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SERGICO ANTONELLI

PROFILI GIURIDICI
DELLA CRISI DELLO STATO MODERNO (*)

* Testo della lezionc introduttiva ad un seminario di studio tenuto per gli studenti
de! corso di «Diritte pubblicen della Facoltz di Magistero della Universith di Palerme
nell’anno accademice 1976-77.

Le note bibliografiche hanne mero caratiere orientative né pretendono di
essere ezaustive del tema amplissimo, contenute, come sono, net limiti delle letture
che hanno maggiormenle attralle [altenzione e stimolato la riflessione dell'autore.






Sommario: 1. Lo Stato quale concetto storicamente legato ad una data epoca conere-
ta. — 2. La crisi dei concetii di stafo e sovranitd in relazione alla decadenza
storice-politica dell’Europa. — 3. II rinascere della possibility di guerra eivile
all'interne dei Paesi del Continente europeo, — 4. Il cosiddetto «pluralismos
politico e lo svnotamento dell’azione politica delle Stato. — 3. Mutamento dei
rapperti tra Stalo e societh. — 6. Trasformazioni nelle forze armate e nel
pubblice impiegn, gid considerati come strutture portanti dello Stato moderne.
— 7. Considerazioni conelusive.

1. Un discorso sulla crisi dello Stato moderno — pur pre-
sentando oggi, come & ben noto, molteplici, complessi aspetti —
puo e deve essere condotto nell’ordine specifico dei concetti giuri-
dici.

Al riguardo occorrono, peraltro, alcune precisazioni. E diffu-
so tra 1 cultori del diritto pubblico I'uso del termine «Stato»
quale termine sinonimo, se non proprio di piena equivalenza, di
ordinamento giuridico della comunita politica ovvero di ordina-
mento a fini politici (*). In questa ottica, in una linea di illimita-
ta continuita, dai tempi pitt remoti fino ad una eta futura impre-
cisabile, dovrebbe esistere lo Stato, sia pure in forme sempre piu
rinnovantesi, dalla néiig greca, alla civitas romana, all’lmpero,
ai Regni romano-barbarici, via via fino agli ordinamenti politici
attuali e futuri. Non si dovrebbe, pertanto, parlare di crisi quan-
to piu proprramente di trasformazione e di assunzione di forme

('} Per una concezione estensiva del concetto di Stato, v. F. Carasso, I
glossatori e la teoria delle sovrenitd, Milano 1957, p. 18 ss. Appare estensiva anche
la definizione di Stato come ordinamento politico di . Kevsen, Lo dotirine pura
dello stato, trad. it., Torine 1966, p. 57 =2, 318 ss.; Teoria generele del diritto e
dello stato, trad. it., Milano 1963, p. 185 ss. Nei Limiti della presente rattazione
peraltro il problema della storicith del concetto di Stato appare ininfluente e puo
essere tralasciate. Per una esposizione istituzionale di carattere degmalico v., lra gli
altri, in particolare, P, Virca, IDiritto costituzionale, Milano 1975, p. 33 ss.
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ntiove sotto il concetto comune e paradigmatico di Stato, il qua-
le dimostrerebbe una notevole, per non dire assoluta, vitalita per
la capacitad di rinnovarsi indefinitamente nel tempo, adeguando-
¢i alle mutevoli esigenze storiche (*).

Se invece per Stato si vuole intendere un tipo di ordinamen-
to storicamente definito e delimitato nel tempo e nello spazio,
allora appare piu coerente una impostazione che miri a distingue-
re ed a riconoscere uno dei tanti tipi storicamente possibili di
ordinamento politico, quali risultano da uno studio comparato.
Lo Stato moderno si aggiunge, in tale visuale, con uma propria
particolare e distinta fisionomia, a forme di ordinamenti anterio-
ri nel tempo e ben si pud ammettere che un giorno abbia a
venir meno, lasciando posto ad altre forme di ordine politico ().

Per molte ragioni va condiviso l'insegnamento secondo il
quale lo Stato moderno & la forma di ordinamento politico tipica

() Prapende per 1'uso del termine «Statos, come equivalente di ordinamente
giuridico generale o politico, o sistema politico, capace, ciok, di comprendere tutte le
forme di regime attuate nella storia umana il Santi Romano, Principii di diritte
costituzionale generale, Milano 1947, p. 45 s., V., anche, dello stesso SanTi Romame
il noto discorso Lo Stato moderno e la sua crisi, tenuto a Pisa per Uinavgurazione
dell'anno aceademico 1909-1910, nel quale si sostiene l'idoneith dello Stato moderno a
mantenersi ancora a lunge, come ordinamento per 'armonizzazione ed il contempera-
mente di sfere di interessi anche minori, Il discorso, piti volte pubblicato si legge, da
ultimmo, nel volume Lo State moderno e la sug crisi. Saggi di diritte costituzionale,
Milano 1969, p, 5 ss. Per una riflessione originale delle dottrine del Santi Romano,
v. V. Crisaruris, Prefilo di Santi Romeno, in Nuova Antelogia, 1976, p. 343 ss.

(") Vede nello Stalo solo uno dei tipi di ordine politico storicamente attuati,
con linee proprie ed inconflondibili, €. ScuMitr, Steet als ein konkreter, an eine
geschichtliche Epoche gebundener Begriff (1941), ora in Ferfassungslehre, Berlin
19538, p. 375 ss, Cfr, anche C.]J. Friepricu, Coverno costituzionale ¢ democraziz,
trad, it,. Venezia 1963, p. 19 ss.; A, Passenin D’EnTrEves, La dotirine delle Staro.
Elementi di analisi e di interpretazione, Torino 1967, p. 45 ss., 56 ss.

D'esigenzas di una differenziazione storica dei concetti in relaziene alla configu-
razione oggettivamente assunta dagli ordimamenti politici, & avvertita anche da G.
CHIARELLI, 5. v. La sovranitd, in Nowiss. Dig. Iwel.,, XVII, Torino 1970, ora in
Scrtti di diritto pubblico, Milare 1977, p. 191 ssg; V. GUELL Elementi di una
dottring dello Stato e del diritto come introduzione ol diritte pubblico, Roma 1959,
p. 3 ss; C. Morrari, Istituzioni di diritto pubblico, Padova 1973, p. 20 a5

Per i profili storici, v, ora anche Vopera di J. H, SHEENNAN, Le origini dello
stato moderne in Eurapa, (1450-1725), trad. it,, Belogna 1976, passim.
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del Continente eurcpeo, nel periodo che inizia con il Trattato di
Westfalia (1648) e, pertanto, una forma storicamente legata a
determinate condizioni, per un tempo definito. Sctto questo aspet-
to & giustificato porsi il quesito se, nella crisi generale dell’ora
contemporanea, anche il tipo di ordinamento statuale legato a
determinate situazioni, si trovi esso pure in un momento di cri-
gi, Le due guerre mondiali segnano una grave decadenza dell’Eu-
ropa che viene a perdere I'anterfiore posizione di primato e che,
nei singoli Paesi di cui & composta, si dimosira incapace di
risolvere 1 propri problemi politici (*).

