNHEIM, op. loc. cit. 



276 VITTORIO DE FRANCESCO 

moderna - e per una ragione molto sempilice: al di fuori di 

una risposta esauriente ed univoca alila domanda posta da Man­
nheim (4) •resterebbero in buona pa11te vani gli •enormi passi in 

'avanti compiuti neLlo studio dclle :liruttispecie colpose e). 
Come si 1sa, grazie 1agli approfondimenti concelf:tuali realizza­

ti dali 'iniziJO del secJOlo, la dott:rina delLa ·colpa può oggi V'antare 
per lo meno due meriti indiscussi: da un lato quello di aver 
finalmente scioLto il tra!dizionlillJe 'ma:trimonio for21oso' dtill'illeci­

to •colposo mn .Pilledto doloso (6); dall'ahro, queUo di awr reso 
meno incerta la lirn:ea di demarcazione tm ila 'colpa' e i criteri 

più «primitivi» C) di imputazione penale, quali la ll.'esponsabiiLi­
tà oggetti VIa 'e il 'wrsari in re iillicita'. La pomata di :tali risrul:tati 
- 1i si consideri per riol contributo offe11t10 alia compll.'ensione 

delle note cruratteristiche dei delitti colposi o piuttosto per l'appo!l.'­
to dato ,all:a realizzaziOil!e di un principio fondamenta~e delila no­
stra civiltà, quello di colpevolez:zJa - ·la portata di tali risultati, 

dicevamo, non ha certamente bisogno di essere il:lustrata in que­
sta sede. Impor:lJante è inV~ece ricorda:re come essi siano stati 
conseguiti ponendo in risalto il momento no:rm:artivo per eccellen­
.:lla (8) dell'ilhlecito •colposo - ossia La violazione dell'obbli:go di 
d:iligenZ!a C) - nel 11icost:rui1.1ne le peculiarità strutturali atrtor-

<( 4) Va detto comunque che MANNHEIM non fu certamente il primo a sollevare 

il problema dehla misura og~ettiva o soggettiva deLla colpa, del quale era già 

consapevole la dottrina penarlistica del primo ottocento: cfr. •ad es. VON ALMENDIN· 
GEN, Untersuchungen iiber das oeulpose Verbrechen, 1804, spec. 110 ss. 

(') Cfr., per tutti, BURGSTALLER, Das Fahrliissigkeitsdelikt im Strafrecht. Un­
ter besonderer Beriicksichtigung der Praxis in Verkehrssachen, 1974, 13. 

( 6) Su questo aspetto si veda soprattutto il lucido quadro dottrinale tracciato 

da MARINUCCI, Il reato come 'a:done'. Critica di un dogma, 1971, spec. 98 ss., 136 
ss., 188 ss., ed ivi le citazioni essenziali. 

() La definizione è di LIEPMANN, Einleitung in das Strafrecht. Eine Kritik 
der kriminalistischen Grundbegriffe, 1900, 143. 

(') Una punturue analisi circa i rapporti tra il momento normativo del delitto 

colposo ed il problema della misura deLla colpa si trova già in ScHUMACHER, U m das 
Wesen der strafrechtlichen Schuld, Eine Auseinandersetzung mit modemen Schuldge­

danken, 1927, 83 ss. 
(") Fondamentale, in proposito, è lo studio di ENGISCH, Untersuchungen iiber 
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no ai pur antichi critel'li parailigmatiJci della prevedibilità (o rap­

presentabilità) ed evtirtahilità (o prevenib.ill.~tà)(10). 

Ed è proprio a qweSito punto che s'innesta il problema dehla 

misura - oggettiva o stJ!ggettiVIa, geneJJale o indivi!duail.e - del­
la colpa. «Negl!igent'eiiJ.OOJI:e - ossterV!ava Exner - agisce chi 
provoca una lesione giuridrica che egli poteva e doveva evitare; 
Nel 'poter evitare' e ncl 'dover evitaTe' sta il problema del limi­
te inferiore delJJa colpa, perché le arzioni inevitJahiJli non SIOno 
imputabili all'agem:e. Ma queRo di 'evitare' è, di per sé, un 
concetto relativo, che acquista contenuto diverso a seconda del 

soggetto cui viene riferi~» (11). D'aih.l'a parte, «evitabili in sen­
SIO giuridico SIOno Si01tanro le conseguenze p:revedihi:li del comporta­

mento, solo a queste si merisce il diwero legi~aJtivo»: <<homo 
tantum porest, quantum scib>. «L'evimh:i!Htà è quindi condiziona­
ta dalla p:revedibilità)), in quanto un «·evento antigiuridico è evi­

tabile SOlO quando 11 'eventualità del SUO vemica'l'ISi ed i!J. modo di 
impedirlo sono riconoscib:ilh (u). 

Come ogni giudiziJO su:lla possibiJJiJtà di un comportamento 
che avrebbe ~tuto e dovUJtlo verifi0a[fsi ma non si è in conmeto 
verificato, quello sruilla prevedihiJità ed evita:biil:ità implic1a tinsom­
ma neces,sa:riamente ~a scelta del punto di vista da cui va opera• 
to il giudizio stesso (13). 

Vorsatz und Fahrliissigkeit im Strafrecht, 1930 {ristampa anastatica del 1964), spec. 
306 ss. 

( 10) Al riguardo si veda soprattutto la lucida impostazione di M. GALLO, Colpa 
penale (dir. vig.), in Enc. dir., vol. VII, 1960, 624• ss. Non deve comunque fuorviare 
il fatto che neliLa dottrina moderna non tutti ricostruiscano espLicitamente la struttura 
del delitto colposo sulla base di questi due criteri. Nella sost811lza, non si intende 
nulla di dilverso quando essi vengono più o meno implicitamente 'assorbiti' già 
all'interno dell'obbligo di diligenza (cfr. per tutti ]ES CHECK, Lehrbuch des Straf­
rechts3, A.T., 1978, 467 ss.). Per una panoramim deLle aDitiche teorie sul fondamento 
della colpa imperniate sui cl'IÌteri della prevedihil.ità e prevenibilità, cfr. ALTAVILLA, La 
colpa. Il reato colposo. Riflessi civilistici analisi psicologica, 1950, 46 ss.; e, di 
recente, PADOVANI, Il grado della colpa, in Riv. it. dir. proc. pen., 1969, 819 ss. 

( 11) EXNER, Das Wesen der Fahrliissigkeit, 1910, 179. 
{'2) EXNER, op. cit., 137 s. 
('3) Così MARINUCCI, La colpa per inosservanza di leggi, 196-5, 181. Si vedano 

già gli acuti rilievi di PEDRAZZI, Il concorso di persone nel reato, 1952, 61 ss. 
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L'ac0er·tamento della prevedihillità, ad esempio, richiede 

una progrrosi pos1tuma <riconducibille alla logica di un giudizio 

prohahilistioo con cui va verirfi,cato un nesso di adeguatewa causa­

le (ex ante) tm il. comportamento del 1soggetl!o ed n realizzarsi 

dell'evento tipico C4). Arfrfirrmhé l'evento sia prevedibile, o - se 

sti vuo~e - affinché la peTicolosiJI:à del compor.tamento sia rappre­

sentabi~e, oocorre che il risultato tipico appaiJa ex ante come 

conseguenza «probabile>> o almen:o «ragionevolmente pos,sibile>> 

deLla ·condotta del soggetto ( 5). Ma ogni giudizlio probabi!listico 
- ce lo insegna la [(JgiJca - ha cwarattere relativo>>, dato che 

«si può assegnare una oort<a probabilità solo in base a~le prove 

disponibili a chi voglia calcoJar~a>). In a~Ltr1e parole, ceda ogni 

concezione che rfaceila delLa prohahiliJI:à una misura della razionali­

tà della 'C'redenza, bisogna senz',a1tro attendersi questa relatività, 

perché le creden2'le di un i!ndividuo ragionevole mutano in T'appor­
to allo stato delle sue conoslcenze>> ( 6). 

Per meglio chiarire questo discorso sarà rfor'se oppmtuno 

avere a dispo<sizione un esempio concreto: la corntadin<a che si 

reca per la prima volta in •C'Ìittà e non <sa che le pol'te della 

metropolitaJIIa si chiudono automaticamente, non può ovviamen­

te prev<ede11e til rischio cui 'espone il proprio nipotino se non prov­

vede ·a tener1o a!lla dovuta distanza da!lle porte stesse ( 7). Ecco 

<allora proporsi ~a domanda: come andrà valutato il compor·t!amen­
,to della donna nel,caso in cui si produoa un evento dannoso per 

l'incolumi là del bambino? 

La prevedibilità del risultato tipico a danno di questt 'ultimo 

- insomma <la rappresentabi1ità del pericolo cui egli viene espo­

sto -può essere •consideJ:ja1Ja <tanto in ri~erimento alle cognizioni 

( 14) ENGISCH, Untersuchungen, cit, 283 ss. 

('') ENGISCH, Untersuchungen, cit., 284. 

('') Così CoPI, lntroduction to Logic, 1961, trad. it. a cul'\a di STRINGA, 

Introduzione alla logica, 1976, 5,36 s. 

( 17) L'esempio è tratto da ScHMIDHAUSER, Strafrecht', A.T., Lehrbuch, 1975, 
444. 
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specifiche di cui è fornita, ad esempio, 1a maggim parte degli 
uomini, quanto sU::lla scor!Ja delle più limitarte ·esperienze di cui, 

in proposito, è fornito l'lagentte concreto. Dal primo punto di 

vista' si dovrà assegnare aJila situarione rm '·alta potenzi!aliità resi­
va: sulla base del coo:ttatto quotidiano che ·l'uomo comune ha 
con i mezzi di tll"aspoi11ìo, è :fiacile imatti pronosticare come alta­
mente pro!bahlle i[ verificarsi di un evento lesivo a danno del 
bambino qualora questi non venga tenuto alia debita distJanza 
daMe porte de11a vettut'!a. Ad una conclusi.'One diameÌil"almente 

opposta pe(['verrà invece il giudizio operato sulla misura delle 
conoscenze concrel:iamente a disposizione di una persona che sail.e 

per la prima vo1ta su un:a vettura deHa metwopOilitJan:a. 
Ed è facile aooorge(['si che entrambe le valutazioni sono 

egualmente attendibili sotto il profilo della logica del giudizio 
probabilisti:oo, giacché- come si la:fferma- «qualsiasi previsio,. 

ne può avere divterse probabilità in contesti diversi, cioè relativa­
mf-nte a prove diwrse» C8). Con ie seguenti, opposte oonseguen-
2le swl piano praltiioo: alla stregua dell'un punrto di vista, si dovrà 
,affermare la prevedihfliiltà dell'evento e, quindi, la colpa della 

donna; mentre !in forza dell'altro si dovrà riteoor:e l'evento stes­

'SO imprevedihirle e pe:rrtlanto escludere la rillevanza penailie del 

fauo. 
Un discorso assati. simile si può ripetere per quanto concer­

ne più specificamente Pailltro elemenil:o strutturale della colpa, 
ossia l'evitabiliità (prevenihilità). Per convincersene concretamen­

te basterà riflettere su uno dei tanti oasi pratici prospettati dahl '·e­

sperienza gtiurisprudenziale: per esempio sul :fiatto di chi compie 
un'eswcitazione di guida n:el rispetto di tuttte le pl'ec'a:umoni impo­
ste al riguardo d!al codice stradale (presenza al suo fianco di 
persona munirta di patente, scelta di luoghi poco :ErequenrtJati, 
ooc.) C9). Ebbene, sulla base di quale parametro si dovrà valuta-

( 18) COPI, op. loc. cit. 
( 19) Cfr. Cass. 20 gennaio 1971; Cass. pen. mass. ann., 1972, 735, 1001; Cass. 

6 dicembre 1971, ivi, 1983, 2930. 
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re l'eventuale responsabilità deH'allievo che, venutosi a trovare 

improvvisamente e sellZla sura C(}lpa in una situazione di emergen­

za, non riesca per inesperienza ad eseguire corrrettamente la mano­

vra di fortuna necessaria, procurando così iii. ferimen1Jo di una 

terza persorna? Si dovrà forse fare rifertimento •all'esperiell2la, al­

la prontezza di riflessi, •aLle doti di freddezza e di calcolo proprie 

dell'automobilista medio, ·che sarebbe stato certamente in grado di 

compiere regolarmente la manovra, e quindi affermare la colpa 

dell'allievo? O si dovrà piuttosto tener conto deUe più ridotte 

capacità da questi effettivamente possedute, escludendone così la 

responsabilità penale? 

Pur nelLa 1SUa ·schematicità forse eccessiva C0), quest'a con­

trapposizione di punrti di vista serve ad introdurre in termini di 
concretezza il prrohlema della misura della eolpa. 

Da un la1Jo, c'è ·chi propone un pa~ametro oggettivo, genera­

Hzzan:tJe, 1la cui oggettività sta nell'affermata ·CJonformità aille esi­

genze di generralLiz21az:ùone e di certezza proprie ddl 'ordinamento 

penale C1). L'affermazione deHa c(}lpa non si fonderebbe pereiò 

sul presupposto che l'evento sia <<prevedibile in ogni singolo oa­

so, per ogni singolo au1Jore)), ma richiederebbe più semplilcemen­

te 'che «l'evento s~a di regola p:revedihile)), alla stregua di un 

criterio ricavahile «dall'osservazione di ciò che accade n:ella mag­

gior parte dei mrsh (22). Il metro di giudizio sarebbe insomma 

da1Jo daUa diligenza e daWaeeortezza «dell'uomo medio, del bo­

nus pater familias)> (23), o comunque andrebbe sta:bili1Jo creando 

('0) È bene osserV'3ire fin da ora, infatti, che [a contrapposizione tra i sostenito­

ri della misura oggettiva e que1li della misura soggettiva si presenta, almeno sotto 
certi aspetti, meno drastica di quanto potrebbe apparire dalla impostazione tradimona­

le del problema. Sul punto si tomerà comunque in seguito nel corso del § 4. 

('1) VON BAR, Gesetz und Schuld im Strafrecht. Fragen des geltenden deut­
schen Strafrechts und seiner Reform, Bd. Il: Die Schuld nach dem Strafgesetze, 
1907, 4·4>8. 

{'2) How voN FERNECK, Die Idee der Schuld, 1911, 53. 

('3 ) BAUMGARTEN, op. cit., 123. 
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un protortipo di uomo, più o meno diiligen:te C4), le cui doti di 

accorflezza e le cui capacità ~andrebbero generalizzar!Je e confronta" 

rt:e con il caso di specie da giudicare (25). Ciò significa che occor­

rerebbe fare astl'iazione ccdaU'esame della perrsonalità individua­

le>>, per lasciar posto 'ad un giudizlio cc'obiettivo' e 'sperrsonalizza­

to'>> C6). 
Come oss1ervava già Exner, in quest'ordine di r:i:dee non ci si 

~chilede se l'evento lesivo avrebbe portu1:o essere previsto ed evitato 

daLl'agente concreto, quanto piuttosto se es1so ~avrebbe potuto, esse­

re previsto ed evitato ceda un modello ast11a1Jto di uomo, posto 

nelle stesse fli11cos1t!anZJe>> C7). La 'responsabilità per colpa viene 

così a poggiare sul fatto pum e ;semplice ~che cc qualcosa è dovuto, 

ma, in corn:rasto con lra norma, non si è verificatO)), presdnden­

do completamente dalLa ~considerazione del ccpotlere individuale>> 

del singo'lo agente C8). In defmitiva è il ccpotere a1trui)) ad 

offrire la misura che decide del cc dovere>) dell'agente concreto C9); 

ccè un potere generalizzato a fungere da presuppos,to dell'im­

putazione penale del f'attO>) C0). 

Proprio su quest',aspetto s'incent11a criticamente il dlievo di 

fondo ~avanza~o dalla contl"apposta posizione dottrinale. Secondo 

iJ criterio oggettivo- osservava ad e~sempio Binding - rhl giudi-

("4) Come si vedrà meglio in seguito, hl gvado di d:illigenza e di accortezza che 
i vari 'oggettivisti' hanno via via attribuito aill'<momo medio» presenta oscillazioni a 
voha anche notevoli {cfr. in proposito i §§ 2 e 4). 

C') KoHLRAUSCH, Sollen und Konnen als Grundlagen der strafrechtlichen 
Zurechnung, in Festgabe fur K. Guterbock, 1910, 25 (dell'estratto). 

('6) In tal senso FREY, Reobjektivierung des Strafrechts im Zeitalter der 
Technik unter besonderer Berucksichtigung des Verkehrsstrafrechts, in Die Rechtsord­
nung im technischen Zeitalter (Festschrift zum Zentenarium des schweizerischen 
]uristenvereins), 1961, 269 ,ss., 321 ss., 326. In senso analogo SALM, Das vollendete 
Verbrechen, Erster Teil, Ueber Fahrlassigkeit und Kausalitiit, Zweiter Halbband, Einzel­

probleme, 1967, 22 ss. 
('") ExNER, op. cit., 180. 

( 28) KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre. Entwickelt aus der Lehre 
vom Rechtssatz, 19,23 (ristampa anastatica del 1960), 136. 

('1 MANNHEIM, op. cit., 43. 
( 30) KoHLRAUSCH, op. cit., 26. 
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zio di ~coJpa rsuonerebbe più o meno in questi termini: «tu devi 

astenerti dalil'illecirto non nella misura in cui 'ÌU stesso 1o puoi, 

bensì nella misura in cui un altro diverso da 1te lo avrebbe potu­

to e lo aVIrebeh fatto>> C1). Ma un simile eriterio contrasta con 

il principio fondamentale per eui «nessuno può fare più di quan­

to è in suo potere» C2); utilizzal'l1o ne1l'aceertamento della coJpa 

equiViarrebbe a «rimproverare quaLcuno per non aver reso possibi­

le l'impossibile» C3). Di un <dover' prevedere ed evitare si può 
quindi col'lrettamente parlare soLo in presenZJa di un effettivo < po­
tere' individuale (34). Di qui !'~esigenza di una misura soggetti­

va, ritagliata rsulla peculiare individualità dél:l'agente, consideTan­

do rllan1'o le sue camatteristiche fiskhe ('ad esempio eventuali difet­

ti di vista, di udito o aitre invalidità) C5), quanto ~le sue quali­

tà intellettuali, c'ome il part:r1monio di conoscenze, il bagaglio di 

esperieme, l'intehligenza, 'la capadtà di reazione e di giudizio, la 

memoria, ecc. e). 

2. La dottrina della colpa, dunque, può oggi vantaxe a 

buon ·dir:i!tto di non merital'e più il. proverbiale giudizio scettieo 

di Binding - : til delitto eolposo è un «figliasln'o» del:la scienza 

penalistica C7) - solo a patto che dimostri di aver acquisito 

sufficiente chiarezZJa eil'ca il quesito della misura valutatiVJa oc'cor­

rente per accertare in concreto 'la rappresentahi!:l:iltà e la prevenibi­

lÌità. Come viene ribadiJt:o, sim~~i crrilt:eri flappresrentano infatti sol-

('1) BINDING, Die Normen und ihre Uebertretung. Eine Untersuchung iiber die 
rechtswidrige Handlung und die Arten des Delikts, IV Band, Die Fahrliissigkeit, 

1919, 520 s. 

( 32) BINDING, op. cit., 520. 
( 33) EXNER, op. cit., 1137. 

( 34) ÀRTH. KAUFMANN, Das Schuldprinzip. Eine strafretlich-rechtsphilosophische 

Untersuchung', 1976, 223 ss.; EXNER, op. loc. ult. cit. 
( 35) ENGISCH, Untersuchungen, cit., 420. 
('6) ENGISCH, Untersuchungen cit., 420 ss.; ARTH KAUFMANN, Das Schuldprin­

zip, ci t., 227. 
('7) Ricordato, tra gli altl'i, da ExNER, op. cit., nell'Introduzione e da ScHUNE­

MANN, Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrliissigkeits- und Gefiihrdungsde­
likte, in !uristenzeitung, 1975, 435. 
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tanto celo scheletri."o del!1e regole preventive 1a cui inosservan:ro 

attiva ·la qualifica>> di negligen2'la, giaeché ccuna qualifica che 

voglia risrp>ecchia:re gli sviluppi della condotta prevedibili e preve­

nihiJli a prriori finisce, per for2'Ja di cose, coil relativizlliarrsh C8). 

N el prrorporci di mettere a fuoco ~alcuni aspetti - a nostro 

avviso essenziali - di tale temartiJca, non a caso abbiamo preso 

le mosse da Mannheim. E non flianto - o non solo - pecrché a 

tale Autol'e va tattribuito til merito di >aver pm- primo traceiato 

organicamente le linee direttive su <cui deve svilupparrsi ogni inda­

gine sulla misura della colpa C9). Quanto piuttosto - o anche 

- perrché proprio a Mannheim risale un 'obiezione p14eliminare 

circa <la stessa •sos'l!enihilità logica e pt~aticabil.i!tà concreta della 

posizione soggettivistiica: un'obiezione che <ancor oggi r:apprresen­

ta - •soprrattutto nel quadro della nostm esperienza giuridiCJa C0 ) 

- il prlin!cipale motivn critico adoperato da chi avversa il 
cl"iterio soggettiVIO ed il 'Cui esame si p01ne tinizia~mmJJte come 

condizione necessarria pm- la ·corretta impostazione del problema. 

ccA riflettere fino in fondo s:uHta conCiezione soggettiva della 

colpa - affermava Mannheim - d si accorge che essa oorn!tie­

ne un'insanabile contraddizione)). Le capacità individuaili dell'au­

tore, infatti, le quali dovrebbero oflirire la misura di giudizio, 

sono valutabili Isolo attraverso indizi oggettivi, e precisament·e at­
traverso i <}oro ccfrurtti)), vaJle a di!re atltTaverso il <c'coiD!po:Namen­

to 'esteriore' dell'agente, da~ quale soltanto è possibile ricavare 
conclusioni in rilferimento ailla su:a individua:1iltà)). Ma per avere 

un ccquadro 'sufficientemente a1ltendihi!le)) bisognerà ovvilamenrte 

prendere in considerazione cctutte le •azioni del soggetto delle qua­
li siamo a cornos1cen2'Ja e tal>i da perru:etterre illazioni in riferimen-

( 38 ) MARINUCCI, La colpa per inosservanza di leggi, cit., 180 s. 

( 39) Per un giudizio analogo sull'importanza del lavoro di Mannheim, si cfr. 
HrRSCHBERG, Schuldbegriff und adiiquate Kausalitiit, 1928, 90; nonché ENGISCH, 

Untersuchungen, cit., 427 e PETTOELLO MANTOVANI, Il concetto antologico del reato. 
Struttura generale. La colpa, 1954, 140. 

( 40) Cfr. soprattutto MARINUCCI, La colpa per inosservanza di leggi, cit., 183 
s.; Il reato come 'azione', cit., 209 ss. 
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to alla costituzione del loro aurtore. Non si può, ad esempio, 

scegliere arhitrariamenJte solo alcune delle azioni a disposizio11e, 

per ricostruire suUa loro base un quardro dei11e ~capacità intelletti­

ve dell'autm<e. È anzi indispensabiLe ~che non 1si 'astragga da nessu" 

na azione de1la qua!le si sila a cono1slcenza; giacché proprio questa 

potrebbe essere paTtico1a:rmente sintomatica 'Ìn merito alla intelli­

genza del soggetto. Di qualsiasi azione non si può aprioristica­

mente ritenerre che essa rimanga 1al di sotto del potere dell'auto­

re, perché anch ',essa offre un punto di rife:rim:ento per misurare 

concretamente un ·tale pO'I:e11e. Ed è proprio a questo punto che 

la misura soggettiva fallisce; 'essa, infaltti, deve trascurare per lo 

meno un'azione, ·e precisamente quella da giudicare in concreto. 

Supponiamo che quanto noi sappiamo del soggetto ce lo desmiva 

come un uomo che nel caso in esame sarebbe stato in grado di 

prevedere !'<evento impiegando al meglio 11e sue capacità. Con 

quale diriuo possiamo affermare che prroprio le ·azioni preceden­

ti portassero effettivamente ad espressione la sua individualità e 

che proprrio queLle dlimos1tras1sero :il suo grado di intelligenza? 

Non si potrà mai escluderre, inve:ro, che nelle precedenti occasio­

ni 'egli non abbia affatto agito com maggiore accortezza e che sia 

stata solo una coincidenza fortunosa a vernirgli in aiuto, una 

coincidenZJa che ·adesso non 'Si è verifricata. Non vi è dunque 

alcuna 11agione per ricostruire la individualità del soggetto trascu­

rando arbitrariamente anche uno soltanto dei molteplici indizi 

che sono a disposizione a tale scopo. Ma un tale arbitrio la 

teoria soggettiva deve ~leggere a principio proprio riguardo al 

:lia:tto da giudicwre in ooncTeto. Se vuole evital'llo, se vuole sfuggi­

re al rimprovero di arbitrarietà e prrendere in consideraZJione pu­

re il. comportamento 'in es:ame, ecco che essa diviene logicamente 

impossibile: perché prretende di giudicare qualcosa secondo una 

misuTia contenuta nella cosa stessa da giudicare. In ta:l modo, la 

teorria soggettiva misu11a un uomo secondo il suo stesso metro e 

rinnova così l'immagine di Miinchhausen che cerca di tirars[ 
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fuori dall'acquritrini:o ·afferrandosi per i capellh e1). 

La misura ·soggettiva, dnnqwe, sembrerebbe :fatalmente des:ti­

na!ta ari fiallimento, non potendo sfuggirre al rimpmvero alternati­

vo o di arb.iJtml'liertà o di imposstihilictà logica. 

Ma quanto c 'è di resatto nel ragionamento di Mannhcim? 
Cercmamo di stab.iJlirlo, •anzitutto, con :ciguardo al primo termine 

dell'alternativa: l'rarbitl'larietà della misura soggettiva derivereb­
be dal dubbio - sollevato proprio dali ~azione oggetto di giudizio 
- che 1e capaidtà del sogg.etto non siano quelle indiziate dalle 
sue azioni preeiedenti, msomma dalla impossih.i!lità di fo[l"lllulare 
in termini di certezza un giudizli:o sull'effettivo potere dell'agen­

te di prevedere ed ·evitare l'evento lesivo. 
Contro una tale ~argomentazione, è stato già da tempo repli­

cato che «il diritto è :f)atto per rla vilta e ·che noi nella vita 

misuriamo ·ad ogni !istante le prestazioni degili uomini non solo 
secondo irl ~oro v·a'lore oggettivo, ma anche alla stregua del mppor­

to ·in cui esse si trovano oon rle capaciltà del ioro autore)) C2). 

«È un darto di famo - si è aggiunto - che noi giorno per 
giorno valut.Ì!a:mo se un uomo ha o meno reapacità di giudizio, se 
ha buona o oa:ttiva memorlia, se gli si può riconoscere o meno nn 

determinato bagaglio di esperienze; e, prop1.1io su queste basi, 
giudichiamo se una srura erronea valutazione Vlada arttrihuita ad 
un difetto di accor:tez21a o ad una mancall2Ja di capacità)) C3). 

Un giudizio sul «potel'ie concreto)) dell'ageme è insoo:nmra 
sempre fiormu1abile sulla scorta dell'«'espemenza comune)) (44), 

quella stessa esperienza ·comune la quale, ad esempio, d insegna 
~che chi nuili1a sa dell'oSIS~do di rca:rbonio non ne può conoscere le 

proprietà velenose (45); o ci dice - per riprendere i nostri casi 

('1) MANNHEIM, op. cit., 41 s. 
( 42) KRIEGSMANN, Recensione a Mannheim, Der Massstab der Fahrliissigkeit, in 

Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Bd. 34, 1913, 759. 
('') ENGISCH, Untersuchungen, ci~., 438 s. 
( 44) ENGISCH, Untersuchungrm, cit., 417. Cfr. ARTH. KAUFMANN, Schuldprin­

zip, cit., 228 s. 

( 45) ENGISCH, Untersuchungen, cit. 420 s. 
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pTa:tici già prospettati in rapertura di questo lavoro e6) - che 

chi non ha mai viaggiato 'SU un mezzo pubblico di trasporto sarà 

ben difficilmente .in grado di percepire il pericolo insito nel 

chiudersi automatico delle porte: allo stesso modo non si può 
ragionevolmente pretendere rche rchi compie un 'esercitazione di 

guida per conseguire la patente 'abbia la stessa capacità di 
reazione :al pericolo e la stessa esperrirenza di un guidatore pro­
vetto. 

Oerto, proprio perché fonda~to sull'esperienza comune, l'accer­

rtamooto non sarà mai sorretto da un'asserzione in termini di 

certezza oggettiva: esso poggerà piuttosto su un giudizio di verosi­

miglianza. In ita:l ~senso, già Engisch C7) ~aveva parlato di una 

valutazione 'a struttura probahilistiJI:~a: al più noi siamo in grado 

di ~stabilire rche ccmoho probabilmente)> l'agente raveva effettiva­

mente ila posrsibiLità di rrappresentarsi ed evitare la realizzazione 

del fatto tipico. Volendo usare Iii linguaggio della logica, si può 

dire che la valutazione deUre personali ~capacità dell'agente si 

tJ11a!duce nella formulazione di un'ipotesi fornita di un certo gra­

do di probabilcirtà (di ~conferma) - un ip()tesi che può, quindi, 

riÌ.velarsi sufficientemenrte ragionevole e p~ausihile, senza tuttavia 

esserre suscettibile di una prova definitiva (48). 

Ma baSita 'Ciò per affermare l'arhitmrietà del criterio sogget­

tivo? La risposta - è ovwo - non può erssrere che negativa. 

A ben guardare, infatti, ril concetto di 'arbitrarietà culi. face­

va riferimento Mrannheim si contrappone ~ad un'idea di certezza 

soLtanto utopistica, perché si tratta di una certezza che la prassi 

del diTiilto non è assolutamente in grado di raggiungere. Era 

('6 ) Cfr. supra il § l. 
( 4") ENGISCH, Untersuchungen, cit., 417. 
('') È questa la caratteristica propria degli argomenti induttivi: «Nell'induzio-­

ne non possiamo essere certi che le conclusioni saranno sempre vere, se le premesse 

sono vere, pur potendo fare del nostro meglio per renderle vere nel maggior numero 

di oasi possihile>>: SALMON, Logic, 1963, trad it. a cura di Dr BERNARDO, Logica 
elementare, 1969, 76 ss., 107 ss. 
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una pretesa della curlturn posiltivisl:!ica quella di racchiudere l'espe­

riell2Ja giul'l.iidica in rma •serie di «oo:r:tezze deduttive)), tali da ga­

rantire la «purezza 'Scientifica>> del diritto. Nel sottolineare co­
me :i!l convincimento del giudice si formi sempre aflt:orno e con 
!'•aiuto di una serie di giudizi di verosimiglianza, la dottrina 

contemporanea ha posto m :risalto come .Pa:srpirazione verso ogni 
«•certezza oggettiva)) rimanga irrealizzabile per la rela~tJività stes­
sa deH'esperiell2Ja giuridica quale esperiell2Ja del finito (49). 

Chi, ancor oggi, sulle orme di Mannheim ritiene di fare 

frettolosamente gli.ustima del ·criltlerio soggettivo attraverso hl rim­

provero di •aJrhi!trari.età, dimentica .troppo facilmente !'.insegna­
mento profondo che ci proviene da!ll'affermazione: la logica del­
la prova - come la logica stessa del diritto - è una logica di 
probabilità! (50) 

Non è .certamente il caso di diiungarsi sui più recenti studi 

sulla prova, i quali ci •avvertono di tener distinta ~a <<certezza 

soggettiva>> - l 'unica :t'laggiungibile dal giudilce - dalla « certez­
za oggetfliVIR)) in merito ai dato da prmnare, la cui <<verità)) è 

dimostrabile solo m ttermirni probabilistici C1). 

E che dire, ad esempio, del capitolo della causalità, dove la 
·esperien2'la giuridica può vterificare •ancor più tangibilmente che 

ogni ricerca empirica deve inevitllabihnente opem11e con la logica 
probabilistica? (52) Qualsiasi studioso di leggi naturali testimo­
nierà •che tutte le sue conosc·en:lJe - anche quelle fornite del più 
alto grado di conferma - non possono mai •abbandonare iii terre-

(~ Sul giudizio di verosimiglianza come giudizio di valore, cfr. M. MAssA, 
Contributo all'analisi del giudizio penole di primo grado, 1964, spec. 135 ss. 

( 50) CARDozo, The Growth of the Law, 19'24, trad. ted. a cura di THIELE-FRE· 

DERSDORF, Lebendiges Recht, 19'49, 35 ss. 
( 51) FINCKE, Die Gewissheit o1s hochgradige W ahrscheinlichkeit, in Galtdam­

mer's Archiv fur Strafrecht, 1973, 266 ss. 
( 52) Sui rapporti tra il concetto scientifico e quello giuridico di causalità è 

fondamentaile il recerute approfundLto lavoro di STELLA, Leggi scientifiche e spiegazio· 
ne causale nel diritto penale. Il nesso di condizionamento tra azione ed evento, 1975, 
passim. Vedine anche le implicazioni in tema di tentativo, messe in luce già da 
SINISCALCO, La struttura del delitto tentato, 1959, 149. 
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no della p:robahiD.tà (53). Su!lla base di questa premessa è stato 

dimostrato il caraJttel'le neceSISiariameilllJe probabilist:ioo della spiega­

mone caSU!ale operata dal giudice nell'imputwe 1e conseguenze 
lesiV'e di un fatto tipico: «l'evellito lesivo può essere oggeill1Jivamen­

!e addebitato all'agente quando si può diTe che l'asserziODJe: 'sen­
za il. comporillamooto dell'agente l'evento non si sarebbe verifica­

to' è 'altamente probabile o ragionevolmente 'C'oodihile» (54). 

In breve: contro il pTOVerbiale ottim.ismo dei positivisti 

non si può fare 'a meno di ricordare le parole di ATth.ur Kauf­
mann: «ogni qual volta si esprime un giudizio di oolpevolezza, 
non si può mai 1avere ila pienJa g8Jl'la'llZi;a di 'aver deciso esattamen­

te»; e ciò perehé «ogni nOSitra CODJOSC'ell2'Ja ci può offrire soltanto 

una maggi'Ol'le o minore probab:iJlità, mai la cer:tezza. Chi non si 
accontenta deve fM."e in modo di scoprire un altro mondo, di.V'·er­
so dal nostro, [ ... ] che è !iii mondo degli uomini» (55). 

Rioondot:Jta 1alle sue reali dimensioni la portata de~l rimprove­

ro di Mhitrarietà mosso collitro la misura soggettiva, non possono 
tuttavia eiSS1ere messe ·seriamente in discussione le diffiooltà che 
compol'lta iLa V'alutazione dellle personalli eapaci!tà e conoscenze pos­
sedUJte daN'agen!l:e. Come è stato ri.WvJaJto, nella pl'lassi occorrerà 

una cc delicata interpretazione di indizi», e le d:iffi:oo1tà swanno 
tanto maggiori quanto più sfumati •saranno i con1:!0l'ni della situa-

2iione ooncxef:!a e quanto più differenziate, eterogenee e numerose 
saranno le ·singole implicaziom che vi confluiscono e6). Resta 

perciò da ver'i!fica11e •se la mi.sul'la oggettiVIa non si 1a:sci magari 
preferire sotto il profilo di una maggiore praticahilità concreta. 

C') FINcKE, op. cit., 267. Si veda però la distinzione tra probabilità logica e 
probabilità statistica in SALMON, Logica elementare, cit., 98 s. 

( 54) SmLA, op. cit., 3·16. 
('5) Dogmatische und kriminalpolitische Aspekte des Schuldgedankens im Stra· 

frecht, in ]uristenzeitung 1967, 553 ss., 5·60 {ora in appendice alla 2" ed. dello 
Schuldprinzip, cit., 263 ss.). 

e·) }AKOBS, Das Fahrlassigkeitsdelikt, in Deutsche Landesreferate zum IX lnter­
nationalen Kongress fiir Rechtsvergleichung (Teheran 1974) 1974, 21. Cfr. BuRGSTAL· 

LER, Das Fahrliissigkeitsdelikt im Strafrecht, cit., 194. 
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Anche 'a questo riguardo, per altro, ·la risposta non può 

essere che negativa. Qualunque sia il. punto di riferimento per 

la generatliZZiamone, la tesi oggetrivistiea nulla può replicare al 
rilievo già di Hi.Ttschhel"g: stabilire univoc,amente un modello di 

uomo diligente offre ti.l fianco a perplessità certamente non mino­

ri rispetto a quelle che possono :avan!llarsi ·contro la tesi soggettivi­

stica (57). 

Le possibilità di generaliz2lazione sono in principio due. In 

primo luogo, si può aSISumere a misura di giud~io la diligenza 

che nel caso concreto avrebbe impiegato un uomo ideale pa!11tico­

larmente acco:rtto, magar'i dotato della maggiore 1accortez2la ed at­

tenzione possibili C8). Ma un simile criterio - CO!IUe riconosce 

anche Mannheim - non è certamente p:r:atricahile: occon·erebbe 

davvero una eccezionale dose di «coraggio per richiedere un così 

alto grado di diligenza. Se 'andassero punite 'tutte le persone che 

non impiegano una tale diligenza in ogni atto della loro vita, 

chi resterebbe al sicuro dalla gaiJ.e:r:a? >> C9). 

Per 1ridurr11e a livelLi meno ccdisumani)) (><l) la diligenza do~ 

vuta, gLi oggettivis;ti sono :soliti percorTere un'1a:ltra strada, facen­

do riferimento alle ca'11atteristiche dell'uomo comune (61 ), per 

esempio attraverso 1a nota formula del ccbonus pater familias)) (62 ) 

( 57) HmsCHBERG, Schuldbegriff und adiiquate Kausalitiit, cit., 90 s. Cfr. ENGEL­

MANN, Rechtsbeachtungspflicht und rechtliche Schuld- Ein Beitrag zur strafrechtli­
chen Schuldlehre, ~n Festschrift fiir Traeger, 1926, 47 (dell'estratto). 

( 58) Per una tale impostazione cfr. RuMELIN, Die Verwendung der Causalbegrif­
fe in Straf- und Civilrecht, in Archiv fiir civil~tische Praxis, 1900, 171 ss.; Der 
Zufall im Recht, 1-896, 4>4. ss. 

( 59) MANNHE.IM, D!ff Massstab, ci•t., 4•4. 
( 60) L'espressione è di DEUTSCH Fahrliissigkeit und erforderliche Sorgfalt. 

Eine privatrechtliche Untersuchung, 1963, 127. 
( 61) WAHLBERG, Das Mass uiui der mittlere Mensch im Strafrecht, in Zeitsch­

rift fiir das Privat- und offentliche Recht der Gegenwart, 1878, 530 ss. 
( 62) BAUMGARTEN, Der Aufbau der V !ffbrechenslehre, cit., 12;3, Quest'ultima 

formu1a è stata comunque intesa in maniera alquanto più rigoristica da VON BAR, 

Zur Lehre von der Culpa und dem Causalzusammenhange im Straf· und Civilrecht, 
insbesondere auch von der Haftung des Schuldners fiir Handlungen Anderer, in 
Zeitschrift fiir das Privat- und offentliche Recht der Gegenwart, 1877, 26 ss. 
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o, pm spesso, attraverso Pahra dell'cchomo eiusdem professio­

nis et condicionis>> (63). E'sami<neremo più oltre qual è precisa­

mente il significato di ta1li parametri ed in qual senso essi differi­

scano (64). A questo punto, qwalunque sia 'il criterio di generaliz­

zazione che si consideri, ci interessa soltanto far valere :il rili-evo 

di Engisch: cci 'uomo medio di una determinata dasse professiona­

le>> -e l'argomento è facilmente adattabile anche al criterio del 

ccbonus pater familias)> - ccpuò essere riconosciuto unicamente 

considerando tutti gli aprpa,rtenenti alla <'lasse stessa, cui peTaltro 

appartie~ pure l'autore del fatto concreto)) (65). Ecco allora 

che la oritica di Mannheim rcontro la tes<i soggettiva si rivolta 

contro quella oggettiva: ccricomprendere anche l'agente concreto 

nella base di giudizio S'M'ebbe logicamente 'assurdo, escluderlo ar­

bitrarim> (66). Se ini1atti si tmtta di vedere ccoiò che avrebbe 

presumibilmente fatto l'uomo medio appal'ltenente alla medesi­

ma categoria professionale, bisogna allora riferirsi a ciò ehe gli 

appartenenti a tale dasse hanno reffettivramente fatto in circostan­

ze ~simili)): ccail che si oppone proprio il comportamento tenuto 

dall''agente>> - appunto homo eiusdem professionis et condicio­

nis - ccrrel caJSo concreto>> (67 ). Se invece si vuole ccritenere 

decisivo il g~iudi:?Jio personale del collega: 'anch'io mi sarei com­

portato così', '1io mi sal1ei comportato diversamente'>>, si trtascura 

che «nelle varie categorie professionali esistono livelli differenti 

di ~capacità e di ·conoseenze >>: non è fm"se vero che vi sono «dome­

stici stupidi e domestici svegLi, insegnaTIJti con buona e cattiva 

(") È questo il criterio accolto da MANNHEIM, op. cit., 46 ss. Nella dottrina 

itatliana, in senso anaJogo, si veda GALLO, Colpa penale, cit., 640; MARINUCCI, La 
colpa, cit., 193 ss.; CRESPI, La responsabilità penale nel trattamento medico-chirurgi· 
co con esito infausto, 1955, 120', anche per ulteriori richiami bibliografici. 

( 64) Cfr. infra il § 4. 

( 65) Untersuchungen, cit., 43.8. 
( 66) Untersuchungen, loc. ult. cit. 

("7) Op. loc. ult. cit. 
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memoria, prof~ssori di filosofia con ricche e con scarse conos·can­
ze?)) (68). 

Per cui non resta che un'ultJima strada: cralcola:re - come 
osservava sc·etti:camente Binding -· - una sorta di media matemati­

ca dalla molteplicità dei casi pensabili (69). Ed a parte il rilievo 

che una simi!le operazione non potrebbe •che compiersi con « estre­
ma super.fiicialità)) ( 0), per ridurre ·al minimo il margine di 

approssimazione e di arbiwarietà nella formazione della base dii 
giudizio occorrerebbe una vera e propria (wsservazione di mas-

8a)) C), prendendo in esame tutti, o quasi tutti, gLi individui 

appartenenti alla classe cui si f.a riferimento ( 2): un'indagine, 
questa, che- non è nemnieno il caso di dirlo- nessun fauto­
re della misura oggettiva ha finora avuto ,jiJ. coraggio dii indicare 

espressamente tra i comipti dello studioso o del pratico interessa­
tò ai problemi dèl delitto colposo. 

Di modo che la tesi oggettivisticra si rivela, 1al pari di quella 
soggettivistica, destinata a rassegnarsi, per così dire, «di fronte 

alla limitatezza del patrimonio deMe 'Conoscenze umane)) C), 
dovendosi accontentaxe a:nch 'essa di operare con semplici giudizi 

di verosimiglianza -· certo ben lontani dal garantire la certezza 

oggettiva del risultato appilicativo e qu!indi incapaci per demnrizio­
ne di eliminare ogni sospettto di quella arbitrarietà tanto temuta 
da Mannheim. 