Contestualmente si manifesta tutta una serie di difficolta e
di contestazioni alla vecchia dotirina dello Stato ed agli insegna-
menti di diritto pubblico che, nei decenni precedenti, sembrava-
no aver raggiunto, nelle scuole europee, un livello di perfezione.

Rieccheggiando i vecchi insegnamenti, il Maestro della no-
stra scienza del diritto pubblice Santi Romano, in un noto discor-
so inaugurale del lontano anno accademico 1909-1910 (%), senza
mai venir mene al rigore del ragionamento, aveva usato espressio-
ni che, lette oggi, possono apparire quast apologetiche se non
celebrative. L’illustre autore definiva lo State come «principio
fondamentale del diritto pubblico», «l'impersonalita del potere
pubblico o, meglio, la personificazione del potere per mezzo del-
lo Stato, concepito esso stesso come persona», «una persona im-
materiale, ma pur reale». Ed aggiungeva: «Stupenda creazione
del diritto, che ad wuna facile critica @ sembrato che non abhbia
altra consistenza che quella di una fantasia poetica, ma che inve-
ce, frutto di un Iungo e sicuro processo storico, ha dato vita ad
una grandezza sociale, per esprimerci alla meno peggio, maggio-
re di ogni altra e piu di ogni altra attiva e potente».

Sarebbe di grande interesse 1’esame delle fasi successive nel-

(") Sull'argomento, per tutti, v. H. ToLsorn, Storie dell'Europa contempora-
nea, trad. it., Bologna 1970, passim.

(") 5. Romano, Lo Stats moderno e la sug crisi, cit., p. 8.

(%) Secondo linsegnamento di M.S, Granmni, Diritto smminisirative, Milano
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Pevoluzione del pensiero giuridico intorno allo stesso concetto
che hanno condotio dalla favorevole valutazione di ieri alle revi-
sioni critiche di oggi (‘). Bisognerebbe tener conto anche degli
sviluppi della scienza politica in direzione empirica, realistica,
«rigorosamente avalutativa», per cui si perviene a negare qualsia-
si rispondenza alla realtd storico-politica del concetto di Stato:
nell’ordine di tali idee la realta politica (o la materia prima
della politica) viene riscontrata nei fenoment dei rapporti di for-
za, del potere effettivo, dell’azione in vista di fini storici concre-
ti, delle decisioni, dei comportamenti, delle mofivazioni (7). Per
una compiuta trattazione sarebbero da verificare, inoltre, 1 proces-
si sborici e politici connessi a quella valutazione di pensiero.

Net limiti di una esposizione meramente introduttiva & qua-
i inevitabile accontentarsi di una trattazione elementare e, per
altri aspetti, anche framnmentaria, Elementare, in quanto occor-
re fare riferimento a considerazioni che, per ogni aspetto, riesco-
no se non provate — frattandosi di eventi ancora in fieri e non
giunti a compimento — almeno attendibili con un certo grado
di ragionevolezza. Cido & molto importante in una esposizione di
carattere giuridico, in quanto la relativa metodologia appare ido-
nea piu a descrivere norme ed istituti gia stabiliti piuttosto che
non a penetrare il corso degli eventi futuri. Frammentaria, per-

1970, I, p. 45 &5, la erisi delle dottrine classiche del diritto pubblico dipende anche
dalla incapacity di esse a percepire e definire la nuova realth data dalla crisi dello
«Stato censitarion liberale, seguita dall'avvento dello «Stato pluriclassen.

(" In proposito, v. A. Passerin IVEnTREVES, Le dottrine dello Stato, Torino
1967, p. 19 ss., possim. Nel descrivere la dissoluzione del concetto di Stato, nella
moderna scienza politica, I'autere si richiama agli insegnamenti delle scuole nord-ameri-
cane avviali dalla analisi del Bentley nel 1908, Il Passerin d’Entréves mnota che, per
tali insegnamenti di oltre oceano, la realtsh politica pud eszere colta sole nel suo
divenire dinamico (process) «eostituito da un gioce incessante di azioni erganizeate in
vista di wn fine» (ibidem p. 97). La c«nozione di Staton, nel contesio delle stesse
concezioni in esame, viene anche ad essere indicata eome une «fra i maggiori
passatempi intelletinali del passaton, noziome utilizzata «in particolari circostanze di
tempoe e di Tuogo a dar espressione coerenie ¢ speciosa {prefentious) alla attivita di
un gruppe particolares {ibidem p. 95} In termini un po’ meno drastici lo Stato &
anche visto come la «concettnalizzazione di un particolare gruppo territoriale doiata
di wsupremazian, ciod di upa forza superiore a tutte le altre» (ibidem p. 98).
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ché lo Stato moderno, considerato nella sua struttura risulta un
organismo estremamente articolato e complesso, come gia si evin-
ce da un pur semplice riferimento sommario alla divisione dei po-
teri, alle elaborate ripartizioni di diritto costituzionale e di diritto
amministrative, anche a voler sottacere le innovazioni dovute al
crescere degli interventi pubblici nell’ambito dei rapporti econo-
mici e sociali (°).

2. II corso degli eventi storici conferma che, con il decade-
re politico dell’Europa, sono divenuti incerti e contestabili concet-
ti propri della scienza del diritto, «che erano stati elaborati dalle
nazioni europee attraverso faticosi processi di pensiero», quali
Stato e sovranita (°).

Una contraddizione, radicale e ben evidente, alla teoria dive-
nuta classica si riscontra nella vicende ultima della Repubblica
Federale tedesca. Nel 1960 acutamente in Forsthoff faceva osser-
vare che «in essa non si rinviene alcuno degli elementi caratteri-
stici dello Stato: territorio, popolo e potere sovrano. Mancano i
confini riconosciuti e fissati in modo valido, e quindi non solo il
territorio statale, ma anche il popolo. Come puod essere riconosciu-
ta la sovranita, dunque, il potere pii alto e duraturc ad una
comunita che non sole & oocupata militarmente da potenze stra-
niere (sia pure amiche), ma anche politicamente deve fare affida-

("} Sulla complessith dello Stato, v. amcora gli ampi svolgimenti in V. GugLl,
Elementi di una dottrina, cit,, p. 43 ss. e pessim.
(*y C. ScHMITT, Le cutegorie del apoliticor, Saggi di teoria politice, a cura di
G. Miglio e P. Schiera, Bologna 1972, {Premessa all'edizione italiama) p. 21.
Va, altresl, ricordato l'insegnamente di F. Lorez de Ofars, Lo certexza del
diritto, opera pii volte ristampata, da ultime a cura di G. AsToTi, nella collana
«Civilta del diritto» n, 19, Milano 1968, p. 37; che, in termini pili generali, ravvisa
mella attuale «crisi del diritto» una espressione fondamentale della «erisi della nostra
cpoean, Seconde l'autore, «Gli elementi della crisi si manifestano con la chiarezza
maggiore nel campo del diritton, cLa crisi generale dunque ha il suo preciso riflesso
nel mondo del diritfo, che & anch’esso in crisi, e la crisi dell’esperienza giuridica
vale ad illuminare proprio l'essenza della crisi ce non nelle scaturigini della sua
origine profonda, almeno nella determinazione oggettiva che essa ha assunfo el
monda sociales,
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mento sulla effettivita e sulla durata di questa occupazione?» ().