Una prima conclusione interlocutoria, quindi, non dovreb­

be risuitare diff.icile da condividere: non 'appena si abbandona il 
terreno del['esperienza comune, non appena si dimentica che­
ci si consenta un altro richiamo ad Arthur Kaufmann - nel 

( 68) Op. loc. ult. cit. 
(~ Normen, Bd. IV, cit., 519. 
('") Op. loc. ult. cit. 
('1) Op. loc. ult. cit. 
('2 ) Come osservava già LITTEN, Lo Codi und seine Stellung in der Entwick­

lungsgeschichte des Culpa-Problems, in Mélanges Fitting, II, 1908, 626. Cfr. ENGI• 

SCH, Untersuchungen, cit., 438. 
C3) HIRSCHBERG, Schuldbegriff, cit., 90 s. 
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«nostro mondo)>, iil ccmondo degli uomini)) è ineliminabile il 
«rischio che ogni decisione implica>> ( 4), rla tesi soggettivistica 

si presta facilmente 1ad essere rridotta ad absurdum rattraverso un 

ragionamento in fondo non molto dissimile da quello di Mann­
heim. 

3. V eri.ficata la inconsistenza del sospetto di arbitrarietà 

avanzato contro la teoria soggettivisrilca, occorre adesso prendere 

in esame l'ia'Ltro xillievo di Marrnhe:im, quello riguardante la ccim­

possihilità logica del giudica11e rsecondo il metro dello stesso sog" 

getto da giudicare (das Messen nach eigenem Ma{J))) ( 5). Ma, è 
ovvio, non per mt:errogaTsi nuovamente sulLa praticabilità concre­

ta del criterio indiV'idua:lizzante. La risposta positiva appena da­

ta a tale interrogativo non può più essere intaccata dal fatto che 

si dimostri logicamente necessario prescindere dalle capacità rive­

late dal soggetto con l'azione concreta oggetto di giudizio. L'~nte­

ro ragionamento di Mannheim, infatti, essendo fondaJto suil rim­

provero alternativo o di arbitra~rietà o di impossibilità logica, 

cade rCOn la dimost:tazione, appena fornita, che non è arbitrario 

stabilire le capacità personali dell'agente facendo astrazione dal­
l'azione in esame. 

A questo punto si tratta piuttosto di prendere semplicemen­

te coscienz;a di un preciso !limite che ~a logica ed il buon senso 

pongono all'individualizzazione dell'raccertamento della colpa, e, 

su questa base, di stabilire ~a vera sostanza del contrasto trra og­

gettivisti e soggettivisti. 

C'è un fatto che occorre ~subito metl!ere rin chiaro: se la 

misura soggettiva vie:tl!e ~intesa nel senso che si debba tener conto 

di tutte le carat1Jeristiche individuali dell'agente, non c'~ aililora 

dubbio che essa diverrebbe logicamente impossibile. Di ciò biso­

gna dare atto a Mannheim. Una misura valutativa, è stato osser-

('4) Dogmatische und kriminalpolitische Aspekte, cit., 560. 
('5) Questa è l'espressione di MANNHEIM, op. cit., 41 .s. 



Sulla mLsum soggettiva della colpa 293 

vato, deve trovarsi 1al di fuocri dell'oggetto da misurare C), 
laddove la va!lorizz:amone di tutte le caratteristiche dell'agente 

- nessuna esdmm: quindi 'anche di tutte quelle che si esprimo­

no con l ',azione in esame (1) - implica che l'oggetto stesso da 

misurare - e cioè Findividua1lità deLl'agente quale viene rivela­

ta anche dalPazione concreta -~entri nel giudizio «come fattore 

essenziaLe della misuTa che ~si adotta)) C). Con la conseguenza 

che il criterio soggettivo porterebbe ineluttabilmente a selltenze 

sempre 'assolU!torie ( 9). Perché anche quando si sia accertato 

che le capacità e le conoseenZJe manifestate dall'agente con le sue 

azioni precedenti indiziano il potere deH 'agente stesso di rappre­

sentarsi ed evitare la realizzazione de1l fatto tipico, quelle espres­

se da quest'u~tima azione finirebbero, in un modo o nell'altro, 

per testimoniare che egli non poteva in concreto compoTtarsi 

diversamente da come ISIÌ è compo11tato C0). V eNebbe meno, in­

somma, quals:Uasi punto di riferimento obiettivo per la valutazio­

ne normativa: <cl'opr1nione dell'ordinamento- in base alla qua­

le bisognerebbe formulare il giudizio che l'agente 'poteva' preve­

dere e prevenire il realizzarsi della fattispecie - combacerebbe, 

fatalmente, con l'opinione deLl'agente: [ ... ] ,l'ordinamento direb­

be dell'agente, come l'agentt:e di se stesso, ~che la tensione nervosa 

l'emozione la stanchezza che lo ha attanagliato, la stokezz;a e 

l'ignoranza che ne offuscavano la conoscenza, gli impedivano, co­

me gli hanno impedito, di evitare e di rendersi conto che stava 

realizzando un fatto delittuoso>) C1). 

C') MARINUCCI, Il rooto come 'azione', cit., 210. 
C') Si vedano sul punto i precisi rilievi di BRICOLA, Aspetti problematici del 

c.d. rischio consentito nei reati colposi, in BoUettino dell'Istituto di Diritto e Procedu­
ra Perwle dell'Università di Pavia, 1960-61, ll4 ss. 

('') MARINUCCI, op. ult. cit., 210. 
('9) Così, acutamente, MARINUCCI, La colpa per inosservanza di leggi, cit., 183; 

in sostanza, anche GALLO, Colpa perwle, cit., 639. Si cfr. inoltre, di recente, 

MANTOVANI, Diritto penale, 1979, 297. 
("") I criteri della «rappresentabilità» e della «prevenihilità» perderebbero così 

ogni «funzionalità»: BmcoLA, op. loc. cit. 
( 81 ) MARINUCCI, La colpa, cit., 184. 
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Ad esempio, quando dalle precedenti operazioni eseguite da 

un famoso chirurgo si inferiscono le sue eccezionali capacità tec­

niche, a fondare il giudi.z~io di colpa non basterebbe nemmeno 

stabilire che nel caso di specie egli è stato imperdonabilmente 

disaccorto, restando di molto al di ISOtto dello standard proprio 

di un normale ·chirurgo. L 'assoluzione del soggetto risulterebbe 

an21i inevitabile .in forza di una 'riflessione del genere: l'azione 

concreta 1Ci dice che il soggetto, pur dotato di gvandi capacità, 

non è ·in grado di impiegarle sempre adeguatamente, giacché -· 

ce ·lo dimostra proprio il :liatto in esame - egli è incapace di 

operare sempre 'Con la 'Stessa accortezza: «Se ha ucciso un uomo 
- concludeva Kohlrtausch - ,eiò vuoi dire insomma che .·egli 

alla 'stregua delle 1SUe •condi:lliorri pe:r>sonali' non poteva fare altri­
menti)) C2). 

Qui sta dunque il «viZiio logico)) (83 ) 1in cui rischia di 

cadere la misum soggettiva della colpa: ccse non si fa astrrazione 

da almeno una delLe circostaiWe •soggettive <che hanno accompa­

gnato la reaHzzazione del fatto, non è pensabile alcuna regola di 

condotta che prescriva 'all'agente concreto di ·comportarsi diversa­
mente da come ha agitO)) C4). 

Nelle aspiraZiioni di Mannheim - e di chi tutt'oggi si 

richiama •al suo pensiero (85 ) - tale argomento dovrebbe forni­

re la confUitlazione definithna della tesi soggettivistica: per elude­

re H vizio dì •impossibilità 1ogftca, es,s:a. dovrebbe intatti prrescinde­

re dall'azione m esame, cadendo eosì nel vizio· di arbitrarietà C6). 

Quest'obiet'tivo finale, ~o s~ è già detto, viene :l!allito rn pie-

( 81) KoHLRAUSCR, Die Schuld (Vorsatz, Fahrliissigkeit, Rechtsirrtum, Erfolgshaf· 
tung), in Die Reform des Reichsstrafgesetzbuches, Bd. l, A;T., 1910, 212. Cfr. VON 

BAR, Gesetz und Schuld, cit., 4·4·9; GALLO, Colpa penale, cit., 635. 
("3) ·Da cui mette efficacemente in guardia anche GALLO, Colpa penale, cit., 

639. 
('4) MARINUCCI, La colpa, cit., 184. 

{ 85 ) Soprattutto MARINUCCI, La colpa, .. ciL, 181 ·ss.; Il. reato come 'azione', cit., 

209 ss. 
( 86 ) Cfr. supra il § 2. 
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no. Infatti anche •se bisogna convenire con Mannheim sulla cme­

cessità logica» che il criterio soggettivo astragga, in un certo 

qual modo, dall'azione in esame, ciò non ne dimostra per nulla 

l'impraticabilità concreta: come si è wsllo, non è arffatJto Mhitra­

rio stabilire un quadro delle ;ooratflreristiche persona~li dell '·agente 

:Eacendo astramone dail. compootamento oggetto di gill!dim:o. E S'e 

proprio di arbiltrarie!tà si vuole pwlm-e (peraltro ·a tol'lto ), ri.l 

criterio oggettivo -. anche quesrllo lo 'si è già visto ( 87) - non 

si Tivela cel'ltlamente, sotto tale pro:fiilo, più affidabile di quello 

soggettivo (88). 

Y.ero è che, contrariamente atlle ri.nten7Jioni, le argomentazio­

ni di Mannheim finirono col· fOTilliJre ai ·soggetJtivisti lo spunto 

per importanti chiarimenti concettuali: in particolare, arricchen­

do di preziosi approfondimenti la dispUJta sulle condimmrl dell'e­

vento dalle quali occorre fare astrazione nell'operare il ·rimprove­

ro di colpa e •contribuendo, contemporaneamente, a far emergere 

una insospettata •analogia ~struttU!l"ale fra il criterio soggettivo e 

quello oggettivo C9). 

4. cc Quando noi ci chiediamo se qmlllcuno poteva prevede­

re o rappresentarsi qualcosa; acquistano rilievo diversi elementi: 

le circostaruJe esterne, l'a<;'C'OrteZ2la d~Lsoggetto, le sue capacità 

fiJSi!che ed intellettive. Se, nel porre la domanda, noi consideria­

mo tutti questi elementi, allora la risposta non può ·che suonare: 

egli non pot!eva rapp'l"esentarsi ciò che non si è rappresentato. 

Ma, così posta, :la domanda è assolutamente pr~va di senso. Occor­

re pertanrto far~ astramone •ailmeno da uno di tali elementi» . (90). 

Con quest.e parole viene ·espreSISo .. un punto di :Wsta su cui 

sono d'accordo, ed indiscriminatamente, tutti i •soggettivisti: di 

( 87) Cfr. supra il·§ 2. 
("8) HIRSCHBERG, Schuldbegriff, cit., 90. Vanno ancor oltre ENGELMANN, op. 

loc. cit. ed ENGISCH, Untersuchungen, cit., 438 s. 
( 89) Al riguardo, puntuali i rilievi di HIRSCiiBERG, op. loc. cit. 
("")LEONHARD, Fci/l,rliissigkeit und Unfiihigkeit, in Festgaben der M(lrburger 

]uristischen Fakultiit fur L. Ennecerus, 1913, 45 '(dell'estratto). 
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una possibilità individuale di mppresentarsi •ed evitare la real:izz;a­

zione del f·atto rtipico «si può discutere solo se si prescinde da 
almeno una delle •condizioni necessar.ie per iii. suo verif•icarsi )) f 1). 

Si pen~Si anrol"a al!la prevedibiilità dell'evento: «quando so­
no date tutl:ie le condizioni affinché l'evento venga effettiv·amen­
te previsto» - <de ci:J.,oosrtanze ·esteriori, un determin:ato patrimo­

nio conoscitivo ed una detenninarta capacità di giudizio, un certo 
grado di •interesse del soggetto a ·che ·l 'evento si verifichi o non si 

verifichi» - «allora c'è 'anche la l'lappt"es<entamone». «Questo è 
un dato di :fatto psicologico» - osservava Exner C2): «di un 

'potere' non 'Si può parlare. Altrettanto sicuro è ·che la rappresen­
tazione, quando manca in concreto, manca neoossarlamen!te; di 

un 'potere' non c'è da pallilare nemmeno a questo proposito». 
«'Ciò che io vedo in questo momento'» - oontJinuava E:m:er f 3) 

citando due famosi oggettivisti - «'io deV'o vederlo; ciò 

che non vedo, non posso vederlo' (94). 'Quel che non ha previ­
sto, secondo ii metro della sua individualità l '•agente non poteva 
neanche prevederlo'» (95). 

È su un :altro punto che verte il contrasto tl'la le due posizio­
ni dottrimm: e precisamente sulle ·circos1Janre concrete dalle qua­
li bisogna fare astrazione per operare il rimprovero di colpa. 

A[ :rìiguardo è interessante not'a!re come la st:es'Sa impostazio­
ne oggettiv:istica assuma ·coloriture a volte anche notevolmente 

diverse, .in corrispondenza degli orientamenti tutùl!ltro che uni­
formi che ad essa vengono solitamente ricondotti. 

C'è stalto anzitutto chi ha proposto un parametro del tutto 
gen<eraiizZJante, ricav<abNe dalJ.a diligenm ehe nel caso di specie 
avrebbe impiegato un unieo modello ideale di uomo, ad esempio 

('1) Così ad es. ExNER, Das W esen, cit., 183 s.; ENGISCH, Untersuchungen, 
cit., 410 ss. 

("') ExNER, op. loc. ult. cit. 
( 93) ExNER, op. loc. ult. cit. 
( 94) VON ALMENDINGEN, Untersuchungen ii.ber das culpose Verbrechen, cit., 55. 
('') VON BAR, Gesetz und Schuld, cit., 449. 
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l'<cuomo aoco~tissimo)) C6), l'<cuomo accortO)) C7), l'<chomo dili­
ge:ns)) ( 98). Nonos1}arnf!e i livelli spesso diversi di diligenza che si 

intendono esprimere con queste ed aiLtre sinUli f·ormule, ril crite­

rio della colrpa viene comunque. fissato in man~era pressoché indif­

ferennata: si traJtterebbe sempre e soltanto di vedere se l ''agente 

si sia in concreto comportato 1COSÌ come 'SÌ 'Sarebbe ai suo posto 

comportato quell'unico modello ideale di persona (99). Nella stes­

sa prospettiv·a si collocano quelle posizioni ,che .. , abbassando anco­

'ra lo ~standard della diligenza dovuta, fissano iJ limite inferiore 

della ,colpa nell''accortezza propria dell'ccuomo mediO)) o dell'ccuo­

mo comune)) C00). Un ulterrinre dato camtteris:tico di tutlli que­

sti orientamenti è ,che l'accento viene posto su;lle sole circostanze 

esteriori del fatt;o, facendo perciò ricadere il problema deLLa col­

pa in quello della causalità mate:dale C01 ): decisive sarebbero 

mf.atti le ccregole della villta)) C02) e le ccregole dell'esperienza)), 

che d informano suM.e possibili 'conseguen21e dannose delJe no­

stre azioni C03). L'unico criterio di concretizzazione del giudizio 

sarebbe insomma offer:t~) dalla considerazione dell'eventuale anor­

malità delle circostanze oggettive, e indipendenti dalla persona 

dell'agente C04), che ~abbiano impedito all'agente stesso di rap­

presentJa~i e prevedere il decorso delle ·cose C05). 

Una misura tanto generalizzante non poteva però adatt1a11si 

alle innumerevoli 'articolazioni della vita sociale ed alle 'sempre 

( 96) Così RuME.LIN, Die Verwendung der Causalbegriffe, cit., 171 ss.; Der 
Zufall im Recht, cit., 44 ss. 

{'") WXcHTER, Deutsèhes Strafrecht. Vorlesungen, 18,81, 164. 
( 98) WXcHTER, op. loc. cit.; cfr. VON BAR, Zur Lehre von der Culpa, 

cit., 26 ss. 
("") WXcHTER, op. loc. cit. 
('00) WAHLBERG, Das Mass und der mittlere Mensch, cit., 53() ss. 
( 101) VON BAR, Zur Lehre von der Culpa, cit., 26. 
( 102) VON BAR, op. ult. cit., 32. 
( 103) W AHLBERG, op. cit., 533 s. 

('") Testualmente VON BAR, op. ult. cit., 27. 

('0~ W AHLBERG, op. cit., 533. 
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pliù numerose iliHerenziaZJÌ'oni tra cctipi sociali)) imposte datH'in­

n:alzarsi del grado di civilizzazione C06). 

Chiedersi ehe cosa possa prevedere e di quali capacità sia 

provvisto l'uomo modello o l'uomo medio ccavl."ebhe senso ·in un'e­

poca primitiva, 1in cui 'le conoscenze 1e le doti dei ~singoli cittadini 

si trovassero 'ad un livello sufficientemente uniforme. In un popo­

lo di contadini, di pastori e di cacciatori, è senz'altro possibile 

stabilire una misul"a r!Jip,ioa di eapacità ~intellettive, fissare un Hvel­

lo medio tra i due estremi; cosi come è p'ossiliile determinare 

con una certa precisione quel ·che ci si può 1attendere da un 

membro ·di una simile società. M'a ·come 'stanno le ·cose quando 

si innalza til grado di cultura, il grado di ~civilizzazione? Qui la 

misu11a media, nella sua accezione generalizzante, :lial1isce perché 

è praticamente irrreperibile)) C07). Proprio questa considerazione 

ha indotto aitri -· -· .•tra cui ilo 1stesso Mannheim -· a ((meglio 

precisarre)) il cr!Ìterio oggettivo C08), adeguandolo alle parlticolari 

conoscenre che l'uomo acquista per la sua «posizione nella vi­

ta)), per la sua (('Collocazione nella società)), per la sua <cattività 

professionale)> C09). Di qui il criterio «dell'uomo medio della 

cerchia sooiale di cui l'agente è :nicon:osciuto membro)) C10) o 

l'altro, sosrtanzilalmente 1arralogo, dell'cchomo eiusdem professionis 
et condicionis )) eu). . 

Quaili sono gli specifici cont<enuti di tali formUle? E quali 

intenti si perseguono con esse? 

Lasciamo parlare <ancora Mannheim: «la diligenza dovuta 

varÌ!a in funzilone delle ~circostanze ed ha una por1tata diversa a 

seconda che si riferis!C'a 'al signor X quando, per favor~re la 

( 106) LITTEN, Lo Codi, cit, 627. 
('"') MANNHEIM, op. cit., 45. 
('08 ) MANNHEIM, op. cit., 46. 

( 109) TESAR, Die symptomatische Bedeutung des verbrecherischens Verhaltens. 
Ein Beitrag zur Wertungslehre im Strafrecht, 1907, 213. 

('10) TESAR, op. loc. cit. 
('11) MANNHEIM, op. cit., 4,6 ss. 
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digestione, V'a a passeggio su una pubblica strada, o piuttosto al 
capotecnico di una acciaieria nell'atto in cui sorveglia una cola­
ta d'·acciaio necessaria per costruire una c'anna di cannone. Nel­
la determinazione dell'obbligo di diligeruJa ·cui è tenuto quest'ulti­
mo bisogna prendere ie mosse dell'attenzione media che d ere 
impiegare un bravo capotecnico: homo eiusdem professionis. Se 
però questo capotecnico, dopo il lavoro, fa la sua 'passeggiata 
per digerire', allora non potremo più richiedergli la medesima 
esa:spet'aJta atteruJione che egli è 'obbligato a prestare ne1l'acci!aie­
ria; ma dOVTelllo piuttosto •accontenJtaroi della accortezza propria 
dell'uomo 'attento che :fa ·la sua passeggiata, dunque dell 'accortez-

. a· h · d d. · · (112) za propr1:a 1 un omo eLus em con wwnLs>> · . . 

Sotto quest'ultimo profilo, poi, il crirteri.o ·abbisognerebbe di 
wlteriori specificazioni, riguardami l'ambiente sociale cui appar­

tiene il soggetto. Questo il caso giudiziario con ·cU:i Mannheim C13 ) 

·chlarisee il suo disconso: seguendo· il ·consiglio di alcune 
donne del pioedlo villaggio in cui V1Ìvevta, '1a moglie di un vac­
caio ·si oon'V'inse di poter guarire il proprio bambino malato di 
sòrofolosì rinohiudendolo nel forno e, così facendo, ne provOCÒ 

'la morte per •asfissia. Nel V1illaggio in cùi la donna era cresciuta 
e vissuta, era ef:fe1ìtivtamente diffusa ~a credert7Ja che determinate 
malattiè imantili fussero · guarih·ili chiudendo appunto i bambini 
nel forno. Ebbene, :anche in ll:ai caso il punto di vista oggettiw 
andrebbe «àttentametll!re precisato>), per evitare che nè consegua­
rio applicazioni cont:fiamanti con il senso di giustìzia (114). L'a:sso­
lu2'lione della madre - ad ·àvViso di Mannheim assolutamente 
indiscutihile - non deriiverebbe daH'àppHc'azìone dì una misura 
èoggell:ti'V>a, quanto pìuttosto dali~ seguente Còi:t~Siderazione, pura­
mente oggettiva: da[ ::liatto che da donna diviideva la sua supersti­
zione con molte altre persone, a'V'Cndo agito così come avrebbe 

('u) MAl'iNHEIM; op.· cit., 47. 
('13) MANNHEIM; op. cit., 49 s-.· 

( 114) MANNHEIM, op. cit., 50. 
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agito la maggior parte dei membri del gruppo socia:le cui ella 

apparteneva per nascita, educamone, modo di pensare, formazio­

ne culturale». Non si t:ootterebbe, quindi, di considerare cmn'inca­

padtà personale di p11evedere l'evento» quanto piuttosto di tener 

conto del faillto che essa cc condivideV'a con altri una simile incapa­

cità» C15). 

È facile, allora, rispondere alle nostre domande: con il crite­

rio delil'cchomo eiusdem professionis et condicionis» si vuole ri~ 

durre il liV'ello di generalizzazione da'l punto dii vista oggettivo, 

per adegua[['Ìlo alile m'Olrteplici 1articolazioni della vita cohlettiva al­

largando ,iiJ. numero delle cireos1Janze concrete di cui occorre te­

ner conto nell'operare il giudizio di colpa (116). 

ln:nall2litutto, regolando 1a misrum sul genere di 'ail:tività pro­

fession:a:le esercitata da:Iragente: la portata del dovere di diligen­
za andrà ,così commisurata differentemente a seconda che si trat­

ti di valutare l'attività del medico, del cO!Illm.erciante, del capotec­

nico, detl'operaio, ecc. (117). 