Quanto all'Ttalia, va ricordato che il regime politico €, quin-
di, secondo la terminologia usuale della dotirina giuspubblicisti-
ca, la forma di Stato e la stessa costituzione furono determinate,
alla fine del secondo conflitto mondiale, in forza del Trattato di
pace del 1946 (artt. 15 e 17) (). Va sottolineato, al riguardo,
che era prevista I'esecutivita del Trattato stesso indipendentemen-
te da qualsiasi ratifica dell’Italia e che le sue clausole erano
state dettate o meglio imposte dalle Potenze alleate vincitriei,
senza discussione alcuna con i rappresentanti italiani. Ad una
considerazione critica emerge chiaramente una profonda ed insa-
nabile contraddizione con il principio della sovramita, intesa co-
me indipendenza ed originarieta dell’ordinamento giuridico sta-
tuale ().

La genesi della Costituzione italiana del 1948 va riguarda-
ta in connessione con le vicende costituzionali di altri Paesi del
secondo dopoguerra.

Al proposito si pud anche prospettare una sorta di riappari-
zione, sotto forme nuove, della figura dell’egemonia, per cui
«perfino 1'assimilazione del contenuto della costituzione statale

(™ Le parole sono attinte dallo scritto del E. TForsThOrF, La Repubblica
federale tedescq, in Stato di diritto in trasformezione, Milano 1973, p, 267.

("} E interessante riferire in proposito il pensiero di C.J. FrienricH, Gover.
no costituziongle, cit.,, p. 216 =, sulla cosiddetta «rivoluzione negativar italiana.
L’Autore pur riconoseende lo sforzo del popole italiano di darsi «un'intelaiatura
costituzienale», mercé un altivo anche =ze non numerose «gruppo costituenten, rileva
«...& ugualmente vera che il popolo italiano ricevette queste passibilita solo dalle
mani degli eserciti vincitori, degli Stati Uniti e della Gran Bretagna. I democratici
anglosassoni si considerarono liberator: degli italiani e furcno desiderost di vedere gli
italiani assumersi il compite di darsi una costituzione...», «Fu la viltoria degli
stranjeri su un sistema inconstituzionale che sgombrd la sirada per la restaurazione
del costituzionalisrmo. £ una rivoluzione tiepida, nel migliore dei casin.

{*¥) Per una visiome realistica, v. C.A. Jemovro, La crisi dello Siate moderns,
Bari 1954, p. 102 ss. La risposla al problema prospettato nel testo risulta diversa se
la sovranita viene iniesa come null’aliro che una astramione scientifica, inidonea a
descrivere la realta dello Statoe e del diritto positivo; reallz «tutt’zltro che onnipotens
te, tutt’altro che originarian, V.G, Baitavors Parvierr, Dottrine dello Stuto, Padova
1964, p. 102.
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alla costituzione dello Stato egemonico pud essere assunta come
un dovere da parte di uno Stato del seguite e gli pud essere
imposta» (”). Al riguardo va precisato che, secondo un autorevo-
le insegnamento, I'imposizione di un’egemonia sarebbe compatibi-
le anche con la conservazione della sovranita — diremmeo inter-
na — dello Stato del séguito, in quanto questo appare come
titolare della decisione di ultima istanza per i propri sudditi (™).
Una siffatta impostazione appare, peraltro, ammissibile soltanto
ove rimangano contenute entro limiti sopportabili la distinzione
e contrapposizione in qualche misura inevitabili rispetto al’indi-
pendenza ed alla potesta sovrana (“).

Una manifestazione delle difficoltd accennate si pud scorge-
re anche in certe esperienze storiche recenti, in cui la qualita di
Stato, con le attribuzmioni correlative, sembra indicata esclusiva-
mente dalla partecipazione stabile ad una comunita di pinn Stati:
non sole, ad esempio, dall’appartenenza al’ONU a pieno titolo,
ma anche dalla partecipazione alla c.d. Comunita occidentale, ai
Paesi socialisti, al Terzo mondo e cosi via (). Si tratta di conce-

(") H. TriepEL, Hegemonie, Ein Buch wvon fuhrenden Stasten, Stuttgart
1938, qui citato nelledizione italiana dal titclo L’egemonia, Firenze 1949, p. 138.

("} H. TrierEL, 0p. cit., p. 216 ss.

(") lodipendenza verso Desterno della sfera statale e preminenza allinternc
appaiono strettamente collegate. Cost in una importante trattazione di carattere interna-
zionalisttco, di anni addietro, & dato di leggere: «il feromene dello Stato ricorre :clo
quandoe un ente si afferma, in un certo ambito sociale, come capace di dominare
tutte le altre forze comprese nella societan Cfr. R. Quabpri, Lo State nel diritio
internazionale in Nuovoe Digeste Iial., sv, State (Diritto internazionele}, Torine 1940,
11, p. 1. p. 809 sa., ora in Problemi di teoriz generale del diritio, Napoli 1954, p. 93.

(") Per un accenne v. E. Forstror¥, Le Repubblice federcle, cit., Ioc, cit. e
passim, Va, peraltro, tenuto presente anche l'insegnamento di H., Keisew, Teorie
generale, cit, p. 256 s., secondo cui «L’egusglianza con gli aliri Stati mon & uana
proprietd di cui uno Stato sia dotato quando entra mella comuniti internazionale. Gli
Stati sono eguali perché ed in quanto li considera tali il diritto internazionale. Se gli
Stati sono giuridicamente eguali o meno, lo si pnd accertare soltanto mediante
un'analisi del difiite internazionale pesitive, € non lo si pub dedurre dalla nalura o
dalla sovranita dello State, Soltante mediante un’analisi del diritto internazionale
positivo — e non supponendo che entrando nella Famiglia delle nazieni lo Stato
richieda il rispetto della sua dignild, indipendenza e supremazia — si pud rispondere
alla domanda se si debba dimostrare considerazione per la dignita dello Stato, se si
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zioni che sembrano poter influire anche sulla teoria generale
dello Stato e sul diritto pubblico interno e che presentano aspetti
problematici ancora indefiniti e fluttuanti. Da un lato, infatii,
Iappartenenza ad una qualche comunita di Stati puo anche esse-
re intesa quale segno dell’attribuzione ad un determinato ordina-
mento della qualita di Stato; dall’altro, i crescenti vincoli ester-
ni possono anche denotare limitazioni nonché negazioni della so-
vranita (7).