In secondo luogo, rapportandola al ccruolo» che l'agente vie­

ne concretamente ad assumere in funzione del settore del!la vita 

di relazione in cui opera nel oa:so di specie (118): così, ad es,em­

pio, da chi esercita un mestiere che richiede una particolare 

ail:tenzione non si può esigere che agisca nelle stJesse condizioni 

di tensione n:erV'OSia anche quando opera al di fuori della sua 
attività professiona:l.e (!Si pensi 8!1. capotecnico dell.',aooiaieria che 

fa la sua passeggiata) (119). D'1altra parte, pure chi esercita una 

professione tale da non comportare particolari. responsabilità si 

trO'Wl continuamente in situazioni che lo obbligano ad agire con 

una OOI'Itla 'accortezza: basta infatti uscire di casa per diventare 

pedoni o automobi.1isti ed essere quindi obbligati ad agire come 

( 115) MANNHEIM, Qp. lQC. ult. cit. 
( 116) LEONHARD, Fahrliissigkeit und Unfahigkeit, mt., 9. 
(l'') MANNHEIM, Qp. cit., 46 s. Cfr. già LIEPMANN, Einleitung, cit., 147 s. 
("") MARINUCCI, La c~pa, cit., 194 ss.; GALLO, C~pa penale, cit., 64.0. 
('"') MANNHEIM, Qp. cit., 47. 



Sulla misura soggettiva della colpa 301 

un accorto utente de1lla strada; basta imziare 1a scalata di una 

montagna per porsi nella condizione di doverne affrontare i ri­
schi sul modello dti abilità di un esperto alpinista; e così vi:a C20). 

Inoltre, adattandola aile pa11ticolari. conoscenre che è ragio­

nevolè presumere in ogni uomo a seconda della sua posizJione ed 
estrazione sociale (121). Ciò im.pli:ca la considerazione del!la con­

gruenza o meno di determinate azioni con alcune regole di con­

dotta valide nel gruppo sociale cui appartiene il soggetto: si 
ripell!si al caso detla donna che provoca la morte del proprio 
bambino seguendo un:a credenza superstiziosa diffusa nel villag­
gio in cui vive C22). 

Infine, valorizzando il diverso bagaglio di esperienze e di 
capaciJtà, e le conseguenti diverse responsabilità, che si acquista­
no pur nell'·ambirf:o di una stessa categoria professionale C23): 

«anche all'interno di singole discipline, i1 principio della specia­
liz2lazione ha ormai preso il sopravvento)) - osservava già Mann­
heim C24) -; «il medico ha da lungo tempo ceduto il passo 
aNo 'specialtista' e· lo stesso 'specialista in chirurgia' è ormai 

sostituito - per fare rolo un esempio - dallo 'specialista in 
chirurgia ortopedica')) C25). Come è stato 'affermato ((S'i delinea 

così una scala di 'attitudini e di 'Cogni7lioni, che può v~lere, innan­
mtutto, a qualificare in modo assai diverso uno stesso comporta­
mento professioD!a:le. L'errata diagnosi, 1a difettosa terapia, o l'er­

rata operamone, che per H coscienzioso e modesto internista può 
'l"appresent!are solo un faJtale infortunio, per lo specia!li:sta o per il 
c~ttedratico scelto intuJitu personae, potrà costituire, invece, 
un'1autentica im.perima: diverso è riJl loro punto di Vlista, come 
diversa è !'-altezza dalla quale essi potevano vaiJ.utare e affrontare 

( 120) MARINUCCI, La colpa, · cit., 201. 
C") MANNHEIM, op. cit., 49 s.; cfr .. GALLO, Colpa penale, cit.,. 640. 
(122) MANNUEIM, op. loc. ult. cit. 
( 123) LIEPMANN Einleitung, cit., 147 s.; LITTEN, Lo Codi, cit., 627. 
(u4) .MANNHEI.M, op. cit;, 45. 
(125) MANNHEIM, op. cit., 45 s. 
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uno stesso fatto morboso, e diversa perciò l'attitudine a prevede­

re e prevenir'e i possihiili sV!iluppi lesivi)) C26). In tal senso - si 
osserva -· le capac,ità individuali d~ll'agente possono a volte dar 

luogo ad un innalzamento della misura della di1igenZJa dovuta, 

senza che con ciò i'l criterio di giudizio perda la sua obiettività (127). 

Ris1tretto in tal modo il numero delle circostanze conmete 

(delle condizioni dell'evento) da cui fare astmzione - !'idotto 

insomma il livello di generalizzazione del criterio oggettivo attr:a­

verso il riferimento a gruppi, classi, sottoclassi di uomini - di­

viene quasi scontato ~l rilievo dei soggettivisti: «Che cosa signifi­

cano queste differenziazioni? Con esse si vuole forse intendere 

che bisogna prendere ~in considerazione tutti gli elementi in un 

modo o nell'alt['o :cilevanti? Ma, così facendo, noi finiremo per 

avere non solo classi di medici e di operai, bensì anche di uomi­

ni miopi, di persone cui manca il pollice della mano destra, ecc. 

Perché sulla base di ogni caratteristica comune a più persone è 

possibile costruire una dasse, né si può cer1amente ritenere che 

quelle appena ricordate siano irdlevan:ti ai fini del giudizio di 

colpa>> C28). 

In effetti, questo punto non poteva passare inosservato, nep­
pure per i più tenaci 'Sostenitori della tesi oggettivistica. E ben si 

spiega ·come, raccogliendo alcune affermazioni già di von Bar C29), 

gli oggettivisti :avvertono 1a necessità di limitare ulterior­

mente H livello di generalizzazione della misura da essi propugna­

ta, dando a!ltresì rilevanza a deternùnate caratteristiche fisiche 

del singolo agente: ad esempio l'età, la miopia, la sordità, la 
cedtà o 'altre menomazioni (130). 

Ed ecco l 'ennesima replica dei soggetti visti: una volta che' 

(126) MARINUCCI, La colpa,. cit., 193 s. Cfr. CRESPI, op. cit., 121. 
( 127) MARINUCCI, La colpa, cit., 195. Cfr. DEUTSCH, op. cit., 143. 
(128) Così LEONHARD, op. cit., 9. Cfr. ENGISCH, op. cit., 4·39. 
( 119) Cfr. VON BAR, Gesetz und Schuld, cit., 451. 
{ 130) MANNHEIM, op cit., 24 s. Cfr. MARINUCCI, La colpa, cit., 185; Il reato 

come 'azione', cit., 160. 
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si sia inriziato ad operare differenziazioni a seconda dehla catego­

ria professionale, della cerchia sociale e delle ~caratteristiche fisi­

che dell'agente, diviene impossibile porre un limite ad un simile 

processo di concretizzazione. «Sarebbe alliìi del tutto arbitrario 

fermarsi a considerare solo determinati raggruppamenti)); ccse si 

1iniztia a costruire gruppi, ·a!1iliora bisogna continuare 'a farlo in 

riferimento a tutte le camtltel'istiche che possono essere rilevanti 

e che siano comuni ,a più uomini» (131), ad esempio in riferimen­

to al patrimonio di conoscenze e di esperienze, aHa capacità di 
giudiztio, 'alla memoria, ,alla for:zJa di concentrazione, alla rapidi­

tà di pensiero, ecc. (132). Ed «in questo modo si giunge necessa­

riamente a tener conJto di tutte le caratteristiche della persona, 

dunque alla coneeztione soggettivistica)) (133). 

C'è un'unica riÌserva che si fa va:1ere: che si ricordi di fare 

astra:zJione d:a un aspetto da cui è 'aJSsolutamente indispensabile 

fare astrazione, e precisamente da!lla leggerezza e dalla negligen­

za dimostrate dall'agente nel caso di specie, proprio da quella 

caratteristica che, se inserita nel giudizio, renderebbe la misura 

soggettiva «logicamente impossibile)) (134). Insomma: se perr le 

«capacità dell'agente vale una misur:a soggettiva, per la diligen­

za deV'e vaJ.el"e invece una misura oggettiva)) (135). 

Si rtJratta della ~condizione imprescindibile per conservare la 

pra:ticahilità concreta del criterio individualizzante. Una condizio­

ne che nello stesso tempo ci dimostra come anche la misura 

soggettiva 'Corrisponda in fondo ad un punto di vista oggettivo, 
in quanto anche essa contiene quel margine di generalizzazione 

indispensabile per poter op'emre il giudizio di cdlpa C36). Quan-

('31 ) LEONHARD, op. cit., 13. Cfr. ENGISCH, op. loc. uìt. cit. 
('32 ) Tra i tanti ENGISCH, op. cit., 4,20 ss. 
('33) Così LEONHARD, op. loc. ult. cit. 
('34) ENGISCH, op. cit., 416. Cfr; ExNER, Das W esen, cit., 183 s. Si vedano 

inoltre i rilie<Vi di }ESCHECK, Aufba:u und Behandlung der Fahrliissigkeit im moder­
nen Strafrecht, 1965, 21. 

('35 ) LEONHARD, op. cit., 19. 
('3') Come ossenoa AnTH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit., 229. Cfr. BURGSTAL­

LER, op. cit., 189. 
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do si astrae dalla negligenz;a dimost:mta nel caso di specie, si 

:liinisce coiJ. dire che, impiegando Pappropriata accortezza, c<Un'al­

tl1a persona, su presupposti e di fronte a circostanze essenzia:lmen­

te eguali, avrebbe effettÌVlamente preveduto ed evitato l'even­

ltO>> (137). Non si lt:flartta, dunque, di prendere in es'ame ccl'indivi­

dualità dell'agente nella ·totalità delle sue caratteristiche)) e8), di 

·considerado «così come è, 'anche con tutte le sue caratteristiche 

morali ed in1Jeillettive>>, ma soltanto ·di allargare la base di giudi­

zio dalle qmilità :fiisiche fino a quelle intellettive, per considerare 

il soggetto, quindi, pur sempre in una ccdetermirrata sezione)) 
della sua cc:costitu:liione individuale)) (139). Restano comunque fuo­

ri dal processo di concretizzazione le qualità per così dire «mora­

lh rivelate dall'agente nel caso concreto: cc:la indifferenza, la 

trascurate:liZ'a o la leggerezza)) dimostrate nei confronti dei beni 
dell'ordinamento Cw), insomma la sua «Gesinnung)) nei con­

fronti degli mteressi tutelati ('41). La colpa SUSSÌ:Site quando, cdn 

presenza delle ci11costanze date, la pericolos]tà deH'aZJiorne sarebbe 

stata riconosciuta da una persona si fornita delle capacità intel­

lettive dell'agente, ma orientata conformemente alle pretese del­

l'ordinamento giuridico)) C42). 

Pure nel quadro della misura soggeHiv·a, ·in de:ffinitiva, si 

viene ad operare un confronto tl"la l 'agente concreto ed un tipo 

ideale di uomo: ·COn l'unica differenza, rispetto alla misura ogget­

tiva, che quest'ultimo non è un «uomo qualunque>>, ccun sogget­
to indeterminato)), ma un «'qualcuno determinato', e precisamen­

te un uomo del genere dell'autore)), fornito di quasi tutte le doti 

e di quasi tutti i difetti di cui è forlllito Dagente ·concreto C43). 

('37) ARTH. KAUFMANN, op. loc. ult. cit. 
( 13') EXNER, op. cit., 184. Cfr. BuRGSTALLER, op. cit., 189. 
( 139) ExNER, op. loc. , cit. 

('40) BURGSTALLER, op. cit., 190. 
( 141) ExNER, op. cit., 185. Cfr. JEscHECK, op. ult. cit., 21. 

( 142) EXNER, op. loc. ult. cit. 
('43 ) ARTH. KAUFMANN, op. loc. ult. cit.; BURGSTALLER, op. loc. ult. cit. 
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Per cui, andando aRa radice delle cose, la misura del potere 

dell'autore concreto è pur sempre il potere di un altro C44). 

È facile :allora accorge:vsi ·che i teTID.ini della disputa tra 

oggeU!ivisti e soggettivisti risultano notevolmente sdrammatiz:l!a­

rti. Entrambi 1i punti di vista, infatti, implicano una gene:mliz:l!a­

zione: l'unica diversità •concerne il grado della generalizZJazione 

stessa C45), insomma la scelta delle circostanze, oggetthne e sog­
gettive, che devono rientl'lare nella (o restare •al di fuori della) 

base di giudizio per 1a determinazione del 'potere' dell'agente 

conmeto C46). 

Di ciò, per il<a verità, non si era mostrato del tutto inconsape­

vole nemmeno Mamiheim, almeno quando - mettendo per un 

attimo da parte le sottili argomentaziorJJJi che •avrehbem dovuto 

dimostl'lare l'impraticabiLità del criterio .individualizZJante - si 

chiedeva se «1a misura oggettiva non fosse meno oggettiva - e 

la soggettiva . meno soggettiva -. di quanto apparis1se a prima 
vista)) C4~). Un'ammissione inevitabile, .. questa, non appena si 

considera che - •allora come oggi - 1a portata del dissenso 

riguarda le sole capadtà .intellettive dell'agente çoncreto: e nem­

meno tutte, se è vero ·che anche ·ad esse gli oggettivisti aUribuisco­

no rilevanZJa quando servono a caratterizzare il soggetto quale 

•appartenente ad un determinato «gruppo sociale)) C48). 

( 1:.,) ART~. KAUFMANN, op. loc.. ul;. pit. 

('45) HmscHBERG, Schuldbegtift, cit., 90. Cfr. MANNHEIM, op. cit., 3. 

('46) Cfr .. ENGISCH, Untersuchungen, cit .. ,. 426. 

('47) MANNHEIM, op. loc. ult. cit . . Cfr. WrETHOLTER, Der Rechtfertignngsgruad 
des. v.erkehrsrichtigen Verhaltens, 1960, 21 s. 

('48) Se non sono mutati i termini della disputa, è tuttav1a diversa, oggi come 
oggi, la conSi\Stenza degli opposti schieramenti. Ne1la dottrina di lingua tedesca, 

infatti, tranne rare eccezioni (si cfr. ad es. FREY, Die Reobjektivierug des Straf­
rechts, cit., 310 ss.; LoTHEISSEN, Die Problematik der strafrechtlichen Repression bei 
Verkehrsunfallen, in Zeitschrif~ fur Verkehrsrecht, 1970, l. ss.; WIMMER, Vereinfa­
chungen im allgemeinen Strafrecht bei ·der B estrafung' von V erkehrsubertretungen, in 

Deutsches Autorecht, 1960, 245 ss.; In., Ueber. unzulassige Vertiefung der Schuldfra­
ge bei Fehlleistungen von Kraft;fahrem; in Neue ]uristische Wochenschrift, 1959, 
1753 ss.; HoRBURGER, Znm Problem des Rechtswidrigkeitszusammenhangs, in Zeitsch-
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5. Quali, da un punto di vis11a sos1}anziale, le esigenze 

che espcrime la tesi oggettiwstic'a attestandosi su un livello di 

maggl!orre generarlizzaziorre ? 

<<Corrisponde ~l'idea 'Stessa del diritJto)) «l'uniformità della 

valutazione malgrado la dive11sità delle attitudini e capacità uma­

ne)) C49): attorno a quest',idea centrale, cui sU. ispira fin dalle 

origini il criterio oggettivo C50), si sono andate via via afferman­

do, ne11a pl1assi C51 ) e nella teoria C52), le varie forme di più 

moderata gerrerarlizzazione appena esaminate. Per la sua «tenden­

za 1a:lla obiettività)), «fine del diritto è stabilire misure ~che faccia­

no astrazione, nei 'limiti del possibile, da ciò che è me:ramente 

subiettivo, cioè norme oggettivamente valide. Il diritto, pertan­

to, fissa in un primo momento le sue pretese nei confronti dm 
singoli cittadini c'ome se essi costitwissero una massa omogenea 

rift fur Verkehrsrecht, 1~973, 97 ss.; SALM, Das vollendete Verbrechen. Erster Teil. 
Ueber Fahrliissigkeit und Kausalitiit. Erster Halbband. Der TatbestarÌd des Fahr­
liissigen Erfolgdeliktes, 1963, 69 ss., 92 ss., 110 ss., 117 ss.; In., Zweiter Halbband, 
Einzelprobleme, cit., 22 ss., 70 ss.) la posizione soggettivistica è pressoché incontrasta­

ta. Ciò su cui invece si discute è se la misul.'a soggettiva vada applicata già per 

determinare la diligenza dovuta oggettivamente, e cioè già per stabilire la tipicità del 

futto colposo, o se piuttosto debba essere presa in conside=ione quale 'seconda 

misura' della colpa in sede di esame de1la colpevolezza individuale (per i richiami 

dottrinali si rinvia a }ESCHECK, Lehrbuch3, cit., 466 ss.). Differente è invece la 

situazione nel quadro del nostro ordinamento, dove i pochi {relativamente) recenti 

contributi in materia di colpa (quelli più volte ricordati di MARINUCCI e di GALLO) 

sono nettamente orientati a favore della misura oggettiva, accogliendo nella sostanza 

H cr~terio dell'«homo eiusdem professionis et condicionis». Nella più recente letteratu­

ra manualistica, si cfr., in senso conforme, MANTOVANI, Diritto penale, loc. cit.; 

PAGLIARO, Principi di diritto penale, p.g., 1976, 291; nonché, ma con qualche 

perplessità, BETTIOL, Diritto penale, p.g., 1976, 448. Un acoenno al problema anche 

in NuvoLONE, La répression et la prévention en matière d'infractions involontaires, 
ora in Trent'anni di diritto e procedura penale, Studi, vol. l, 1969, 466. Interessanti 

i riferimenti alla dottrina italiana dell' '800 contenuti in PADOVANI, Il grado della 

colpa, cit., 840 ss. 
('49) LrEPMANN, Einleitung cit., 144. 

( 150) Con particoLare chiarezza W AHLBERG, op. cit., 530 ss. 

( 151 ) Relativamente all'esperienza tedesca si veda la ricca casistica giurispruden­

ziale contenuta in DEUTSCH, Fahrliissigkeit und erforderliche Sorgfalt, cit., 129 ss. 

( 152) Per un ampio panorama della dottrina anche civilistica, cfr. WrETHOLTER, 

op. cit., 21 ss. 
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con qualità omogenee. Tuttavia, poiché una simile generalizzazio­
ne urta contro la realtà delil:a vita, l 'applicazione incondizionata 

di un principio del genere porterebbe 'ad evidenti ingiustizie e 
quindi proprio 'alla negazione dell'idea di giustizia, in forza del­
la quale il diritil'o deve astrarre dal meramente soggettivo». Di 
qui la v>asta gamma di differenzi:a2'lioni che è necessario operare 
a seconda «delle varie posizioni di obbligo in cui il singolo viene 
di volta in vdlta a trovarsi» C53), insomma la «diversa diligen­

za» richiesta in !l"agione delila «posizione ehe ii singolo viene ad 
assumere nella vita sociale e dell ':importanza dei suoi compi­
ti» cs4). 

La funzione generalizzante e regolativ>a C55) del diritto tracce­
rebbe però un limite preciso :a questo processo di concretizzazione: 
la «misura della diligenza pretesa dal!l'ordinamento va comunque 
determinata obiettivamente, secondo ciò che è necessario per gli 
scop!i della vita sociale» C56). Ed è un limite che coincide. con la 
fondamentale idea regolativa che circola ,all'interno della teoria 
delil.a colpa - ii principio di affidamento: «fino a p!rova contra­
ria, ognuno deve poter fidare sui f~tto che nella v>ita di relazione 

ogni altro agisca con la diligenza propria del normale appartenen­
te alla cerchia di rapporti di cui di volta ·in volta si tratta)) C57). 

Ciò «significa che lo srtandard di certi gmppi, cioè la dili­

genm di un ordinario appartenente ad un cerrto circolo di l'appor­
ti, ha importanm 'anche per gili a1tci partecip~nti alla vita di 
relazione)): solo l·a garanzia del rispetto dello standard di certi 
compo!l"tamenti, inf.att!i, consente agli a1m consociati di «orienta­
re e regolare il loro comportamento in base alle cal"atteris,tiche 

C") LIEPMANN, op. cit., 144 s. 
( 15') LIEPMANN, op. cit., 147 s. 
( 155) VON BAR, Zur Lehre von dem Causalzusammenhange, cit., 34 s. 
C56) LIEPMANN, op. cit., 147. 
('51) DEUTSCH, op. cit., 140. Osservava già WAHLBERG, op. cit., 534, che «M 

diritto deve restar fermo alla finzione dell'uomo medio, perché senza di essa non vi 
sarebbe alculllll certezza nei rapporti sooi.ali». 
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tipiche del gruppm> C58). 

È su questa base che SI spiega tanto la determinazione di 

misure diverse di diligenza in corrispondenza dei vari gruppi pro­

fessionali, quanto ~e ulterio11i dif:ferenzia:zrioni tra si:'andard di ca­

pacità che si opemno già aLl'interno di uno stesso gruppo: ad 

esempio, il possessore di un 'automobile che affidi il suo veicolo 

alle cure di un tecnico, deve poter fridare che le riparazioni allo 

apparato frenante verranno effettuaJte a regola d'a11te; chi va dal 

medico generico deve poteT contare sul possesso, da pade del 

sanitario, di ·capaoità normali per un medico generico, così come 

chi va da uno specialista potrà attendersi una prestazione sanita­

ria consona •ati livello che 'Ci si può aspettare da un ordinario 

cu1tòre specializzato in un dato campo della clinica o della chirur­
gia cs9). 