Con le osservazioni che precedone non st vuol in alcun mo-
do negare che la qualith di Stato mantenga importanza fonda-
mentale nei rapporti internazionali, ma solo segnalare quanto
incerta e problematica sia 1’applicazione alla realta odierna delle
definizioni classiche intese ad esprimere concebti con precisione,
semplicita e chiarezza.

3. Alla delineata decadenza dello Stato come sovrano nei
rapporti internazionali corrisponde un’altrettale decadenza del-
lo Stato anche nel sue interno, Il che ¢ un indice particolarmen-
te significativo della erisi dello Stato moderno, ove si pensi che
questo ebbe, alla sua nascita, come scopo istituzionale e priorita-
rio, quello di eliminare la guerra civile all’interno del suo territo-
rio e della sua popolazione (). Al riguarde, 1'Ttalia del secondo

debba rispettarne l'indipendenza, mantenerne la supremazia terriloriale e personale e
cosi vian,

(") I problemi actennati infre nel testo non vamno confust con le guestioni
concernenti 1attribuzione della gualiti di Stato ad ergenismi territoriali di dimensioni
ridotte ed anche esigue, ¢ percid privi di potere militare. A proposito di tale
problema cfr. C. ZeLEZNIK, The concept of «powern in politicel science, in Il Politico
1%60, p. 875 s. ed in traduzione ital. (con il titolo: II concetto di «poteren nelle
scienze politica, ibidem), p. BBO s. QJuesto Autore osserva che a fare il potere sone le
idee e le azioni degli womini, non la guantith e la qualita delle armi dispenibili, di
per sé considerate,

() B il tema su cui insiste particolavmente C. Scumirr, Steat ols ein
konkreter, an eine geschichiliche Epoche gebundener Begriff (1941), cit., passim.

Il rilievo sulla possibilita di un ritorno alla diffusione della guerra civile &
fondamentale perché lo Stato medernoe & sorte nel II secolo dopo la fine delle
guerre di religione negande la possibilita di guerra civile all'interne ossia npepgando
quelli che erano stati i contrasti di religione. 51 puod, altresi, osservare che lo Stato
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dopo-guerra offre un interessante campo di osservazione perché
nella sua vita politica si & manifestata la possibilita di una guer-
ra civile.

«L’Ttalia, dopo Ia guerra, — ha scritto un attento studioso
inglese delle nostre istituzioni — divenne I'arena principale di
un conflitto internazionale. Le risorte forze politiche locali riflet-
tevano e partecipavano alla lotta tra le due massime potenze del
dopoguerra» ().

Non si & trattato né si tratta di una mera eventualita o di
un fatto politico estraneo al diritto. Si legge, infatti, nei commen-
ti dei pitt acereditati giuristi, come fine precipuo della Costituzio-
ne repubblicana sia di garantire la coesistenza pacifica tra parti-
ti, gruppi sociali ed economici, anche diversi ed opposti (*).
Taluni di essi & giunito, perfino, a dire che I'ordinamento italia-
no oggi sarebbe da interpretare come informatoe allo scopo di
consentire le garanzie e le procedure pit idonee per la realizzazio-
ne di tale coesistenza anche a costo di diminuire 1’efficienza e la
potenza dello Stato (¥). Si pud anche accennare, di volo, ai
tentativi di ripensare il diritto pubblico interno secondo comncetti

non pud sussistere se nel suo inlemo esistono dei gruppi seciali o politici che
possono pretendere dagli aderenti una fedelth pitt intensa di quella che & pretesa
dallo Stato stesso.

{") V.G. Friep, Il prefetto in Italio, trad. it,, Milano 1967, p. 204 s,

{*} L’esigenza di superare i conflitti radicali tra i cittadini e di garantire la
pacifica eoesistenza dei diversi gruppi, & stata intesa quale cidea-basen della vigente
Costituzione italiana e, quindi, quale valido eriterie per inteprretare le singole
disposizieni costituzionali, V. C. Esrosiro, La Costituzione italians, Saggi, Padova
1954, p. 14, 52 =, 178, 236 ss, V. anche S. AnroneLll, Le immunité del Presidente
della Repubblica italiana, Milane 1971, p. 289.

Il problema & presente anche agli autori che definiscono la Repubhlica ilalia-
na come cordinamento non omogeneo», v, G, Guamive, Lo scioglimente delle assem-
blee porlamentari, Napeli 198, Introduziome e p. 133 ss.; cofr. anche 3. Fous,
Principi costituzionali e libera manifestazione del pensiero, Milane 1957, p. 67 ss.;
M. S, Guanwni, Prefezione a G, Bugpeau, II regime parlomentore, Milane 19535 e,
gid, Rilevanza costituzionole del lavoro, in Riv, giur, lav. 19491950 L p. 7 ssg C.
Lavacna, Diritic eostituzionale, 1, Milano 1937, p. 381.

{*} G. Guarino, Lo scioglimento delle assemblee parlamentari, cit., p. 143 ss.,
163, 173.
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e oriteri desunti dal diritto internazionale, quale pit idoneo ad
esprimere i rapporti tra pit ceniri di forza e di potere diversi e
separati (7). Sono interpretazioni che, condotte all’estremo, ecce-
dono il testo costituzionale e riescono forzate se viste secondo i
criteri ermeneutici piit consueti.

Anche se concepito su presupposti diversi, va, altresi, ricor-
dato il pensiero del Duverger, secondo cui il diritto pubblico &
considerato come strumento di intermediazione, di compromesso
e di pacificazione e cié perché il giurista & incline, anche nelle
contese piu aspre, a ricercare vie di composizione e di superamen-
to ().

Di fatto si & assistito ad una radicale negazione della vec-
chia dottrina dello Stato, secondo cul esso e la sola istituzione
titolare di potere politico entro una comunith territoriale (**).

Vi & una espressione del Burdeau che ben si attaglia alle
condizioni attuali dell’Italia. Lo Stato come tale, si legge nel suo
vivace saggio sulla « Democrazia», appare come privato di qualsia-
si capacita di decisione e di azione politica, mentre entro i
gruppo sociale ordinato nello Stato stesso aumentano i centri di
azione politica indipendente ed anche contraria ad esso, come i
partiti, i sindacati ed altri gruppi (%).

(®) Vedi in proposite ’accenno critico di G, Guarimo, Lo scioglimento delle
assemblee porlamentart, cit, p. 173 s, il quale prende lo spunto dal zaggio di T.
ScHEUNER, Ueber die verschiedenen Gestaliungen des parlamentarischen Regierungssy-
stems, Zugleich eine Kritike der Lehre von echten Porlamentarismus, in Arch, des
off. Rechis, N.F., XII, 1972, p, 222 s, 349 ss,

(*y M. Duvercer, Intraduction & la politique, Paris 1964, p. 281 ss.

{(*) Va tenuto presentz che, in connessione con la decadenza dello Stato, «la
moederna scienza politica tende a sganciare le studio del femomeno ‘pelitico dalla
concentrazione esclusiva sul problema dello Statow. Ed a rivelgersi «in generale a
rapporti di forge esistenti in un determinato contesto socizlew. Cfr. A, PassEmmv
IYEnTREVES, La Dotirina dello Stato, cit, p. 91 ss, passim e 197 ss. V. anche C.
Lavacwa, sv. Autorita — Diritto pubblice —, m Ene, dir. IV, Milano 1959,
p. 477 s=.

(*} Seno richiamate nel testo le pagine dedicate alla democrazia «pluralistan
da G, Burpeau, La democresia, trad. ital., Milano 1964, p. 88 ss., 96 ss, il quale
tiene conto, in particolare delle esperienze relative alla IV Repubblica francese.
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Occorre dire che il fenomeno non & affatto nuovo. Proprio
i regimi totalitari, indicati, di solite, come baluardi della «Statola-
tria», in realta avevano giuridicamente attuato uno spoglio delle
prerogative essenziali dello Stato. Sotto il profile giuridico i fautori
del regime nazionalsocialista in Germania asserivano che, nell’uni.
ta politica del popolo tedesco, il potere era esercitato dal partito o
movimento unico (Bewegung) e non dallo Stato conservato come
apparato esecutivo servente ed ausiliario (*). Diversamente, in Ita-
lia, durante il periodo fascista, era diffusa I'esaltazione dello Stato.
Ma il diritto pubblico aveva assunto, in quegli anni una configu-
razione dualistica, perché al di fuori ed, anche, in competizione
con l'organizzazione statuale, il partito unico veniva configurato
come soggetto titolare di decisione politica (7). E vi erano molti al-
tri segni incompatibili con la concezione classica dello Stato, pur se
visto in senso autoritario, quali certe tendenze ad equiparare al
Re, Capo dello Stato, il Capo del Governo, Duce del Fascismo;
la formazione di una forza armiata, la Milizia volontaria per la
steurezza nazionale (M.V.S.N.) distinta dall’Egercito regio, infor-
mata all’ideologia del partito fascista e posta agli ordini dello
stesso Duce, ecc. (*). _

In genere il carattere totalitario di tali regimi politici deri-
vava dal partite vittorioso e dalla sua pretesa di riformare la
societa a propria immagine e somiglianza, e non dal vecchio spiri-

{(*} In particolare v. C. Scumrrr, Staie, movimento, popolo. Le tre membra
dell'unitq politica, in Principi politici del nazionalsocialismo. Seritti scelti e tradotti
da D, Cantimort, Firenze 1935, p. 175 ss.

(¥y Per un tentativo di sintesi storico-costituzionale, v. CALAMANDREL, La fun-
zione porlamentare sotto il fascismo, in Scritti e discorsi politici, Firenze 1966,
IL, p. 327 ss., passim, Per ampiezza di analisi, di trattazione e di docwmentazione,
va considerata, in ogni parte, L'opera di A, AcQuaroNe, L'organizzoziene dello Stato
tatalitario, Torino 1965, in ispecie p. 290 ss. Va rilevato che il dualismo partito-State
fu avvertito anche dai cultori delle dettrine giuridico-politiche vicini alla ideologia
fascista, V. 5. Pannvunzio, Teoria generale dello Stato foscista, Padova 1939, p.567 ss.

(*) Per vivaci accenni in proposito, v. P. CALAMANDREL, La crisi della legali-
ta, in Seritti e discorst politici, cit., II., p. 78 ss. Per una irattazione di insieme del
diritto  costituzionale del periodo faseista, v. L. Pavapin, sv. Fascismo (Diritto
costituzionale) in Ene. dir., XYL, Milano 1967, p. 837 ss.
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to auteritario insito mello Stato: il medo di vedere di una parte
si poneva come mode di vedere per il tutte (¥).

Se il regime totalitaric conduce ad una spogliazione delle
prerogative piu gelose dello Stato a causa di una sorta di simbio-
si istituzionale con un erganismo ad esso estraneo, qual’e il parti-
to unico, al medesimo risultato si perviene anche per azione di
soggetti privati del tutto avulsa da legami organici ed istituziona-
li con lo Stato. Nella dottrina giuridica, infatti,e stato individua-
to il concetto di partigiano, come figura generale comprendente
diverse esperienze storiche. Partigiano, in tale visuale, & stato
definito chiunque combatta in modo irregolare, allo scopo di
affermare una propria idea di ordine regolare. Ora, il carattere
pit eminente del fenomeno partigiano é dato dal fatio che, per
esgo, la suprema potesta di dichiarare il nemico pubblico e di
combatterlo con le armi & stata esercitata da singoli individui,
fuori ed anche in contrasto con lo State (*). E, inoltre, significa-
tivo che i partigiani abbiano cercato riconoscimento ne] diritto
internazionale ¢ contro lo Stato stesso.

4, Per meglio puntualizzare quanto si € osservato nel para-
grafo precedente, va notato che leventualita di guerra civile si
riconneite al moltiplicarsi di centri di decisione politica indipen-
denti dallo State ed alla continuith che essi acquistano (*'). Ad

{*Y In materia, tra i primi, efr. G, LEiBHOIZ, Zu den Problemen des faschisti-
scher Verfassungsrechts, Berlin und Leipzig 1928, p. 37 ss. Pitt di recente v. R. DE
SteFane, Il problema del potere, Milano 1962, p. 144 ss.

Pud essere interessante ricordare il significative rilieve di B. Mussont, s v.
Fascismo (Dotiring} in Enciclopedin Italigns, vol, XIV, Roma 1932 (rist, fotolit.
1949}, p. 848: ...La dottrina fascista mon ha eletto a suo profeta De Maistre.
L’assolutismo monarchico fu...» «...]l concetto di autorita fascisla non ha niente a
che veders con lo Stato i polizia. .Un partite chs governa lotalitariamente una
nazione & un fatto nuovo nella storian.

(*} Clr. C. ScaMirt, Théorie du partisan, Note incidente relative @ la notion
de politique, trad. {rang., in C. ScHMITT, La notion de politigue-Théorie du parlisan,
Paris 1972, p. 211 es., pessim, in ispecie p. 300 ss.