Allo stesso modo si spiega la !flilevanza attribuita alla ccposi­

zione sociale>> che •acquista il •soggetto quando si inserisce in un 

campo di azione diverso dalla propria attività professionale: da 

chi dispone tego'le sul tetto, •anche se •Si tratta del padrone di 

casa, ci 8i deve poter attendere che egli si ·conformi aUe specifi­

che regole di diligenza che valgono per questo genere di •atrtività, 

per cui ·egli sarà giudicato col metro del· normale operaio specia­

lizzato, esp•erto ed accorto; da •chi ·inforca la bicicletta o cal:zJa gli 

sci, si richiede per le stesse mgioni l'impiego di que:hle abilità e 

di quelle attitudini 'a prevedere e a prevenire. gli eventi lesivi, 

che saprebbe dimostrare un accorto ciclista o un esperto sciato­

re ( 60). 

Né molto divema è La ragione per cui si valorizzano alcune 

caratteristiche o d:ifeltti fisici. Un automobilista che percorre una 

strada di g11ande comunicazione conterà su un possibile diverso 

comportamento del pedone che scorge sul ciglio della srtrada, a 

C58 ) MARINUGCI, La oolpa; cit., }48 s. 

('59) MARINUCCI, op. ult. oit., 199. Cfr. CRESPI, op. c.it.,· 121. 
( 160) MARINUCCI, op. ult. cit., 202. 



Sulla misura soggettiva della colpa 309 

seconda che sia un aduil.to che passeggia o un bambino ·che gio­
ca. Solo nel secondo caso, infatti, egli dovrà regolare la propria 
condotta prendendo in conto l'eventualità di un repentino aJttra.,. 
versamento C61). Ancoom, l'automobilista che si accinge a super·a~ 

re una vettura fornita di specchietto retrovisore su entrambi i 
lati può rendersi conto che il guidatore è verosimilente · meno­

mato nehl'udito, per cui non ·avrebbe senso fàre una qualsiasi 
segnalazione acustica C62). 

Quel ·che è importante, inJSOmma, è che la determinazione 

dello standard 'di ·comportamento - deHa diligenza dovuta -
avvenga sempre nel rispetto di due caratteristiche fondamentali: 
«Una 'certa schematizzazione» ed una «possibile riconoscibili­
là» C63). Altrimenti, resterebbe preclusa agli ·stessi prurtecipanti 
alla vita di relazione ia possibilità di «regolare il propri.o com­

portamento sul metro deNa rtipicità di gruppo» C64). 

Vi 'sono peraltro pa:r:tioolari situazioni che sembrerebbero·, 
in certa misura, ·sottraT'si aUa ilogica di un simile principio regola­
.tore, anche se- come si avverte pure da parte degli oggettivisti 

- sarebbe assurdo non rtenerne conto ai fini del giudizio di 

colpa. Si pensi, ad esempio, alla perdirtJa repentina di capacità, 
dovuta a:d un imrpl"OVWso malore o al cosiddetto «momffilJto di 
terrore» C65). La rileV'anza normativa di tali circostanze - è 
st81to detto- può essere tuttavia fondata sul :llatto che il confron­

to tra l'agente concreto e !',agente modello viene operato assumen­
do com.e termine di relazione non un uomo 'astratto che sia sem­
pre in possesso. delle necessarie capacità, hen~ì u:O: uomo che non 
è immune da improvvise perdite di capacità del g.:mere appunto 

·in esame C66). 

('61) DEUTSCH, op. cit., 140. 
('62) MA:liiNUCci, Il reato come 'azione', cit., 161 in nota. 
( 163) DEUTSCH, op. cit., 140 s. 

( 164) DEUTSCH, op. loc. ult. cit. 
('6~ GALLO, Colpa penale, cit., 640; MARINUCCI, La colpa, cit., 204. Cfr. 

DEUTSCH, op. cit., 138 s. 

(166) DEUTSCH, op. loc. ult. cit. È appena il caso di avvertire che ai fini 
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Se, in tal senso, la perdita improvviJSa di capacità non con· 

trasta •con la figura del 'normale appartenente. al gruppo', lo 
stesso non può certamente dirsi per quelle ·carenze •attinenti alla 
sfera intellettiv·a le quali siano dovute a:d uno stato di incapacità 
costante C67). Le defri!cienze riguaroanti tale sfera, infatti, «Ìm· 

pediscono, a priori, 'Che si ipotizzi un qura!lunque 'modello' di 
agente capace di riC'on<Jscere i pericoli da sventare» C68): così, 

ad esempio, «chi si pone alla guida di un autoveicolo - anche 
se non è convenientemente addestrato, 'e persino se non è in 

possesso della necessaria abilitazione - dovrà sempre comportar­
si eome un espert'o ed 'accorto automobilista)): quel che conta, 

invero, è il fatto che una p~sona 'abbia agito come «'metnhro' di 
un determri_.naro gruppo sociale)) C69). 

AHa pari dell'inesperienza, resterebbero quindi irrilevanti: 
il livello di intelligenza, l'ignol"anza, le carenze intellettive dovu­
te •a difetJti di soci!a1izzazione, ecc. C'0). Ogni altra soluzione 

«rappresenterebbe un priV'il:egio per l'ottusità e la pigrizia menta­
le)) C'1). Il 11i.mprovero viene quindi a ,o'olpire la personalità 

dell'agente •OOSÌ come è o così come si è formata C72). n che­
osservava Liepmann - corrisponde al compito primario del dirit-

pratici rappresenta un pl."oblema •alquanto secondario, il quale non può essere approfon· 
dito in questa sede, quello de1la quailificazione dommatica · di tali circostanze come 
limiti ai! giudizio d'illiceità o piuttosto come cause di esclusione della .colpevolezza 
(sul punto si veda comunque, nella dottrina ita:J:ila,n,a, MARINUCCI, Il reato come 
'azione', cit., 219 ss.). In genemle, sul progressivo affermarsi del carattere oggettivo 
del momento normativo dell'illecito colposo, si veda il lucido quadro dottrinale 
tracciato da SANTAMARIA, Prospettive del concetto finalistico di azione, 1955, 131 ss. 

( 16) Su questa categoria di caratteristiche personali, cfr. i rilievi di DEUTSCH, 

op. cit., 93 ss. 
{ 168) MARINUCCI, Il reato come 'azione', cit., 160 in nota. 

('69) MARINUCCI, La colpa, cit., 194. 

( 17") Cfr. MANNHEIM, op. cit., 44 ss.; MARINUCCI, Il reato come 'azione', loc. 
ult. cit. Si vedano inoltre i rilievi di WIMMER, Ueber unzuliissige Vertiefung, cit., 

1756 ss. 

('71) MiiuC!u, Die Formen der Strafschuld und ihre gesetzliche Regelung, 

1903, 172. 
( 172) HoLD VON FERNECK, Die Idee der Schuld, cit., 26 ss. 
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to, che SJta nel ((formare ed educ>are la personalità dei singoli 

cittadini in vista dei suoi propri scopi e non nel porsi viceversa 

al servizio della loro individualiJtà>> (173). 

Il principio di •affidamento ·e le sue ·applicazioni, dunque, 

stanno ad <<attestare come le norme di diligenza e di perizia da 

osservare in ogni situazione concreta, vengano e vadano costrui­

re, in ogni caso, [ ... ] dal punto di vista dei 'modelli' di sapere 

e di potere che si lasciano ·estrarre dai diversi campi di azione 

e di vita in cui operano gli uomini)) C74). 

Questa SJt:ess:a considerrazione ci •aiuta infine a comprendere 

il senso della ulteriorre limitazione apportata da Mannheim al 

criterio dell'((homo eiusdem professionis et condicionis)) attraver­

so il caso deUa madre che .seguendo una creden!i'la superstiziosa 

provoca la mo11te del figlio malato. La negazione della coJpa -

osservava testualmente M>annheim - dipende qui dal fatto che 

l'imputata «condivideva la sua superstizione ·con molte altre per­

sone, avendo agito come avrehbe•ro agito i membri del gruppo 

sociale cui essa appa'l:'iteneva per nascita, educazione, modo di 

pensare, formazione cuLturale)). Il criterio di giudizio, dunque, 

resta fondamentahnente oggettivo, taneè vero che la soluzione 

dovrebbe esser diversa - aggiungeva Mannheim - nell'ipotesi 

in cui la superstizione del:La donna si fosse proposta di fronte al 

gruppo soc.iale come una nota esclusivamente «personale)) dell'a­

gente (175). Anche qui, in definitiva, ciò che aequista rilevanza 

è lo stato delle capacità intellettive di chi agisce in rapporto al 
suo grado di socializzazione ·all'ambiente, la congruenza dell'azio­

ne con una regola di comportamento, seppure dettata dal ristret­

to gruppo sociale di estraZJiorrre: insomma ·la corrispondenza (o 

('73) LIEPMANN, Einleitung, cit., 146. 
( 174) MARINUCCI, La colpa, cit., 200. 
( 175) Per tale ipotesi MANNHEIM (op. cit., 50) prospetta la possibilità alternati­

va della punibhlità a titolo d:i dolo oppure di proscioglimento per incapacità di 
intendere e di volere (si vedano sul punto le osservazioni di ENGISCH, Untersuchun· 
gen, cit., 44.0). 
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meno) dell'azi'One 'ad un'aspettativa da parte di un settore della 
vita di rel,azione. 

6. Cerchiamo, adesso, di stabilire brevemente le implicazioni pra­
tiche di ta!le posWione dottrinale in ordine 'agli esempi concreti 
da cui ha preso le mosse la nostl'la esposizione C76). 

Si pensi 'anzitutto al catso di un automohllista inesperto, 
che ha da poco conseguito la patente o che compie un'esercitazio­
ne •alla guida in possesso di foglio rosa: puT osservando tutte le 

cautele imposte dallta ,sua inesperienza, il soggetto viene senza 
sua colpa a trovarsi in una situazione di emeTgenza e provoca 

un incidente con conseguenre lesive per altri, in quanto, a causa 
della ·sua insufficiente peri2'lia, non riesce 'a ~compiere la cOTretta 
manovm di fortuna senz'altro eff·ettuabile da un normale automo­
bilista. n criterio che sembrerebbe qui trovare •applicazione è il 
seguente: ila determinazione del livello di diligenza deve 'avveni­
re m riferimento «al gruppo di maggior significato sociale)) (177). 

L'alternativa fm il gruppo dei 'normali automobilisti' e il 
gruppo 'degli automobilisti inesperti' o degli '1automobilisti che 

si esereitano 'alla guida' va, qurindi, risolta a favore del primo: 

<<il guidatore inespel'lto non gode di regola degli eventuali vantag­
gi ·che potrebbero derivargli dall!a sua minore esperienza)) C78), 

in quanto - come si ribadisce - «chi si pone ~alla guida di un 
autoveicolo - anche se non è convenientemente ·addest!'lato, e 

persino se n'On è in possesso della necessaria abiLitazione - do­
vrà <."'lll!portarsi come un esperto e accorto 'automobilista)) C79). 

V'attesa' di ~comportamento da parte del gruppo prevalente 
rende insomma irrilevante !"incapacità personale' (o, se si vuole, 
la 'rid'Otta capaciltà' congrua allo standa[l"d del gruppo soccomhen­

te) del soggetto agente. 

('76 ) Cfr. supra il § l. 
('"') lJEUTSCH, op. cit., 142. 
( 178) DEUTSCH, op. loc. ult. cit. 
( 179) MARINUCCI, La colpa, cit., 194. 
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Un'interferenza fra gruppi è ben pensabile anche nel secon­

do esempio: un'ai12liana contadina che si reca in città in compa­
gnia del nipotino non sa •che le porte della metropolitana si 
chiudono allitomamcamente; per cui non provvede a tenere il 
bambino •alla debita distan2la daMe porte s·tessre che, chiudendosi, 

procurano .a quest'ultimo una il.esione personale. Se ci si riferisce 
al gruppo 'utenti di mezzi prubbli.ci di •trasporto', la soluzione 
non può suonare, evidentemente, che nel•senso delLa punibilità, 
giacché l'azione contra:slta con l'•attesa di comportamento commi­

surata al livello proprio del gruppo stesso. n giudizio di colpevo­
lezza verrebbe quindi •a segnare lo stato di ignoranza o, meglio, 

la scarsa esperien2la della donna in uno specifico campo del1a 
vita associata, in ·alrtri termini una carenza di •soci:alizzazione in 
rapporto alla 'civiltà della tecnica'. 

L'ipotesi, tllittavia, presenta notevoli ana'logie oon il caso del­
la contadina superstiziosra di Mannheim C80); sarà quindi oppor­
tuno esraminarla anche SJ()tl:l() !iii profilo del 'gruppo di estrazione 
sociale'. In queseultima prosrpettiV'a, e seguendo i criteri enurncia­
ti da Mannheim, occorrerà distinguere: se lo stato delle conoscen­

ze della donna rtroV'a un qualche riscontro nel <livello del gruppo 
di appartenenza, si dovrà negare la responsabilità per colpa; in 
caso contrario la si dovrà irnwce affermare. La cornseguenza, dun­

que, è anche qui che da devianza dal n'OrmaJle viene considemta 
un difetto» rileV"ante per il diritto penale C81), che la pena deve 
colpire un difetto di •socializzamone rispetto aUa cerchia di appar­

tenenza. Ciò ·che decide è ·sempre !"attesa' da parte di un grup­
po sociale .in relazione al proprio standaord normale. 

Nel proporsi di evitare sinilli conseguenze applicative ·attra­
verso una maggiore concretizzazione del giudizio sulila colpa, la 
tesi soggettivistioa non intende certamente negare l'irrinunciabi­

le significato regolamvo che compete al principio di affidamen-

('80) Cfr. supra il § 5. 
(181) Come affermava già TESAR, Die symptomatische Bedeutung, cit., 218. 
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to C82). Come dimostra, d'altra parte, l'intero 'Capitolo dommatico 
che v>a sotto il nome di «Uebernahmeverschulden)); il rimprovero 

di eolpa può fondarsi già sul puro e sempLice fatto che l 'agente 

abbia intrapreso un'azione o un',attività senzja avere le necessarie 

conoscenze e capacità. In :t1a1l caso, a nulla varrebbe addurre a 

propria scusa l"impossibilità personale' di evitare o di prevedere 

la commissione del fauo tipico C83). 

La preoccupazione dei soggetmvisti è piuttosto quella di rea­

lizmre fino in fondo il principio di personaliz:zJazione dell'addebi­

to di colpa C84), giungendo cosi a superare il criterio dell'aspetta­

thna del gruppo nei soli C'asi in cui l'agente si sia trovato senza 

sua ~colpa nella situazione immediatamente precedente alla realiz­

zazione del :Fatto tirpi~o o non fosse comunque personalmente in 

grado di :rendersi conto che stava per intraprendere un'azione 

superiore :aile prop~rie possibilità C85 ) (limitazioni, tra parentesi, 
moLto ~relative, in quanto non è scritto da nessuna parte che 

colpa civile e colpa penale debbano necessariamente coincide• 
:re) css bis). 

Anch~ in tal senso, comunque, l'indagine non dovrebbe an­

dare oltre :!:a sfera delle capacità intellettive dell'individuo: in 

ogDJi caso - si :afferma in quest'ordine di idee - il giudiZJio di 

colpa deve prescindere dalle doti <<morali)) delPagente, e precisa­

mente dalla «Sconsideratezza, dalla indiHerenza, dalla leggerezZJa 

o superficialità)) che egli ahhri:a dimostrato concretamente ed alle 

quali sia ricollegahile la realizZJazione del fatto tipico o magari 

( 182) Si veda ad es. la vigorosa riaffermazione del valore di questo principio da 
parte di un soggetti vista per eccellenza qual è WELZEL ( Fahrliissigkeit und Verkehrs· 
delikte. Zur Dogmatik der fahrliissigen Delikte, 1961, 18). 

('83) JESCHECK, Lehrbuch3, c~t., 469s., 482. Cfr. BuRGSTALLER, op. cit., 192. 

('84) J ES CHECK, Aufbau, cit., 20 ss. 

( 185) LEONHARD, Fahrliissigkeit, cit., 56; }ESCHECK, Lehrbuch3, cit., 482. In tal 

senso, non ci sembra che nell'idea dell'<<Uebernahmeverschulden)) si nascondano necessa· 

riamente una molteplicità di presunzioni assolute, tali da rendere questa figura 
dommatica una vera e propria «croce)) per tutti i fautori della tesi soggettivistica 

(come ritiene invece MARINUCCI, Il reato come 'azione', cit., 211 in nota). 
cs5b;') Cfr. sul punto già i precisi rilievi di EXNER, op. cit., 190 s .. 
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già l'aver intrapreso una determinata azJione superiore alle sue 

possibilità C86). 

La disputa 1f1ra 'oggettivisti' e 'soggetltivisti' è stat'a così ripor­
tata ai suoi termini reali: essa si incentra sulla rilevanza o meno 

dell~ capacità intellettive in possesso dell'agente le quali non sia­

no riconducibili ad un modello di ~sapere estraibile da uno dei 

diversi c:ampi di azione e di vita in cui operano gli uomini. Si 

tratta, quindi, di un prohlema di maggiore o minore generalizza­

zione (se si vuole di minore o maggiore ·concretizzazione) del 

giudizio- un p1"oblema strettamente ·connesso alla portata ed ai 

limiti che si riconoscono al principio regolativo dell'aspeN1ativa 

sodale in ordine ~al rispetto di determinati standard di comporta­

mento. 

Parlare, quindi, di «arbitr,arietà)) o di «impossihmtà logi­

ca)) della misura soggettiva C87 ) non porta alcun contributo di 

chiarezza nel discorso. Tanto meno serve eccepire che le persona­

li capacità intellettive non sorno riconducibili ad alcun ccmodello 

sociale>) d'agente C88): perché ciÒ 1Che viene ·contestato dai sogget­

tivisti è proprio Popportunità di parlare di un e<modeHo sociale)> 

invece che di un «modello umano)) dotato delle capacità intelletti­

ve in pos'S'esso dell'agente ~concreto C89). 

D'altro canto, a chi propugna l'esigenza di personalizzare 

fino in fondo - fino ai limiti della possibilità logic'a, cioè fino 
al «modello umano)) dotato di quelle determinate capacità intel­

lettive- l'addebito di colpa, non basta rimproverare agli oggetti­

visti che sarebbe logicamente ingiustificato ,interrompere a « mez-

2Ja strada)) il processo di concretizzamone C90). In tal modo, 

!infatti, il dibattito finisce 'ancora una volta per perdere di vista 

('86) ]EscHECK, Aufbau, cit. 21; Lehrbuch3, loc. ult. cit. Cfr. BURGSTALLER, op. 
cit., 190 ss. 

(m) Nel senso di MANNHEIM {cfr. supra i §§ 2 e 3). 
('") MARINUCCI, op. ult. cit., 160 in nota. 
('89) In tal senso si veda ·ad es. ARTH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit., 223 ss. 

('90) Così invece ENGISCH, Untersuchungen, ci:t., 439. 
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il 'suo nucleo centrale, che sta tutto nelle premesse - troppo 

spesSo tacite - del discorso: ossia nelle 'ragioni sostanziaili' che 

consigliano o sconsigliano di sanzionare attraverso il diritto pena­

le un certo tipo di 'devianza dalla norma'. 

Come si vede, allora, sarebbe 'assolutamente inutile continua­

re 'a discutere con gli strumenti più squisitamente tecnici del 
ragionamento giu~idico. Chiaritane la vera sostanza, il contrasto 

:tra oggettivisti e soggettivistJi ·si riveLa essenzialmente di natura 

giuspolitioa C91), coinv(jlgendo i problemi ·di fondo del diritto 

penale: primo fm tutti, quello riguardante i contenuti e la fun­

zione del principio di colpevolezza ( 92). 

7. Nella 1SUa accezione più 'tradizionale, l'idea della colpevo­

lez:z~a 'affonda le mdri:ci nell'ordine etico C93) o - come si 

preferisce da a'lcuni - nell'mdine ertico-sociale perché segna il 
comportamento dell'uomo nei ·confronti degli altri C94). Di ((COl­

pevolezza>> -afferma ad esempio Arthur Kaufmann- si può 

parllare solo nel Senso di ((COlpevolezza morale)) C95). 

Or:a, il carattere etico della colpevolez:zJa è - per definizio­

ne: proprio in quanto etico - riferito ((!all'uomo nel suo essere 

peculiare: come persona 'individuale: a ciò che egli stesso potreb­

be e dovrebbe alla stregua delle sue possibilità e dei suoi limi­

ti» C96). Ed appunto questa impronta ((personalistica>> della colpe­

volezza richiede che 'a suo fondamento sia posto un (( personliches 

('") Si cfr. WIETHOLTER, op. cit., 45; nonché HIRSCHBERG, op. cit., 90 s. 
( 1•2) Così, esattamente, HIRSCHBERG, op. loc. ult. cit. 
('93) Cfr. in proposito >l Iìmpido quadro storico tracciato da BADER, Schuld -

V erantwortung - Siihne als rechtshistorisches Problem, in Schuld V erantwortung 
Strafe im Lichte der Theologie ]urisprudenz Medizin und Philosophie (a cura di 
FREY), 1964, 61 ss. 

( 1•4) Così ad es. ScHULTZ, Die momlische Schuld im Strassenverkehr - aus der 
Sicht der Juristen, in Die moralische Schuld im Strassenverkehr, 1969, 7. 

('95) Schuldprinzip, cit., 128. 
( 1 .. ) MAIHOFER, Der Unrechtsvorwurf. Gedanken zu einer personalen Unrechts­

lehre, in Festschrift fiir Th. Rittler, 1.9,57, 154. Nel pensiero di MAIHOFER si nota 
comunque un'evoluzione verso un approccio più attento aLle implicazioni più marcatamen-
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dafiir konnen>) C97): dunque un criterio di giudizio che conside­

ri n soggetto nel suo peculiare modo di essere come individuo. 

Il rimprovero presuppone il 'potere' individuale C98 ), e con il 
p'ortere viene meno anche la eolpev1Q!lezza C99). ceLa colpevolezza 
è un rimprovero individuale-personaLe: tu avresti potuto e dovu­

to agire •aLtrimenti)). ccNeH'·amhito della 'moralità', e quindi del­

la colpevolezza, ognuno è ·chiamato a rispondere in quanto se 
stesso)) (200). 

Proprio sul rapporto t11a 'potere' e 'dovere' s'incentra il 
problema della misura della colpa C01). Se è vero che nessuno è 

in grado di fare più di quanto è in suo potere, il criterio genera­

lizZJante propugnato dagli oggettivisti entm necessariamente in 

conflitto con H carattere persona:listico della colpevolezza C02), 

giacché pretende di stahili11e il dovere !individuale sulla base del 

potere altrui C03). Ed in questo modo - è stato detto - cela 
rteoria oggettiva nega proprio la natura etica della colpevolez­
za)) (204). 

. Chi rivendioa il fondamento etico della responsabilità pena­

le \9embra dunque necessariamente costretto •a sostenere incondi-

2lionatamente la .tesi soggettivistica: al di fuori di un'estit;ema 

individualizzazione del giudizio di ·colpa, si finisoe col rinunciare 

al principio di colpevolezza o ·comunque collimitarne inaocet1ahil-

te sociatli del concetto di calpevo1eZ2la {si veda ad es. Menschenbild und Strafrechtsre­
form. Das philosophische Problem der Strafe, in Gesellschaftliche Wirklichkeit im 
20. ]ahrhundert und Strafrechtsreform, Universitiitstage 1964, 5 ss.). 

{ ") AR'I:H. KAUFMANN, Schuldprinzip, _ci t., 128 s. 

C") Così già VON HIPPEL, Vorsatz, Fahrliissigkeit, lrrtum, in Vergleichende 
Darstellung des deutschen und ausliind.ischen. Strafrechts, A. T., 1908, 568. 

( 199) Emblematica in tal senso la posizione di FREUDENTHAL, Schuld urid 
Yorwurf im geltenden Strafrecht. Zugleich. ein Beitrag :mr: Kritik des Entwurfes zu 
einem Deutschen Strafgesetzbuch von 1919,. 1922,.·11. 

{'00) .MAIHOFER, Unrechtsvorwurf, cit., 154 s. 

C01) In tal senso si cfr. già MANNHEIM, op. cit., 8 .. 

( 202) ENGISCH,. Untersuchungen; cit., 432. 
C"') Cfr. già ExNER, op. cit., 180· ss. 

('04) ARTH. KA.UFMANN, Schuldprinzip, ci t., 226. 
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mente la portata C05 ). 

Si pensi ad uno qualsiasi dei nostri esempi, magari a quel­

lo della contadina che utilizza per la prima volta un mezzo pub­

blico di trasporto e nuHa sa della chiusul"a automatica delle por­

te, cagionando così una lesione ~al proprio nipotino. Come si è 
già detto (206), la rHerihilità soggettiv~a dell'evento non sarebbe 

qui ricollegahile ad altro che ,aJ,l'ignoranza o aill'inespel"ienza del­

la donna in uno specifico settore della vita associa,ta. La colpevo­

lezza morale, quindi, potrebbe essere affermata soltanto facendo 

ricorso ad una delle sue accezioni più equivoche, ossia alla cosid­
detta (( Verstandesschuld)) C07). Ma «Stupidità ed ignoranza -

osservaV'a già Exner- sono eticamente e giuridicamente incolo­
ri)) cos). 

Lo stesso 'SÌ potrebbe ripetere per il caso della contadina 

che, seguendo una credenza superstiziosa, provoca la morte del 

proprio figlio. La soluzione di Mannheim, che subordina l 'assolu­

zione della donna 'alla ~congruenza tra il suo comportamento e 

Paspettativ~a del gruppo sociale di appartenenza (209), finirebbe 

per colpire un difetto di socializzazione o di intelligenza che, in 

sé e per sé, sarebbe ~anche qui eticamente incolore C10). Né 

V'arrebbe richiamarsi al concetto deHa «Lebensfiihrungsschuld)) 

- tanto spesso posto 'a fondamento della punizione della col­

pa C11)- rimproverando la madre proprio per aver lasciato insor-

('05) Così ad es. ]ESCHECK, Aufbau, cit., 23. 
( 206) Cfr. supra il § l. 
("") In tal senso si veda ad es. GuTHERZ, Das Wesen der Fahrliissigkeit 

( Anliisslich der Arbeit von Franz Exner ), m Archiv fiir Kriminalantropologie und 
Kriminalistik, Bd. 39, 1910, 90 ss., 9'3. E si veda anche HoLD VON FERNECK, Die 
Schuld im Rechte und in der Moral, m Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissen­
schaft, Bd. 32, 1911, 255; Die Idee der Schuld, cit., 54 (dal quale però la 
"Verstandesschuld» non viene intesa nel senso di colpevolezza morale). 

C"') ExNER, op. cit., 97. Si cfr. ARTH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit., 149. 
("") Cfr. supra il § 4. 
('10) Si vedano i r:illievi di ARTH. KAUFMANN, op. ult. cit., 150. 
('") Soprattutto nelil'accezione di ccCharakterschuldJJ: cfr. ad es. BAUMGARTEN, 

Aufbau, cit., 121; VON BAR, Gesetz und Schuld, cit., 443. Di recente si veda 
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gere quel difetto di 'socializzazione, per non aver cioè fatto pro­
prie quelle conoscenze che sono patrimonio comune del grup­

po di apparr-tenenza. In tal modo 'le si verrebbe a fax carico di 
essere diventata così come è. Ma, dal punto di visil'a etico, an­
che un simille rimprovero lascerebbe estremamente pe:vplessi per 
un duplice ordine di considerazioni. In primo luogo, perché oc­

correrebbe poter stabilire con un certo margine di ·attendibilità 
quali caratteristiche della pel'ISonalità ~siano addebitabili all'indivi­

duo stesso e quali invece siano da attribuirsi ad influenze ester­
ne C12) - il che, come si sa, è imposffibile, e non soltanto per 

precise ragioni processuali (213). In secondo luogo, perché la ne­
cessaria indagine Si ~adurrebbe in una inaccettabile intromissio­

ne nella sfem più intima della pel"sonalità e della storia persona~ 
le dell'individuo - insomma in una 'censul'la morale sulla sua 

vita e quindi nella negazione della sua autonomia come perso­
na c14). 

Appunto queste consideramoni 'aiutano a comprendere nel" 
1a loro complessità le ragioni per cui 1a misul"a oggettiva della 
colpa non possa rtrovar posto in una concezione etica della colpe­

volezza o, perlomeno, in una concezione ·che resti fedele al signifi­
cato più autentico portato ad espressione dall'idea della colpevo­

lezza morale come «colpevolezza matel'liale». 
In essa non c'è soltanto l'aspirazione a ~issare un concetto 

pre-dato rispetto ai criteri positivi di imputamone, di fronte ai 
quali si possa esplicare una funzione critica, e:xtrasistematica co-

LoTHEISSEN, Die strafrechtliche Erfassung des V erkehrsunfalles, in Zeitschrift fii.r 
Verkehrsrecht, 1968, 162. 

eu> ARTH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit., 190. Si vedano anche i precisi 
rilievi di BAUMANN, Der Schuldgedanke im heutigen deutschen Strafrecht und vom 
Sinn staatlichen Strafens, in Estudios penales (Homenaje al P. /ulian Pereda), 
1965, 70 s. 

( 213) BAUMANN, op. loc. cit. Si vedatnO inoltre gli esatti riilievi di PADOVANI, Il 
grado della colpa, cit., 845. 

('14) GALLAS, Niederschriften uber die Sitzungen der Grossen Strafrechtskommis­
sion, 19'58, Bd. l, 270; BAUMANN, op. ·cit., 70 s. 
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me intra:sistematica C15). 

C'è, assai più, un'ulteriore 'esigenza garantistica cmrispon­

dente 1al nucleo più attuale e più . vivo della eredità ideologica che 

ci proviene dalla filosofia penale del libemlismo: vaile a dire 

l'affermazione dell'esteriorità del didtto, che si tmduce nella 

preoccupazione di sottrarre al suo foro l'interiorità dell'indivi­

duo e il suo modo di essere ( 16). 

Si tratta di un 'aspetto che - potrebbe forse sembrM"e un 

paradosso ma non lo è- è strettamente connesso con l'ancorag­

gio etico della colpevolezza: infartti, solo qualificando da un pun­
to di vista morale la riferibilità soggettiva del fatto al momento 

del fatto stesso, 'si realizza ~attmvel'\So l'idea della colpevolezza 

una garanzia sostanzialistica e si evita ,contempol'laneamente che 

l'affermazione della responsabilità penale si traduca in una censu­

ra sulla vita d~ll'individuo ( 17). Di qui la duplice ispimzione 

garantistica che si mamfesta nella idea della « colpevolez:zJa per il 
singolo :liattm> ( <<Einzeltatschuld>>) (218). 

Ohl"e 1a contrastaT:e già con la ispirazione etica della colpevo­

lez:zJa, la teoria oggettivisrtica non è in alcun modo conciliabile 

nemeno con l'idea della «Einzeltatschuld)) ( 19): incondiziona­

,ta, quindi, la ',condanna' dell"oggettivismo' da parte dei fautori 

del fondamento momle della responsabilità penale. 

Tuttavia, 'le cose non sono cosi semplici come potrebbero 

( 215) Si ofr. in proposito ENGISCH, Untersuchungen, cit., 451 ss. Con particola­

re chiarezza anche RoxrN, Kriminalpolitische Ueberlegungen zum Schuldprinzip im 
Strafrecht, in Monatschrift fiir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform, 1973, 

316 s. 

('16) Con grande ch1arez2la SANTAMARIA, Colpevolezza,. in Enc. dir.; vol. VII, 
1960, 660. Più diffusamente BocKELMANN, Studien zum Tiiterstrafrecht, l. Teil, 
1939,. spec. 62 ss. 

('17) GALLAS, op. loc. cit. · 
( 218) Si veda la vigorosa riaffermazione di quest'idea in BAUMANN, op. cit., .69 

ss., che .rileva anche. l'impossibilità di astrarre del tutto datlil'esame della pe!sonaJi.tà 

(sul punto si cfr. anche ARTH. KAUFMANN, Schuldprin:dp, cit., 187 ss-.).· Bi .veda 

inoltre STRATENWERTH, Tatschuld und Strazumessung, 1972, passim. 
('1') ARTH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit., 223 ss .. · 
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•apparire a prima vista. Il problema della misura della colpa, 
inliatti, si pone soltanto in tema di colpa inconsciente (220); ed 
appunto in tema di •colpa incosciente la conce2'lione etica della 

colpevolezza deve :fru11e i conti ·con un duplice ordine di difficoltà 
interne, evidenziate proprio dal suo esponente più autorevole, da 
Arthur Kaufmann. 

La prima riguarda quel certo margine di generaliz2'lazlione 
di cui, come •si è visto, nemmeno la misura soggettiva può fare a 
meno (221). Nella ·colpa inooscienre, ammesso e non conceSISo che 
di colpev(jleZ7Ja si pOSiSa parlru11e - ~serva A~thur Kaufmann (222 ) 

- questa può venire vista solo cmeH"irreale più che perfet­

to' secondo ·cui !''autore avrebbe potuto prevedere ed evitar'e la 
realiz2'lazione del fatto tipico)). Ma una simile colpevolezza resta 

ccestremamente diSICutihile, in quanto il potere individuale dell'a­
gente non è, come tale, wmicabile. n soggetto, in~atti, non può 
esse~e confrontato con se stesso, mta sempre e soltanto con un 
tipo-medio ricavato dall'esperienza comune. L'ope~azione men,ta­

le attraverso cui noi affermiamo il potere ·di un individuo sulla 
base del potere di un tale tipo d'uomo è in ogni caso prohlemati­

ca, anche quando questo tipo è marcaJtamente individu:alizmto. 
Il tipo-misura non può mai corrispondere perfettamente in tutte 
le caratteristiche, capacità e conOSICenze all'individuo che deve 

eSISere misurato; per'llanto è pur sempre il potere di un alrtro a 
diven1Jai'e dovere per iJ'autore concretO)). L'effetti'w possibilità 
del soggetto di cc·agire altrimenti)) ~esta comunque impregiudi­
cata. 

Ancor più inquietante è ~a seconda difficoltà, che s'innesta 
·addirittuoo sul sempre rico11rente prrohlema della colpevolezza ma­
teriale nella colpa incosciente (223). Dal punto di vi-sta etico, 

( 220) Cfr. ad es. BURGSTALLER, op. cit., 186. 
( 221) Cfr. supra i §§ ·3 e 4. 
( 222) ARTH. KAuFMANN, op. ult. cit., 229. 
('23) ENGISCH, op. cit., 451 s8. ed ivi i richiami bibiliografid aila dottrina 

meno recente. 
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infatti, la -colpevolezza va qualificata -. secondo Arthur Kauf­

mann - come «colpevolezza del volere)) ( « Willensschuld)) ), co­

me <<·Colpevole dmerminazione contro un obbligo morale)) C24). 

Ma questa struttura ontologica- aggiunge Kaufmann- è adat­

tabile alla ·colpa cosciente, non certo alla colpa incosciente, dove 

manca proprio la ·consapevolez:lla di violare una qua~lsiasi regola 

di comportoamento C25). 

Si tl'atta di un· ragionamento del tutto in linea non solo 

con la sua premessa etica, ma anche con la tr'adizionale ispirazio­

ne garantistica della colpevolezza, portata ·ad espressione dall'i­

dea della «Einzeltatschuld)). Di quest'ultima, l'idea della 

<< Willensschuld)) viene considerata !'·espressione tradizionalmen­

te più autentica e coerente C26). La colpa incosciente - si dice 

- è •caratterizZJarta per lo più da stati soggettivi - incapacità, 

distrazione, superficialità, ·trascur·atezza - relativamente ai qua­

li il soggetto assai spesso «nulla può)) al momento del fatto C27). 

n rimprovero deve quindi risalire nel tempo, per appuntar­

si .sulle •cause di tali sl:ati soggettivi: per segnare, insomma, una 

difettosa ·educazione del camttere o più in generale della persona­

lità (228), Ticadendo quindi in pieno nel concetto della «Le­
bensfiihrungsschuld)) C29). 

Come armonizZJare, allora, queste dif:liicoltà con la realtà 

del diritto positivo? Secondo Arthur Kaufmann non vi sarebbe 

che una via: riconoscere francamente che con l'inc>riminazione 

del!la colpa incosciente il principio di colpevolezza non viene rea­
lizzato fino in fondo. E dò sia perché la individualizzazione del-

( 224 ) ARTH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit, 149 ss. 

('") ARTH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit., 156 ss. È appena il caso di avverti­

re, quindi, che il concetto di colpa cosciente come inteso da ARTH. KAUFMANN non 

coincide con la «previsione dell'evento" di cui parla il nostro codice penale. 

('26) Cfr. MuLLER-DIETZ, Grenzen des Schuldgedankens im Strafrecht, 
1967, 52. 

( 227) ARTH. KAUFMANN, op. loc. ult. cit. 
( 228 ) ARTH. KAUFMANN, op. ult. cit., 161. 
('29) Si cfr. la nota n. 211. 
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la misura di giudizio non può ,andare tanto oltre da accertare 

l'effettivo potere individuale dell'agente, sia, più in radice, per­

ché sarebbe assolutamente problematico riconoscere già nella col­

pa incosciente una colpevolezza in senso materiale (230). 

Dal fautore per eccellenza del fondamento etico della respon­

s,ahilità penale ci si 'a'Uenderehbe ~che, 'SU simili premesse, condan­

nasse incondizionatamente ogni sistema normativo che assoggetti 

alla sanzione criminaLe i fail:ti commessi con colpa incosciente. È 

un'altra, invece, la sorpl'lendente conclusione di Arthur Kauf­

mann: facendo propria una «prudente)) opinione già espressa da 

Kohlrausch (231), egli osserva anzi ~come La «'prohlematicità>> del­

la colpevolezza nella ~colpa incosciente non basti a consigliare la 

eliminazione di un siffatto criterio di imputazione dall'ambito 

del diritto penale. Ogni tendenza in tal senso, infatti, si basereb­

be sulla convinzione che nel «diritto penale ~sia po1ssibile realizza­

re pienamente e fino in fondo il principio di colpevolezza>>. Ma 

ciò rappresenta - continua A:rthur Kaufmann - una pura e 

semplice utopia: «Un diritto penale e, soprattutto, una prassi 

giuridico-penale ispimti fino in fondo al principio di colpevolez­

za non potranno mai esservi, 1allo stesso modo in cui non potrà 

mai esservi un diritto a!s,solutamen:te giusto. La realizzazione del 

principio di colpevolezza è legata a condizioni storiche che non 

sono creabili a piacimento. Se la società dvile raggiungerà un 
giorno una situazione 1tale in cui sarà pos,sibile reagire con sempli­

ci sanzioni di polizia 1ai fatti commessi con co1lrpa incosciente, 

anche quando ne derivino gravi eventi dannosi, è un interrogati­

vo cui oggi non è dato rispondere. Sicuro è invece che una 

t!Jale situazione, 1almeno fino ad oggi, non. è stata mggiunta. Ri­

nunciare a punire il casellante che dimentichi di abbassare le 

sbarre di un pas'S'aggio 'a livello e provochi così la morte di venti 

persone, per sottoporlo ad una semplice sanzione amministrati-

('30) ARTH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit., 162 s.; 229 s. 

( 231 ) KoHLRAUSCH, Die Schuld, cit., 199. 
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va, è cosa sulla quale non è il caso nemmeno di discutere: per i 
più sar:rebhe un fatto incomprensibile, dal quale si rtrarl'rebbero 
addirittura conclusioni errate)) (232). 

Non c'è nemmeno bisogno di dire che non tutti sembrano 
disposti a sottoscrivere le affermazioni di Arthur l(<aufmann. An­
zi, proprio prendendo spunto dalle due difficoltà interne della 
concezione 1eti:ca, gli oggettivisti hanno a disposizione ulteriori 
argomenti per avvalorare il ioro punto di vista. 

8. n primo argomento si articola più o meno nel modo 
seguente (233). La capacità dell'uomo di autodeterminarsi è empi­
ricamente indimostrata e indimostrahile (234); ma anche per chi 
vi •creda, resta la impossibilità ·concre1Ja di verHicare se una tale 

libertà •esista per questo singolo autore nel momento in cui com­
mette questo· singolo fatto (235), come del resto ammettono gli 
stessi soggettivisti quando rilevano che neppure applicando il 
loro punto di vista si verrebbe a verificare l'effettivo (potere' del 

soggetto ·di 1agire altrimenti (236). Ebbene, ciò posto, bisognereb­
be concludere che le istanze di giustizia morale portate ad espres­
sione 1attraV'erso iJ. criterio soggettivo poggiano sulla pretesa utopi­

stica di dare a·ttuazione ad un principio di colpevolezza m realtà 
1irrealizzabile nell'esperienza giuridic·a (237). 

L 'attendibilità del rilievo va tuttavia vagliata con maggiore 
attenzione. È certamente vero che i fautori del carattere etico 

('32) Schuldprinzip, cit., 164. 
('33 ) Per quest'argomentazione cfr. SALM, Das vollendete Verbrechen. Erster 

Halbband, cit., 9'2 ss., llQI ss. 
("'4) SALM, op. loc. ult. cit. Si vedano in proposito i precisi rilievi di 

LEFERENZ, Die N eugestaltung der V orschriften iiber die Schuldfiihigkeit durch das 
zweite Strafrechtsreformgesetz vom 4 ]uli 1969, in Zeitschrift fiir die gesamte 
Strafrechtswissenschaft, Bd 88, 1976, 40. 

('35) SALM, op. loc. ult. cit. Sul punto si veda anche RoxiN., op. loc. cit. 
('") Si cfr. supra il § 7. 
("') Sul punto, o1tre SALM, op. loc. ult. cit., si cfr., per analoghe argomentazio­

ni, WIMMER, Ueber unzuliissige Vertiefung, cit., 1757 s.; In., Vereinfachungen, cit., 

248. 
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della colpevolezza fanno atto di fede nella 'libertà' dell'uomo. 
Ciononostante - come si è visto - quanto •alla sua verifi­
cabilità concreta il loro atteggiamento è notevolmente più 
prammatico. L'accertamento della colpevolezza- essi osserv•ano 

-ha sempre «·carattere 'analogico», implica sempre una «genera­
liz:Dazione», non può mai spinge11si fino a melltere a nudo !'«indi­
vidualità» dell'agente, dovendosi piuttosto accontentare di con­
frontarlo con un modello d'uomo costruito sulla base dell'«espe­

rienza comune» e8). Ed una tale ope11amone «analogica» è indi­
spensabile per :formulare qualsiasi giudizio di colpevolezza, non 
soltanto per •accertare Ja responsabilità in ordine ad un fatto 
colposo (239). Anche quando occorre ·accertare l'imputabilità o, 
comunque, la normale motivazione dell',autore di un fatto dolo­
so, non è mai possibile portare :fino in fondo H processo di 
individualizzazione: il'agente non viene mai confrontanto con se 
stesso, ma soltanto ·con un uomo normale costruito sulla base 

della esperienza comune, per quanto individualizzato questo pos­

sa essere e40). «Tale uomo medio, che viene •assunto come misu­
ra di giudimo, non è qua!lcosa di 'astratto né qualcosa di concre­
to, è anzi una f,igul"la intermedia tra l'astratto e il concreto -

un 'Typus' - e sta come :tale ~con un piede nel mondo del 
sensibile e con l'altro nel mondo dcll'intelleggibile)). Proprio per 
questo, ogni giudizio di ·colpevolez:Da resterà •sempre «Un giudizio 
problematico, aporetico, senza mai assumere il carattere di un 
giudizio apodittiCO)) e41). Si riferisca, insomma, ad un fatto dolo­

so o ~ad un fatto colposo, ogni giudizio sU!l1a colpevolezza di 
un'altra persona contiene un momento di «generalizzazione)), in 

quanto il presupposto stesso della colpevolezza - la possibilità 

( 238) ARTH. KAuFMANN, Schuldprinzip und Verhiiltnismiissigkeitsgrundsatz, in 

Festschrift fur R. Lange, 1976, 29 s. 
( 239) ARTH. 'lu.UFMANN, op. loc. ult. cit.; STRATENWERTH, Die Zukunft des 

strafrechtlichen Schuldprinzips, 1976, 42 s. 
('40) ARTH. KAUFMANN, op. loc. ult. cit. 
( 241) ARTH. KAUFMANN, op. ult. cit., 30. 
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di agire altrimenti, 1a 'libertà' dell'uomo nel caso concreto -

rappresenta ·comunque una «•supposizione)) C42). 