(*'} Sono da ricerdare, in proposito, gli insegnumenti di N, Boesio, Teorin e
idenlogia nellz dotiring di Santi Romano, nel volume collettivo Le dotirine giuridiche
di oggi e linsegnamento di Saniti Romano, a cura di P. Biscagrerti Ih Rurria,
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indicare una tale continuita, in senso pit 0 meno tecnico, viene
talora impiegata la locuzione «processo di istituzionalizzazione».

E interessante che il Duverger abbia riproposio in termini
espliciti la connessione tra il consolidarsi di partiti politici, come
istituzioni spontanee, e la guerra civile: e cio con la nota conclu-
stone in forma i domanda: «Lo sviluppo della scienza det parti-
ti politici non si potrebbe chiamare stasiologia?» (¥). Anche se
puo riuscire alquanto enfatico, nondimeno il richiamo ad un ter-
mine proprio della culfura classica ha pur sempre un valore
sintomatico.

Nello stesso senso, si pud anche spiegare come qualche auto-
re cerchi di caratterizzare il diritto costituzionale, anziché quale
norma di azione dei potert dello Stato (comprendendo nella nor-
ma anche i limiti), come regola di coesistenza di gruppi opposti,
per moderarne i contrasti (ad esempio, con l'evitare 'uso della
viclenza) e per favorirne ['integrazione, il compromesso ¢ Pequili-
brio (*). Tali sono certe costruzioni del potere neutro moderato-

Milano 1977, p. 23 ss., ¢ passim. Tesi centrale dello seritto di Biscaretti di Ruffiz &
che, nella doltrina romapiana, sono contenute due teorie distinte: «la teoria del
diritto come istiluzione che si contrappune alla teoria normativa, ¢ la teoria della
pluralitai degh ordinamenti giuridici che si contrappone alla teoria monistica o
stalualistican, MNessun nesso necessarie vi e tra le due teorie. Nel pensiero del
Romano & riconoseibile, sul pianc teorico, uma adesione cmoderata» alla doltrina
pluralisfica. in concorso con una professione ideologica, in senso monistico o slatualisti-
co, in senso relativo. In soslanza, il Romano, pur ponende lo Slato al verlice della
scala degli ordinamenti sociali, non lo considerava un ordinamento esclusive. Egli
ricongsceva l'emergere di gruppi sociali, anche riotlosi come i sindacali, 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 islituzione uguale alle
altre e tale da poter essere resa superflua, e magari soppressa. V. N. Boseiwo, Teoriz
e iwdeolvgia delle dotiring di Sunti Romans, cit,, p. 41 ss.

Sulla duplice pesizione del Romano, «pluralista moderaton, in teoria, & «ineni-
sta relativon, idevlogicamente, v. anche G.F. MiciLio, La seluzione di un problema
elegante, nello stesso volume collettivo Le dotirine giuridiche di oggi, vit., p. 215 ss.

(%) M. Duvercen, I pariiti politici, trad. ital., Milane 1961, p. 487.

(¥y In tal senso, v. gia in Sant1 Romano, Le State moderno e la sue crisi,
cit.,, p, 24 s, per l'idea di trasformarc lo Stato (ed il suo diritto ecostituzionale} in
wun’organizzazione superiore che unisca, contemperi e armonirzi le organizzezioni
minori in cui la prima va specificandosi», V. anche L. Ducurr, Il diritte sociele, il
diritte individiucle e lu trasformazione delle Stato, trad, ital., Firenze 1950, p. 111 =z.
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re tra centri di forza politica diversi, le definizioni della Costitu-
zione come compromesso di forze politiche diverse e contrappo-
ste ossia, in sostanza, quale accordo tra partiti (*) e volendo,
anche i gia menzionati tentativi di ripensamento del diritto pub-
blico interno secondo criteri desunti dal diritto internaziomale.

In proposito, va sottolineato come anche una superficiale
osservazione dei rapporti interpartitici compiuta dal punto di
vista giuridico ben rivell una frequenza del ricorso a criteri,
rapporti e strumenti pattizi e convenzionali. Tali sono le coalizio-
ni di governo stabilizzate, i paiti di unita di azione, le intese
parlamentari (non solo governative) ispirate ad una pretesa affini-
ta ideale (il C.L.N., il centrismo, il centro-sinistra, 1’arco costitu-
zionale, il c.d. compromesso storico).

Alla stessa stregua va considerato, forse, il prevalere di crite-
ri desunti dal diritto privato nella giurisprudenza e nella dottri-
na cirea i rapporti dei partiti stessi (*). Ricorre come formula
dominante il richiame all’equiparazione dei partiti alle associazio-
ni di fatto. Si riscontra, in tal modo, come ’emergere del fenome-
no dei partiti politici dalla realtd sociale al livello del sistema
giuridico-costituzionale avvenga con segni tali da individuarne i
caratteri di organismi autoctoni, chiusi ¢ — almeno nelle prete-
se — superiorem non recognoscentes e, percio, estranei agli sche-
mi classici, anche per quanto riguarda le autonomie del diritto
pubblico.

{*) Alla base di tali visuali & la concesione della costituzione come wcompromes.
so fra le forze politiche operantin, di guisa che anche dove si ha uma forza politica
dominante essa deve avenire a patti con le alire e trasformare il suo scopo originario
in uno seope di compromesson. V. P. BariLr, Lo Costituzione come norma giuridica,
Firenze 1951, p. 40 Sui temi sopra indicati risultano ancora utili — pur nella
inacceitabilita delle soluzioni proposte — le analisi delle Scumrrr, Der Hiiter der
Verfassung, Tubingen 1931, (ristampa Berlin 1969) paessim,

(*) In proposito, si vrinvia al volume {I diritta dei pertiti in ltalia
(1945-1970), in «Quaderni di studio e legislaziones editi a cura del Segretarialo
generale della Camera dei Deputati — «Servizio studi, legislazione e imchieste parla-
mentarin, Roma 1971. Cfr. ivi i saggi introduttivi di NEcer {Guglielme), Per uno
studic giuridice dei partiti politiei, p. 5 ss. e di P. Uncary, Sul diriite dei partiti, p.
1% sa,
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Per altri profili va, poi, ricordato che lo svolgimento dei
rapporti tra Parlamente, Governo e Presidente della Repubblica,
proprio nella configurazione strettamente giuridica, sembra riflet-
tere le evoluzioni pitt generali delle relazioni reciproche tra i
poli diversi di accorde e scontro delle forze politiche (*).

5. Gli insegnamenti tralatizi appaiono inadeguati anche
per quel che concerne 'ordine dei rapporti tra Stato e societd (7).