In questa prospettiva, ci si •accorge che l'argomento degli 
oggettivisti si rivela oltremodo debo~e, giacché o dimostra troppo 
o dimostra troppo poco. 

Dimostl'la troppo: perché, a voler essere coerenti fino in fon­
do con le premesse, essi dovrebbero mettere in discussione l 'idea 

stessa di un diriltto penalè de1:1:a colpevolezza, dato che, si tratti 
di giudicare un :Eatto doloso o un fatto colposo, sarebbe in ogni 

caso 'arbitrario' un giudizio del genere: il soggetto ha 'certamen­
te' meritato il rimprovero che gli si muove. 

M·a per chi non voglia andwe tanto oltre, l'argomento dimo­
stl'la troppo poco: posto che l'indagine sulle personali capacità 
intellettive deH'agente viene ·sdltanto 'limitata' e non 'impedita' 
dal caiDattere analogico del giudizio di ·colpevolezza - posto in­
·somma ·che ~a scel1a :tra le due soluzioni corrisponde a diversi 
livelli di generalizzazione del giudizio - non viene ancora spiega­
to per qurue Tagione non si dovrebbe scegliere ·la soluzione meno 

generalizzante •e quindi in grado di 'avvicinarsi con 'maggiore 
approssimazione' ad un principio di giustizia C43). 

9. Gli oggettivisti, tuttavia, hanno a disposizione un'ulti­
ma replica: non è certamente compito del diritto penale quello 
di realizzare a rutti i costi la giustizia morale; anzi, nella scelta 

dei principi su 'Cui imputare le conseguenze di un fatto lesivo, 

esso se ne può benissimo discostare, se ciò si rende necessario 
per iJ. perseguimeDJto dei suoi scopi - :la incrimina7Jione det1a 
colpa inconsciente ne sarebbe la prova più tangibile C44). 

Questo punto di vista è stato esposto nella maniera più chia-

('42) STRATENWERTH, op. loc. ult. cit. 
('"')Si veda sul punto NowAKOWSKY, Zur Theorie der Fahrliissigkeit, in 

]uristische Bliitter, 1953, 506 ss., 509. 
('"') Come osservava già MANNHEIM, op. cit., 25 ss., seppure riferendosi a 

tutto il settore della colpa. 
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ra da von Ferneck già agli inizi del secolo. «Se la colpevoil:ezza 

giuridica coincidesse con quella (etico-) individuale)> si dovreb­

be parlare, a proposito della colpa, di una cccolpevolezza incoscien­

te [ ... ] , il. che sarrebbe una contmddizione in 'termini: nessuno 

può violare colpevolmente (in senso etico-individuale) una nor­

ma di cui non è 'a conoscenza)): cela colpevolezza etica presuppo­

ne la conoscenza della norma violata)) (245). È impossibile dun­

que ccprendere, come ,tanto spesso ·a<,cade, il concetto della colpe­

volezza giuridico-penale dalla morale, parlare cioè di colpevolez­

za COme Se •Si trattasiSe di Un concetto già predeterminaÌO)) C46). 

L'intero trattamento normativo della colpa, del resto, ccha assai 

poco a che fare con la morale. n metodo che in proposito le 

legislamoni seguono da secoli, e con ogni probabilità seguiranno 

anche in futuro, rappresenta un fenomeno eminentemente amora­

le, per non dire ~contrario alla morale)) C47): come dimenticare 

-·continua von Ferneck- che la punizione dell'agente dipen­

de dal caso, dal verificarsi o meno dell'evento lesivo JC48). Se ciò 

avviene - se insomma 'l 'incrimina:zJione <<della colpa è e rimane 

una forma di responsabilità per ,l'evento)) che «richiama gli sta­

di più primitivi della civiltà giuridica)) - vi sono delle orttime 

xagioni: «non ci si deve nas~condere, infatti, che punendo la cau­

sazione involontaria di ev:ent:Ji vietati il legislatore non si pone 

,affatto in .contraddizione con le forme di coscienza sociale. Per­

ché la maggior parte degli uomini avverte ed esprime, persino 

rispetto a chi provoc,a inconsapevolmente un risultato lesivo, un 

bisogno di soddisf!azione, di vendetta. Pure il distratto e persi­

no 'lo stupido non vengono so1ltanto compatiti, ma anche rimpro­

verath ( 249). Ed è appunto sulla hase di queste considerazioni 

che andrebbe risolto anche il problema della misura della colpa: 

(145) Die Idee der Schuld, cit., 55. 
( 246)Die Schuld im Rechte und in der Moral, cit., 258. 
('47) Op. ult. cit., 256. 
('"') Op. ult. cit., 256 s. 
(24'!} Die Idee der Schuld, cit., 34. 
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«,se vuole tenere a freno le masse)), se «vuole assicurare l'effetto 

inibitorio connesso alla minaccia della pena)) C50), <cil ~egislato­

:re dev~e riferire la norma non al singolo individuo, ma proprio 

'alle masse)>. «Anche se sa benissimo che le norme da ~lui poste 

non si adattano ad ogni singolo caso ma solo alla maggior parte 

dei casi», «'egli presume, e deve presumere, che eventi di regola 

prevedibili vengano previsti in ogni singolo caso)). «Prevedibile 

deve dunque significare non già prevedibile per il singolo auto­

re, bensì astmttamen:te, in generale prevedibile)); e «colpevolez­

za in senso giuridico non già 'rela:zJione soggettiva' ma generale 

prevedibilità)), perché solo in tal senso, prescindendo dalla preve­

dibilità individuaile del singolo evento, è possibile .conformarsi al 

«carattere genemle del diritto)) ( 251). 

Queste, dunque, le ragioni che secondo von Fern:eck giustifi­

cherebbero l"hmnora:lità' presente nell'intero trattamento norma­

livo della ~colpa: l'opportunità di appagare «il bisogno di soddisfa­

zione delle masse)), la «necessità di assicurare l'effetto inibitorio 

connesso ~aUa mirraocÌ!a della pena)), l'esigenza di «tenere a fre­

no>) i destinatari delle norme -tutti compiti che la legge pena­

le non sarebbe in grado di svolgere efficacemente, e qui il discor­

so tocca più da vicino l'argomento della misura della colpa, se 

venisse intaccata la fiducia dei 'Cittadini nel carattere «generale)) 

del diritto e delle sue regole di condotta (252). 

Non c'è chi non veda come una simile posizione presenti 

precise afHnità con le motivazioni con cui Arthur I\!aufmann, a 

distanza di circa mezzo secolo, avalla !"eccezione' che il princ,i­

pio di 'Colpevolez:lla subirebbe attraverso l'incrimin:azione della col­

pa incosciente C53): «la pro'hlematicità [sotto il pro:lilo etico] 

del punire non esclude la sua necessità [sociale])) (254 ) - soprat-

('50) Op. ult. cit., 33 ss. 
('51 ) Op. ult. cit., 53 ss. 
('52) Si cfr. anche MANNHEIM, op. cit.,l7 ss. 

( 253) Cfr. supra il § 7. 
('54) Das Schuldprinzip, cit., 164. 
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tutto quando si ~considera, aggiunge prammaticamente Arthur 
Kaufmann, che cd soli delitti colposi relativi alla circolaZlione 

stradale coprono circa un ~terzo del numero complessivo delle 
condanne penali)) !C55). 

Tale concessione 'al prammatismo, sottoscritta proprio dal 
più convinto sostenitore del fondamento etico della colpevolezza, 
rimette ovviamente :liin dall'iniZlio in discussione il nucleo centra­
le della tesi soggettivisrtica, hasa'f:ia proprio, come si è visto, su 

una coerente 'applicazione del principio di colpevolezza moraleC56). 

Non è forse necessario - come si ~sostiene da alcuni -
operare con un concetto ccsociale)) di colpevolezza, un concetto 
ccsecolarizzatO)) spoglio del rimprovero etico-individuale ed m-ien­

tato a quelle eS!i.genze prammatiche- in parole povere di preven­
zione generale - C57) messe così chiammente in risalto da von 
Ferneck appunto in rapporto ai problemi della colpa? Che senso 
ha affermare che la cctesi oggettivistica nega proprio il caratte­
re etico della colpevolezza)) (258), quando un'analoga 'negamone' 
appare agli stessi soggettivisti pienamente accettahHe già in ordi­
ne all'incrimina2'lione della colpa incosciente, seppure in nome di 

un'amara necessità 'SOCÌ'rue? (259). Non è forse possibile, come 
sostengono a tutt'oggi 1alcuni oggettivis,ti, che un'idenrtic'a ed al­

trettanto 'amara necessità sociale co1J'Sigli la sceLta in favo:re della 
tesi oggettivistica? (260). 

Il problema della misura della ~colpa si 'traduce dunque in 
un conflitto 'tra due posizioni destinate in 'apparenza a non trova-

(255 ) Schuldprinzip, cit., 174. 
{ 256) Cfr. supra il § 7. 
( 257) Così ad es. KRUMPELMANN, Die Neugestaltung der Vorschriften iiber die 

Schuldfiihigkeit durch das zweite Strafrechtsrefonngesetz vom 4 ]uli 1969, in Zeit­
schrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Bd. 88, 1976, 6 ss., 30 ss. 

( 258) Così ARTH. KAUFMANN, Schuldprinzip, cit., 226. 
( 25") ARTH. KAuFMANN, op ult. cit., 164. 
('"") Così, ad es., FREY, Die Reobjektivierung des Strafrechts, cit., '310, 326; 

HoRBURGER, Zum Problem, cit., 99; LoTHEISSEN, Die strafrechtliche Erfassung, cit., 
163; MEYER-}AKOBI, Typische UnfaUursachen im deutschen Strassenverkehr, Veroffentli­
chung des Kuratoriums «Wir und die Strasse», 1959, 186. 
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re 'alcun punto di incontro. 

Da un lato, si fa infatti valere un intuitivo principio di 

giustizia mor,a:le, che indica nella riferihilità soggettiva - me­

glio: individuale- il requisito minimo per l'affermazione della 

responsabilità penale. 

Dali 'ahro, il criterio della riferibilità 1soggettiva viene inve­

ce comisurato sulla base di un <<uomo medio)), giacché Le esi­

genze di difesa sociale vengono considerate prevalenti rispetto ad 

un 'Criterio di giustizia morale che in fondo appare utopistico­

negato in radice dalla incriminazione della colpa incosciente -

già a chi lo propugna. Il diritto penale dovrebbe anzitutto preoc­

cuparsi della salvaguardia indiscriminata di regole di condotta 

corrispondenti aUe 'a!ttese dei gruppi sociali interessati, di soddifa­

re il bisogno di appagamento avvertito dalla coscienza collettiva 

ove l'aspettativa venga tradita, di evitare ,che la sua mancata 

reazione provochi un abbassamento generalizzato dagli standard 

di comportnmento. 

Ma quale legittimazione possono vantare le due contrappo­

ste tesi alla luce dell'odierna problematica della colpevolezza? 

l O. a) A sfavore della tesi soggettiva vi è anzitutto il pro­

cesso di 'secolariz2lazione' del diritto penale (261 ), in buona parte 

'avallato da quegli stessi settori dottrinali tradizionalmente fedeli 

a:l carattere etico della colpevolezza (262): il diritto penale non 

deve mira11e alla realizZJazione della giustizia morale; la sua fun­

zione deve consistere nella tutela di beni giuridici; la pena non 

{ 161) Dovuto soprattutto al notevole impulso culturale esercitato da quella parte 

della dottrina tedesca che ha elaborato il c.d. Altemativentwurf. Una particolare 

menzione merita BAUMANN di cui si ricorderà, oltre al lavoro già citato (Der 
Schuldgedanke im heutigen deustschen Strafrecht und vom Sinn staatlichen Strafens) 
Schuld und Suhne - ein Scheinproblem, in Strafrecht im Umbruch, 1977, 13 ss.; 

Schuld und Suhne als Grundprobleme heutiger Strafrechtspflege, in Misslingt die 

Strafrechtsreform?, 1969, 8 ss. 
('61) Significativa, in proposito, è la posizione di STRATENWERTH: si cfr. 

Schuld und Rechtfertigung, in Misslingt die Strafrechtsreform?, cit., 31 ss.; Die 
Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips, cit., passim. 
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deve tendere ·alcr:a retribuzione deHa colpevolezza, per orientarsi 

piuttosto •aHe finalità prevenrtive connesse alla tutela dei beniC63). 

E vi è, inoltre, il!a progressiva presa di cosdenza di un'insa­
nabile •contraddizione con la realtà dell'esperienza giuridica. Se 

infatti ia concezione etica non vuole perdere la sua ultima legitti­
mazione, deve, oggi più che lll!ai, restare saldamente ancorata 
alla sua tradizionale connotazione liberale e garantistica: deve, 

insomma, preoccuparsi essenzialmente di :fornire i'ancoraggio so­
stanzialistico per la determin!azione dei presupposti su cui va af­
fermata e ·commisurata la respon.sabilità penale, garantendo inol­
tre l 'individuo dal rischio ·che 1l 'intervento penale si traduca in 
una censura mora:le suRa sua V'illa e sul suo modo di essere (264). 

E queS!ta strada, come si è visto, s~emhl'la passare necessariamente 

per quella della «Einzeltatschuld», se non addirittura per quella 
della « Willensschuld» (265). Senonché, anche al di là della colpa, 
resta da fare i conti ·con una serie di realtà profondamente radica­
te nell'esperienza giuridica a 'livello normativo, inte1"pretativo, 

applicativo, le quali - e proprio qui sta la contraddizione -
non solo appaiono tulfltora ispirate al con·cetto della «Lebensfuh­
rungsschuld», ma nascondono sotto questa etichetta precisi calco­

li preventivi dili:fìioilmente armonizzabili con l 'idea della colpe­
volezza per il singolo fatto. 

Numerosi 'sono •gli esempi che si potrebbero addurre a que­
sto proposito; basterà ricoroal'le brevemente quel:li che presentano 
le maggiori analogie con la colpa incosciente. 

Primo fra tutti il tema dell'errore su legge penale. Che 
norme come 'l'art. 5 del nostro codice facciano 'a pugni con l'i­
dea della colpevolezza, non è nemmeno il caso di sottolinearlo. 

Ci preme piuttosto segnalare che l'antinomia con il principio di 

( 26') Così, ad es., BAUMANN, op. loc. ult. cit. 
( 264) Cfr. STRATENWERTH, Schuld und Rechtfertigung, cit., 31 ss. 
( 265) Cfr. supra il § 7; nonché STRATENWERTH, Tatschuld und Strafzumes­

sung, cit., passim. 
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colpevolezza nehle sue acce:òoni 'garantistiche' di cc Willens­

schuld)) o anche solo di ccEinzeltatschuld)), appare per alcuni 

vers'i non c<m1pletamente superata nemmeno att:mverso la soluzio­

ne differenzi~ata che distingue tra errore evitabile ed errore inevi­

tabile- soluzione dominante nell'ordinamento tedesco ed iin so­

stanza recepita da taluni 1tentativi di offrire un'inteTpretazione 

'evolutiva' del nostro articolo 5 C66 ). 

Si pensi, 'ad esempio, alle 'ipotesi in cui il soggetto non vie­

ne nemmeno sf,iorato dal dubbio circa la illiceità del suo compor­

tamento: qui vi ~sono notevolissime analogie con la prohlematica 

della colpa incosciente e non a easo è stato sostenuto che il 
sostrato minimo per 'la rimprovoerahilità 'etica' dell'errore dovreb­

be essere ~costituito da ccun dubbio anche >lieve sull'>illiceità del 

fattO)) C67). 

D'altra parte, peT ricondurre ad un criterio di colpevolezza 

la maggior parte delle ipotesi di errore inescusabile - è stato 

osservato - bisogna discostarsi dall'idea della ccEinzeltat­

schuld)), per far capo a quella della <CLebensfiihrungsschuld)) in 

una delle sue numerose versioni ( ccPersonlichkeitsschuld)), ccCha­

rakterschuld)) e cosi via) C68). Ed in tal modo - sostiene Stra­

tenwerth - 'SÌ tradisce in p1"imo luogo la tradizionale funzione 

garantistica della ~colpevolezza, e si finisce inoltre per 'camuffa­

re' precise ·consri>derazioni preventive (269). Ad esempio, quando 

si afferma un obbligo di conoscenza di alcune norme riguardanti 

la spec,if:i:ca attività professionale esercitata daLl'agente, il rimpro­

v~ero viene a segnare la <Cmancan:zJa colpevole)) di informaZJione 

( 266) Cfr. :in proposito il recente approfondito studio di PuLITANÒ, L'errore di 
diritto nella teoria del reato, 19'7 6, passim, spec. 427 ss. ed i vi i riferimenÙ 
bibliografici. 

(''67) Così HoRN, Verbotsirrtwn und Vorwerfbarkeit. Eine systematische Grunda­
nalyse der Schuldtheorie, 1969, 150. Sul punto si veda anche STRATENWERTH, Die 
Zukunft, cit., 19. 

C6') STRATENWERTH, op. ult. cit., 44 (anche in nota). 

('"') STRATENWERTH, Tatschuld, cit., 6 ss., 18 ss. (con particolare riguardo alla 

commisuvazione deLla pena), 30 (in più ampia prospettiva). 
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dell ''agente stesso in merito ai suoi obblighi (Z7°). Ebbene, il 
giudizio - ·se ne conclude - non colpisce qui certamente il 

singolo fatto: esso risale piuttosto nel tempo, per appuntarsi sul­
l'evitabilità dell'<comessa informazione)) ed a:ssicUl"are così al me­
glio l'effica!Cia preventiva del ~s!i:stema (271). 

Un discorso simile andrebbe ripetuto per quanto riguarda 

gli stati emotivi e passionali. Recenti ricerche hanno dimostrato 
che moltissime situazioni affettive sono senz'altro in grado di 

escludere nel soggetto ogni ·capacità di autocontrollo (m). È sta­
to tuttavia messo in rilievo che una conseguente appl!i:cazione del 

principio di ·colpevolez21a avrebbe rimplicazioni politico-criminali 
assolutamente inaccettabili: i soli delitti di omicidio sono dovuti 
almeno per un qual"f:o a stati ,affettivi riconducibili al quadro de­

scritto (Z73). E sul piano della prevenzione generale è ·semplice­

mente impossibile - si afferma - assolvere un quarto degli 
omicidi C74). Se !la società non può esigere che l'autore ometta 
Pazione criminosa, data la sua fineapacità di motivarsi al momen­
to del fatto, può ,tuttavia pretendere che egli faccia ricorso alle 
proprie risorse ,inibitorie prima che subentri la fase esplosiva ( 75). 

Con questa considerazione deve ovviamente fa:r~e i conti qual­
.siasi tentativo di far leva sul concetto di infermità dell',art. 88 del 

nostro codice penale per 'interp!retare !l'"estrittivamente l'art. 90 che 

esclude la rilevanza scusante degli stati emotivi e passionali ( 76). 

(270) Così ad es. RuooLPHI, Unrechtsbewusstsein, Verqotsirrtum und Vorwerfbar· 
keit des Verbotsirrtums, 1969, 2'53 ss. 

( 271) STRATENWERTH, Die Zukunft, cit., 18 ss. 
('72) KRUMPELMANN, Motivation und Handlung im Affekt, in Festschrift fur 

H. Welzel, 1974, 327 ss. 
('73) KRUMPELMANN, Die Neugestaltung, cit., 26 s. 
('74) KRUMPELMANN, op. ult. cit., 35. 
(275) Il che, alla luce delile attuali conoscenze scientifiche, sembra in molti casi 

possibile: si cfr. KRUMPELMANN, op. ult. cit., 27, 3,5. 
( 276) Cfr. BETTIOL, Diritto penale", P. G., 1976, 415 ss. Si veda anche BoNIFA· 

CIO, L'infermità di mente nel diritto penale italiano, 1959, 58. Noto è l'atteggiamen­
to invece rigoristico della giurisprudenza: cfr. ad es. Cass. 19 gennaio 1971, Giust. 
pen., 1972, Il, ns, 52. 
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Gli esempi potrebbero continuare. Ma già quanto fin qui 

osservato dov11ebbe dimostrare che da una conclusione non c 'è 
modo di sfuggire: ricosttrurire i presupposti della responsabilità 

penale facendo capo ali 'uni c'a accezione possibile - quelLa della 

<<Einzeltatschuld)), p'er non parlare della « Willensschuld)) -

del concetto etico di colpevolezza, appare un tentativo destinato 

a rimanere, oltre che infruttuoso, addirittura controproducente 

sotto il profilo gamntistico. In tal modo si verrebbe inf,atti ad 

urtare ad ogni istante con 1a realtà di esigenze preventive o 

positivizzate in espresse disposizioni di legge o ·così acutamente 

avvertite 'a 'livello interpretativo e applicativo, che sarebbe sempli­

cemente illusoria la pretesa di sfiadicarle in nome di un princi­

pio superim-e di giustizia morale. Di modo che :i:l criterio materia­

le della colpevolezza fornirebbe continuamente soluZJioni applicati­

ve o inequivocabilmente contra legem oppure fatalmente destina­

te a restare per i più inaccettabili sul piano operativo, smarren­

do cosi qualsiasi funzione di orientamento nella fase di interpreta­

zione della ·legge. 