La complessita del tema rende, ovviamente, necessaria la
rinunzia ad ogni riferimento seppur sommario all’amplissima bi-
bliografia, antica e recente, in argomento. Bastera qui ricordare
quanto sottolineava Rudolf von Gneist, e, cioe, che la societa
aveva formato oggetto di studio dei cultori della scienza economi-
ca e lo Stato dei cultori della filosofia (*).

D’altro canto la confrapposizione tra Stato e societa non
potrebbe risolversi in quella classica ira diritto pubblico e diritto
privato, contrapposizione, peraltro, che gia di per sé pud riusci-
re, in qualche modo, significativa.

(*} Per indicazioni su tale evoluzione nei rapporti tra gli organi costituzionali
sotte T'attuale regime repubblicano, v. P.G. GRrasso, Nefe eritiche sulle proposte per
Velezione diretta del Presidente delle Repubblica italisna, in Scriti in onore di
Costenting Mortati, 11, Milano 1977, p. 173 ss., in ispecie p. 186 ss,

In materia, v. anche E. CueLi, Costituzione e sviluppe delle istituzioni in
Italioc, Bologna 1978, p. 69 ss., 81.

(*) Esula dalla presente trattazione la disamina, che pur appare interessante
anche per i profili di teoria generale del diritto, degli sexitti dovuti al rinnovato
interesce critico degli studiosi di ispirazione marxiana per i rapporti tra Stato e
societh, Per un’impostazione sommatia mma rigoresa in materia, v. N. Boeeio, Cremsci
e la concezione delly societa civile, Milano 1976, p. 17 =2, e passim. V. anche NEcRI
{ Antonio), La forma Stato, Milano 1976, passim.

(™Y R, Gue1sT, Lo Stato secondo il diritie essia le giustizia nellamministrazio-
ne politice, in Biblioteca di Seienze politiche, diretta da A. BrUNIALTI, serie I, val.
VII. Tovino 1891, p. 1142 ¢ passim.

Va tenuto presente che mella mnosira dottrina il concetto di «nazionen &
considerato con termini ed impostazioni diversi dalla vecchia problemalica Stato-socie-
ta, v. V. CrisarULLI e D, NociLLa, voce Nazione in Enec. Dir. XXVII 1977, p. 787
ss., el in volume separato, Milano 1977, (in cui l'indagine & condotta in relazione
alla distinzione concettuale di «Stato persona» e «Stato-comunitin, con rapporti
artieolati e complessi, Il concetto di nazione sembra visto in ragione degli elementi
storico-politici e culturali dello Stato,
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Nella concezione liberale era riconosciuta la preminenza po-
litica della soeieta, in quanto ordine la cui perfezione era raggiun-
ta «dallo sviluppo spontaneo dell’autonomia e dell’iniziativa priva-
ta del singolo individuo. 51 puo, in proposito, ricordare una pene-
trante indagine sulle analogie ¢ le connessioni tra la teoria econo-
miea del libero mercato e la costruzione fatta dalla scienza giuri-
dica del diritto privato come ambito dominato dall’autonomia
dei singoli (*).

Nondimeno lo Stato ed il diritto pubblico apparivano come
garanzia e fondamento della possibilita stessa della sopravviven-
za dell’ordine civile della societa. E interessante come, in una
concezione idilliaca del mercato concepito secondo la pilt assolu-
ta ed estrema affermazione dell’imiziativa individuale, 1’ecomomi-
sta Luigi Einaudi riaffermasse 1'impontanza dello Stato e del
diritto pubblico da lui simboleggiati nell’autorita giudiziaria, nel-
I’'amministrazione comunale, nel servizio di pubblica sicurezza
per assicurare le condizioni di pace, di buon ordine e di tranquil-
lita sociale in cui i singoli riescono a svolgere le proprie attivita
di produzione e di commercio (*). E una concezione espressa da
un liberale, ma che potrebbe apparire coerente con una pagina
del Machiavelli sull’opportunita che il principe assoluto garanti-
sca ai sudditi le migliori possibilita per i loro traffici e commer-

ei (M),

(*) In proposito, v. le interessanti considerazioni eritiche di insieme in F. A.
Havex, Ordinamento giuridice e ordinamento socinle, trad, ital., in I Polities 1968, p.
693 ss.

{™) L'immagine del mercato libern garantite dall’autorith comunale con i suoi
regolamenti, dalla presenza della forza pubblica impersopata dal ecarabiniere, dalle
possibitita di intervento del pretore, dalla legge, & attinta da L. Eimwaupi, Lezioni di
politica sociale, Torine 1949, p. 9, 17 =, 26, 27 =

(*y V. N. MachiaveLiy, I Principe, Introduzione e note a cura di F.
Cuapop — Nuova Ediz. a cura di- L. Fireo, Cap, 1II, Torine 1977, p. 133, ove &
detto, a proposito della necessita che il principe sia stimate «Appresse, debbe animare
}i sua citfadini di potere quietamente esercitare Li esercizii lore, e nella mercanzia e
nella agricoltura, et in ogni altro esercizio delli womini, ¢ che quello mon tema di
ornare le sua possessione per titmore che li siano tolte, ¢ quell'aliro di aprire umo
traffico per paura delle taglie; ma debbe preparare premi a chi vuel fare gqueste
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Dopo la seconda guerra mondiale, nei Paesi del continente
europeo si ¢ assistifo ad enormi sviluppi dell’attivita industriale
e commerciale in forme assolutamente incontrollate dallo Stato (*).
Esempi difficilmente contestabili sono offerti dalla ripresa e
dall'incremento industriale della Germania occidentale, ripresa
ed incremento notevolmente avviati assai prima che venisse re-
staurata una qualche compagine statuale, dall’enorme sviluppo
delle societa multinazionali, dalla estrema difficolth nel nosiro
Paese di imporre una disciplina normativa pubblica nei rapporti
di lavoro (*). Ancora mnello stesso ambito si pud richiamare il
problema assai complesso (e tuttora indefinito sotto il profilo
giuridico) dei rapporti tra Stato e sindacati, di cui la dottrina ha
pur avvertito la indiscutibile rilevanza per il diritto costituzio-
nale (*).

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

Estranea all'oggetio delle presenti pagine & ogni comsiderazione circa i rapporti
tra economia e politica nel pensiero di Machiavelli.

(™) Di altra maturz appaiono i problemi ginridici relativi alle imprese «multina-
zionali», cosi dette in quanio operano contemporaneamente in pit Stati diversi La
disciplina e la qualificazione giuridiche di tal; imprese danno adito a difficolta,
anche se esse non acquistano rilevanza nel diritto internazionale, cauza la mancanza
di sovranitd territoriale, sopra uno spazic sia pur esiguo, In argomento v. T.
BALLARING, Le imprese multinazionali nelle relozioni internazionali, nel volume Impre-
se multinezionali e integrazione europea, a cura di A. Grisori, Padova 1978, p. 21
z3., 28 ss.