In questa prospettiava non sorprende affatto che i fautmi 

del criterio oggettivo della colpa continuino a mostrarsi del tut,to 

,insensibili 'alP.argomento 'morale' secondo cui la misura generaliz­

zante sarebbe la più lontana dall'idea della giustizia etica. Il 

c11iterio della giustizia etiea dov·rebbe delimitare l'ambito della 

punibilità escludendovi quei fatti lesivi ritenuti 'inevitabili' alla 

stregua delle personali capacità intellettive dell'agente: eppure, 

questo stesso criterio si vede costretto nell'esperienza giuridica 

~ad una serie di '·concessioni' alla prevenzione generale, senza di­

l1e 'che, in tema di colpa, esso sembra :aver abdicato già dall'lini­

zio di fronte all'incriminazione della colpa incosciente. Con qua­

le diritto e 'autorità può dunque contrapporsi all'argomento de­

gli oggettivisti secondo cui la misul'a generalizzante sarebbe la 

più adatta !a generare il •comune rispetto di determinati standard 

di comport,amento? 

b) Per la verità, tra gli attuali fautori della concezione 
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oggettivist:ica della colpa nessuno appare m grado di iJ.egittimare 

la propria opinione n:el quadro armonico di una compiuta elabo­

r,azione della colpevolezza, paragonahile, ad esempio, 'alla costru­

:z;ione operata per il passato da von Ferneck. 

La legittimità della tesi può eSISere quindi vagliata soJo per 

assimilazione, suHa scor:ta di quelle concezioni della colpevolezza 

'secolarizzate' e aperte a recepire ~alloro interno istanze di preven-
. l (277) zwne genera e . 

Nel panorama odierno deHa dottrina, risale a Kriimpel­

mann l'approccio teorico su cui, meglio ~che su ogni altro, potreb­

be poggiare 'la concezione oggettiva della colpa. 

Il concetto deHa «~coilpevolezza 1sociale)) non soltanto sareb­

be privo <<del rimprovero etico-individuale)), ma opererebbe altre­

sì, nella fase app1icrativa, con una «misura semplificata e genera­

lizzante)), 'Condizionata in sostan:zJa, nella sua determinazione, da 

considerazioni di prevenzione generale. H rimprovero presuppor­

rebbe semplicemente che l'indhniduo «non abbia corrisposto all'a­

spettativa sociale di ~comportamento quaJLe viene rivolta alla perso­

na media)), non già che egli si «sia eomportato diversamente da 

eome poteva)). La punizione ~acquisterebbe spesso, così, «il earatte­

re di un saorifieio individuale, mezzo rispetto allo scopo di rivol­

gere appelli di responsabilità alla coscienza sociale)) C78 ). 

Elaborato con particolare riguardo ai pTohlemi dell'imputa­

bilità, un 'simile modello non è 'tuttavia tmsferihile sul terreno 

della ~colpa 'Senza un più attento controllo. In tema di imputabili­

tà, infratti, il momento della prevenzione generale assume caratte­

ristiche del tutto pecu1iarì C79). 

E~sistono ~alcune anomalie psiehiche, dovute ad insufficiente 

(277) In questa prospettiva va ricordato iii fondamentale lavoro di RoXIN, 
Kriminalpolitik und Strafrechtssystem2 , 1973, spec. 3·3 ss. 

( 178) Cfr. soprattutto Die Neugestaltung, cit., 30 ss. 
(179) Così ad es., RoxiN Zur jiingsten Diskussion iiber Schuld, Pravention 

und Verantwortlichkeit im Strafrecht, in Festschrift fiir P. Bockelmann, 1978, 279 
ss., 292 s. 
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sviluppo mentale, a carenze nella sfera volitiva o a disturbi da 

disadattamento soc~ale, le quali - a rigore - consentono fonda­

rtamente di escludere che il soggetto abbia la capacità di autode­

terminarsi alla stregua del 'senso possibile' della rlegge (tanto 

del § 20 StGB, quanto degli 'artt. 85 ss. Jcr.p.) (280). E rse si 

volesse qui ammettere in Hnea di principio l'assoluzione per infer­

mità mentale, la colpevolezza resterebbe condiziona1:a - molto, 

anZli troppo di frequente - da «strutture determinanti)) connes­

se a carenze (senza alcun 'riscontro organico!) o di origine costi­

tuzionale o rsorte nella prima infanzia o addiri>ttura causate da 

puri e semplici disadattamenti rsociali. L'rallargamento della ,sfera 

della non punihilità comporterebbe conseguenze inaccettabili sot­

to il prof:ir1o della prevenzione genera:le, conseguenze che a loro 

volta si ripercuo1:erebbero sullo stesso principio di colpevolezZJa. 

Si innesterebbe cioè uno sviluppo dinamico, che alla lunga pro• 

prio il principio di ~colpevolez2'la metterebbe in discussione: il 
fenomeno del plurirecidivismo <eporte11ebbe il sistema penale a 
convergere verso un sistema di misure>) (280bis). 

Il limite 'preventivo' ·cui viene eosì 'assoggettato :ùl criterrio 

sostanzia:listico della colpevolezza a:ttraverso la generalizzazione 

della misura di giudizio trova la sua legittima2'lione nella finalità 

di mantenere fermo il criterio stesso ed il suo significato garanti­

stico. Il modello, quindi, potrebbe trovare app1ica2'lione al proble­

ma deHa misura della colpa solo ra condizione di verificare una 

legittimazione dello stesso o di analogo genere. 

In effetti, pure nel quadro delle concemoni 'secolariz2'late' 

della colpevolezza, il discorso sulla ''legittimità' della prevenzio­

ne generaLe viene visto come un punto obbligato di pasrsaggio C81). 

('80) Così KRUMPELMANN, op. loc. ult. cit., con •ampi richiami alla letteratura 
psichiatrica e psicologica . 

.('80b'') KRUMPELMANN, op. loc. ult. cit. 
( 281) Con particolare vigore HoERSTER, Zur Genemlpriivention als dem Zweck 

staatlichen Strafens, in Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht, 1970, 272 ss. E si 
vedano anche i contributi di HASSEMER, Generalpriivention und Strafzumessung, 15 
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L'ancoraggio ad un principio di colpevolezza materiale, alla 

cui funzione C'r>itica quasi nessuno semhra disposto a rinunciare, 

ne riflette il contenuto momle C82). Così ad esempio Kriimpelmann 

descrive l'interazione ,tra principio di colpevolezza e prevenzione 

gene:vale, riallacciandosi aH:a ormai dassica impostazione di Ro­

:x<in: cctralilÌ!te l'orientamento alle aspettative sociali di comporta­

mento, il principio di colpevolezZJa recepisce senz'altro considera­

zioni politico-crimri.nali, tuttavia plasmando'le a sua volta sulla ha­

se di limiti da esso stesso t~raccicati)) (283 ). 

Ci sarebbe forse da chledersi quanto efficacemente possa 

esplicarsi il momento garantistico a segu]to di una simile ambi­

guità funzion;ale della co1pevolezZJa (284). n rischio più evidente, 

comune a :tutte le formul'azioni des·crittive, è in ogni caso che 

esse ci restituiscano meri concetti sistematici- quindi suscettibi­

li di ogni manipobzione - senza dare ,jil giusto risalto alla so­

stanza dei fenomeni valutativi, quale risulta per !',appunto dall'e­

saminato prohlema della imputabilità: il momento garantistico e 

quello preventivo corrispondono a Hnee di tendenza convergent,i, 

che muovono, rispettivamente, da un criterio di giustizia e dali 'e­

sigenza di assicurare la funzionalità e i)_a pratieahilità del sistema. 

Per coglierne il punto di incontro occorre perciò risalire di 

volta in volta alla radice delle cose, rompendo il circolo dei 

concetti descrittivi. Ogni problema interpretat,ivo richiede insom­

ma un approfondimento critico del tutto peculiare. Ed a questa 

(del dattiloscritto) e di NAUCKE, Generalpriivention und Grundrechte der Person, 
spec. 35 ss. (del dattiloscritto), al Convegno su «Teoria e prassi della prevenzione 
'generale' dei reati)), tenutosi a M~lano presso l'Università Cattolica nel marzo 1979. 

Si cfr., inoltre, RoxiN, op. ult. cit., 2!!2 ss.; nonché HAFFKE, Tiefenpsychologie und 

Generalpriivention. Eine strafrechtstheoretische Untersuchung, 1976, 82. 
('82) Si veda 1a vigorosa riaffermazione di questo concetto ad opera di RoxiN, 

op. loc. ult. cit.; nonché HAFFKE, op. loc. cit.. Un discorso a parte meriterebbe la 

posizione di ]AKOBS, Schuld und Priivention, 1976, spec. 32. 

('83 ) KRUMPELMANN, op. ult. cit., 34. 
('84) Al riguardo non mancano prese di posizione notevolmente scettiche : si 

cfr. ad es. STRATENWERTH, Die Zukunft, cit., 30 s. Si veda però anche la risposta di 

RoxiN, op. ult. cit., 286 s. 
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logica non può sfuggire nemmeno una presa di posiZmne ciroa 
la :tematica della misura della colpa: in altre parole, bisogna 

vedere se .il punto di equilibrio vada calibrato nel criterio oggetti­

vo o m quello soggettivo. 

11. La Sltrada pd.ù realistica da seguire è, ci sembra, quella 
indicata da qualche tempo da Stratenwerth C85): da un lato, 
restare fermi alla tradizionale ispirazione etica dell'idea di colpe­

volezza, rivendicandone a ·chiare lettere l '·autonomia concettuale 
rispetto aHe necessità di dilfesa sociale, di funmonalità e pratica­
bilità del sistema; daM'Ialtro, ammettere francamente che un prin· 

cipio così inteso è soggetto a non poche 'Hmita~ioni' e 'compres­
sioni' in :favore delle ·istanze di prevenmone (soprattutto genera­

le). Si uatta insomma di 'portare a1l.o scoperto' le consideramoni 
prammatiche, 'smascherandone' i!l frequente 'camuffamento' al­
l'interno di un concetto sohanto formale ... desc:rittivo deMa colpevo­
lezza. 

L 'ancoraggio etico serve, in primo luogo, •a non dimentica-

11e la problematicità di ogni giudizio ·che ·coinvolga la dignità 
morale dell'uomo C86). E proprio la consapevolezza di una tale 
pr10blematicirtà consente di individuare le zone - non ultima 
quehla della c01lpa incosciente - in cui 1essa è maggiore, al di là 

di rinnovate tentazioni giuspositivistiche C87). Ciò vale soprattut­
to quando S!i consideri il tipo di risposta su cui tutt'ora fa perno 
il sistema penale: una risposta che incide così profondamente 
nella ·sfera di :autonomia dell'individuo (288). 

Si 'Ottiene così un imporilante strumento di controllo del 

ricorso 'alla prev·enzione generale da parte del di:citto penale: la 
sua legittimità ·diminuisce :i:nrfatti in maniera direttamente propor-

('85) Si cfr. Schuld und Rechtfertigung, cit., spec. 44 ss.; nonché Die Zu· 
kunft, cit., 42 ss., e Tatschuld und Strafzumessung, cit., spec. 19. 

('86) STRATENWERTH, Schuld und Rechtfertigung, loc; ult. cit.; Die Zukunft, 
cit., 46. E si veda anche HoERSTER, op .. cit., 272. 

('87) STRATENWERTH, op. ult. cit., 46 s. 
( 288) Quest'aspetto è sottolineato efficacemente da PULITANÒ, op. cit.,W4. 
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zionale ~l crescere della prohlematicità della ·colpevolez:lla ( 89). 

La prospettiva è maggiormente densa di implicazioni in vi­

sta di radicali interventi legislativi sul diritto penale vigente. 
L ''atteggiamento di un cospicuo 'settore dottrinale che propugna 
una drastica riduzione dell'ambito di rilevanza penale della col­
pa incosciente, se non ~ddirittura la depenalizzazione di tutti i 
f~tti riconducibili a tale tipo di coefficiente soggettivo, ne costitui­

sce una tra le 'testimonianze ·più signific'ative (290). 

Non è detto però che essa non possa risultare fruttuos'a 
anche sotto H profilo interpretamvo. Ad esempio, prendendo pie­
na coscienm della problematicità della ·colpevolezza in tema di 
colpa incosciente, si dovrà riflel:!tere attentamente se non sia op­
portuno restringere l'~amhito della punibilità già nei limiti de:l 

senso possibile della legge: tra !'<altro, f<acendo appunto ricorso 

alla misura 'soggettiva. 
D'altra par.te, la messa 'a nudo delle zone più prohlemati­

che, in cui le istanze pcreventive acquistano una posizione premi­
nente, serve a razionaliz:iiare l'intervento penale. 

In pcrospettiva, dando impulso alle ricerche empiriche. Non 
si deve ~atti trascm~are un'uilteriore ed imprescindihile condizio­
ne di legittimi1à della prevenzione generale: 1a sua conformità 

allo scopo C9'). Ebbene, ·assumendo un atteggiamento critico ver­
so la loro tradizionale collocazione 'all'ombra' di un principio di 
colpevolezm 'sistematico', le ·considerazioni preventive acquiste-

('89) Così, in sOstanza, NAUCKE, op. cit., 3·6·. 
(""") Cfr. ad es. HALL, Negligent Behaviour schould be exoluded froom penal 

Liability, in Columbia Law Review, 1963, 632 ss.; ScHULTZ, Die moralische Schuld, 
cit., 14 ss. A tale proposito, si fa dì SOilito riferimento ad un concelto dì colpa 
incosciente la cui caratteristica non sin solo nella mancata previsione dell'evento 
lesivo, ma anche nella mancata con;sape:voltl~Wa del soggetto di agire in contrasto con 
una regola dì condotta (si cfr. la nota n. 225). Per altri riferimenti dottrinali, si cfr. 
]EscHECK, Aufbau, cit., 26 in nota; Uilteriorì richiami in chiave comparatis,tica, 
con particolare rigmmlo alla circolazione stradale, in STRIANI, L'omicidio colpo­
so derivante da incidente stradale. Orientamenti e riflessioni per una possibile 
armonizzione delle norme relative, in Arch. pen., 1976, I, 31 ss. 

('91 ) Con particolare vigore, HAsSEMER, op. cit., 15. 
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l'anno lo stato di aJsserzioni verifieabili criticamente dal punto di 

vista empirt"ÌCO• C92). Per ora, esse poggiano prevalentemente su 

luoghi comuni, che non danno congrue gamnzie sotto il profilo 

del1a eonformità agli scopi (293). 

Con :r>iguardo •ai problemi della criminalità stradale, il setto­

re più preoccupante nel quadro della tipo~ogia della colpa, è 
stato osservato con ragione che lasoiar 'libero spazio alla preven­

zione genemle applicando la misura oggettiva equivale ad una 

tempia sintomatica invece che eziologica del fenomeno C94). Si 

trascurano insomma i più sottili meccanismi su 'cui, almeno alla 

stl'legua deHe :attuali ,conoscenze, dovrebbe poggiare una prevenzio­

ne generale davvero efficace: quei meccanismi, cioè, che portano 

:alla stahilizzazione di s1tandard elevati di comportamento attraver­

·so un diffuso <<riconoscimento interno)) delle norme di condot­
ta c9s). 

Anche per il momento, tuttavia, non s1arà infruttuoso prendere 

coscienza di una situazione inaccettabile. In primo luogo, perché 

si darà risalto a quel che davvero si cela dietro alcune soluzioni 

interpre.tative - ·ad es'empio in tema di misul'a della colpa -

motivate prevalentemente dalla preoccupazione di assicurare la 

funzionaHtà del sistema C96). In tal modo g1i stessi operatori 

del diritto saranno. posti di fronte ai significati ideologÌlci delle 

locro scelte. 

Ciò vuoi dire realizzare a tutti i liveUi un'esigenza di chia­

rezza, di cui benef:Ucerà lo stesso hila:nciamento C97) - troppo 

spesso inavvertito nella fase interpretativa ed applicativa - tra 

('92) STRATENWERTH, Die Zukunft, cit., 4•5. 
('93 ) HASSEME.R, op. cit., 20 ss. 

C94) LuFF, Das Verhehrsstrafrecht aus iirztlicher Sicht, in Deutsches Auto­
recht, 1960, 326 ss., 328. 

('95) GUNZERT, Soziologische Probleme bei der Beurteilung von Verkehrsdelik­
ten, in Deutsches Autorecht, 1960, 315 ss., 323. Si cfr. KAISER, Verkehrsdelinquenz 
und Generalpriivention, 1970, 361 ss. E s.i veda anche HAFFKE, op. cit., 87 ss. 

('96) STRATE.NWERTH, op. ult. cit., 43 s. 

('97) Su cui richiama effioacemente l'attenzione GuNZERT,op. loc. cit. 
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il momento 'garantistico' e quello 'prammatico'. Riconoscendone 

le 'compressioni' normative ed operative, .H. principio 'sostanzci!a­

le' di colpevolezza acquista un più pregnante significato garanti­

stico, un ruolo forse meno ampio sul piano dell'utopia, certamen­

te più incisivo su quello pratico. 

Si pensi ad uno qualsiasi dei nostri esempi: un ~automobili­

sta inespe:r:to che ha da poco conseguito la patente (o che, in 

possesso di foglio rosa, si esercita alla guida) procede con tutte 

le cautele imposte dalla sua scarsa perizia; ·ciononostante viene 

a trovarsi senza sua colpa in una situazione di emergenza e per 

la sua imperizia non ~riesce ad effettuare la neces8aria manovra di 

fortuna - ·che un espel'to aUJtomohilista 'S'arehhe srtato •certamente 

in grado di compiere- perdendo cosi il •controllo della v1ettura e 

provocando la morte di più persone. 

Troppo fragili sono a tutt'oggi ll:e conoscenze empiriche su 

cui poggia la prevenzione generale C98), tanto più fragiH in ma­

teria di delitti colposi (299). Peraltro, non si è in condizioni di 

escludere - anche se vi sarebbero da mnanz:are molte perplessi­

tà C00) -che, in casi simili, un'eventuale punizione contribuisca 

a stabilizzarre o 'addirittura a raffor2'!are il rispetto generaliZZJato 

degli standard di compo11tamento all'intemo del gruppo degli 

automobilisti C01). Soprrattutto se l'episodio si verificasse in un pe­

riodo di notevole incremento degli incidenti stradali, già 1la coscien-

2Ja collettiva potrebbe magari reagire con una richiesta di pe­

na (302) alla discrepanza tra il singolo comportamento ·e l'attesa so-

C9') Cfr. ANDENAES, Theorie and Practice of general prevention through threa­
tening, unforcement o;nd execution of punishment (relazione presentata al ricordato 
conregno su «Teoria e prassi della prevenzione 'generale' dei reatill), 11 ss. (del 

dattiloscritto). 
c~ Cfr. KAISER, op. cit., 339 ss. con particolare riguardo ai problemi de:Ua 

chcolazione stradale. 
('00) Cfr. KAISER, op. cit., ·362 ss. 
('01 ) Come prospetta in via d'ipotesi HART, Legal Responsability and Excuses, 

in Punishment o;nd Responsability, Essays in the Phylosophie of Law, 1968, 40 ss. 

('"') Quell'aspetto della prevenzione generale che consiste nell'«appagamento 
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ciale commisurata alle capacità dell'esperto automobilista. 

D'altro ·oanto, è certo che il soggetto da nessun punto di 

vista avrebbe personalmente 'meritato' la punizione. Questa as­

sumel1ebbe piuttosto il carattere di un ·sacrificio individuale, per 

di più imposto 'all'agente in nome di un'esigenza di stabilizzazio­

ne •assolutamente discutibile sotto l'aspetto del,supporto empirico. 

La stessa eventuale richiesta di pena da parte della collettivi­

tà poggerebbe su un criterio primitivo di imputazione, riconduci­

bile a meccanismi del tutto irrazionali, spiegati dalla psicologia 

sociale attraverso «la teoria dell'attribuzione>>. «L'idea che inci­

denti o cata:strofi vengano causati da variazioni easuali o circo­

stanze situazionali •agisce di solito sull'osservatore in maniera !in­

quietante- ·come una minaccia- m quanto viene collegata al 
timore che eventi del genere possano 1aecadere a chiunque e quin­

di anche ali 'osservatore stesso>>. Si tratta insomma di una c< minac­

cia>> per la «COnvinzione irrazionale m un mondo mdinato, dun­

que prevedibi1e e •controllabile)): di qui b necessità «di attribui­

re ~a responsabilità ad uno degli 'attori)) stessi invece che a «fatto­

ri esterni e •casuali, ·anche se il primo non aveva personalmente 

alcuna possibilità di controllare i secondi)) C03 ). 

Sotto questo profilo il soggetto verrebbe, attraverso la puni­
zione, puramente e semplicemente 'strmnentailizzato' in favore 

di fattori assolutamente irrazionali: 1a condanna avrebbe il sapo­

re di un rito sacrificale 'all'irrazionalità. 

Su tali presupposti appare davvero inaccettabile l'opinione 

secondo cui, in •casi simili, le garanzie sostanziali dell'individuo 

dovrebbero ·cedere il passo •alla necessità di ·tutela indi:scriminarta 

della coscienza sociale» viene denominato da RoxrN (op. ult. cit., 304 ss.) «prevenzio­
ne integratrice» (ma con particolare riferimento alla commisurazione della pena). 

( 303 ) Questo fenomeno psicologico viene denominato «ipotesi del mondo giu­
sto»: cfr. BrERBRAUER, Die Zuschreibung zur Verantwortlichkeit. Eine attributionstheore­
tische Analyse, in Sozialwissenschaften im Studium des Rechts, Bd. III, Strafrecht (a 

cura di HAssEMER e LunERSSEN), 1978, 130 ss., 144 ss. 
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dei beni (304). A paragone del prezm da pagare in termini di 
'giustizia', troppo tenue si rivela infatti il nesso tra punizione e 

funzionalità del sistema. Il ricorso alla preven!llione generale per­
de così ogni 'legittimità': il punto d'incontro tra ~e due linee 
convergenti - colpevolezza individuale e funzionalità del siste­

ma - coincide quasi con il punto di partenza. 

( 304) MEYER-JAKoBr, Typische Unfallursachen, cit., 86. 
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