(") Olire alla discussione sulla disciplina legislativa del diritto di sciopero, si
pud ricordare la questione circa la estensione ergq omnes det contratti collettivi di
lavore, E note che tale effjcacia & stata disposta com decreti legislativi delegati, in
forza della legge 14 luglio 1959, n. 1027. Ma si trattava di regele contrarie all’art.
38 della Costituzione e riconosciute ammissibili dalla Certe Costituzionale {nella
sentenza 18 die. 1962, n. 106, in Ciur. Cost. 1962, p. 1408), soltanto quale
disciplina «transitoria, provvisoria ed eccezionale, rivolta a regolare una situazione
passata ed a tutelare L'interesse pubblico della parith di trattamento dei lavoratori e
dei datori di Lavoren.

(") In argomento, v, da ultimo, la trattazione puntuale e rigorosa di 5. Fos,
Sindacati e sistema politico. Problemutica di un rapporte e implicazioni costitusionali,
Milano 1977, passim, Risultanc ancora interessanti anche le acute ed antiveggenti
considerazioni di G. M. De Francesce, Reppresentanze pelitice e rappresenianza
sindecale, n Riv. Dir. Pubbl. 1935, 1., p. 265 ss.
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L’indicazione di tali esempi & mantenuta in limiti di palese
sobrieta, data I'indole delle presenti note: essa, nondimeno, vale
a mostrare come 1 precipui problemi di diritto pubblico, e non
solo di esso, oggi rivelino nuove dimensioni proprio in ordine al
modo di definire i rapporti tra Stato e socteta.

Va osservato, in proposito, che non appaiono del tutto soddi-
sfacenti i tentativi di elaborare nuove concezioni e costruzioni
giuridiche di insieme, come quelle indicate nella definizione di
«Stato socialen (*).

6. Le considerazioni generali sopra svolte trovano confer-
ma in molti campi e settori pit specifici della vita giuridica,
anche quotidiana. E questa la miglior riprova della rilevanza
giuridica immediata della decadenza dello Stato, come ideale,
come grandezza storico-politica. E noto, infatti, #l vecchio inse-
gnamento secondo cui la vita propria del diritto si svolge e si
perfeziona, soprattuto, nelle questioni piu specifiche e concrete.
E in esse che deve essere ricercato il banco di preva di molti
ragionamenti ed enunciati teorici.

Tra i diversi campi di indagine e di osservazione che potreb-
bero prendersi in esame sembra piu opportuno fermare ’attenzio-
ne, sta pur in breve, sopra due istituzioni come le organizzazioni
del pubblico impiego e delle forze armate. La ragione di questa
scelta deriva dal fatto che, proprio per gli insegnamenti tradizio-
nali tenuti presenti nel corso di questa trattazione, tali organizza-
zioni rappresentano il nucleo essenziale — taluno impiega anche
il termine intelaiatura — dello Stato moderno (*).

Si tratta, quindi, di verificare come i mutamenti, oggi ri-
scontrati, degli aspetti funzionali, st ripercuotano nel piu profon-

("} In termini di critica rigorosa, v, da ultimo, M. 8. Giasnini, Siato socisle
ung noziene inuttle, in I Politico, 1977, p. 205 ss. Per ampi svolgimenti e
bibliografia v. anche 5, LEnER, Lo Stete sociele contemporaneo, Roma 1966, passim.

(*} Sull'importanza della burocrazia ¢ dell’organizzazione militare nella formazio-
ne dello «Stato moderno», v. C.J. FrieoricH, Governo costituzionale, cit,, p. 50 ss,
80 ss.
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do dei meccanismi e congegni interni della macchina statuale.

Un carattere importante da ricordare & che le organizzazio-
ni per il pubblico impiego e delle forze armate sono ritenute
qualificanti per la configurazione totale dello Stato, anche in fun-
zione della loro definizione di istituzioni assolutamente estranee
ad ogni potestd di decisione politica. In virtu di tale carattere,
inveroe, ¢ stata riconosciuta 'importanza essenziale della continui-
ta delle istituzioni stesse — anche nel loro ordinamento tipico
~— quali fattori preminenti nel garvantire la continuita dello Sta-
to ().

Il discorso & stato proposto segnatamente per quanto riguar-
da il pubblico impiego. Gia nel secolo scorso gli storici avevano
riconosciuto che la continuita dello Stato, pur nei notevoli e
radicali mutamenti di regime politico — significativa, in proposi-
to, 'esperienza francese della Rivoluzione alle soglie del 900
— era garanfita dal permanere defla burocrazia nelle sue regole
e caratteristiche fondamentali e, quindi, nelle sue tradizioni (*).

Fra i giuspubblicisti, un’osservazione in certo senso corri-
spondente e da scorgere nel ben noto assioma: il diritto costituzio-
nale passa, il diritto amministrative resta (). Invero il diritto

(") Naturalmenie alira & la questione della continnitha dello Stato intesa sotto
il profile givridico, pur nel susseguizsi del mutamento di regimi politici. Cfr. V.
CrisaFULLI, Lo continuitd dello State, in Riv. di INr. internazionale 1964, vol,
XLVII, fase, 3, p. 365 ss.

(*) Sul ruolo della burocrazia anche quale fattore, latu sensu, di continuitd
dello Stato occidentale, v. sempre C,J. Frigoricu, Governo cosfituziongle, cit., p. 30
55. € passim,

(*) In proposito, v. Maver (Franz), GL studi di diritte omministrative nells
Repubblice federale tedesca, in Archivie 1S4P, III 1965, p. 122. L'autore osserva
che, anche in relazione ai nuovi compitt di intervento sociale della Pubblica Ammini-
strazione sanciti nelle nuove costituzioni dell’Europa occidentale, il tradizionale diritto
amministrativo, proprio dello «Stato di dirittos liberal-borghese, non apparve pin
sufficiente, & pertanto si mostrd «palesemente erratan «la formula secondo la quale il
diritto costituzionale passa, ma il diritto amministrativo resta (Verfessungsrecht ver-
geht, Verwaltungsrecht aber besteht)n.

Fra i nostri teorici, per un riferimento alla stessa fommuls, in un contesto
storico-comparato, v. P. BiscareTrtt Dt BRurria, Le Pubblice Amministrazione e
Uordinamento politico-costituzionale, nel volume collettive Problemi dells Pubblica
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amministrative viene individuato anche in relazione alla peculia-
re struttura dell’organizzazione della pubblica amministrazione.

Quanto alle esperienze attuali, appare, in questa sede, super-
flua ogni considerazione circa le profonde e radicali trasformazio-
ni subite dalle forze armate, le quali si ispirano oggi — come &
appena il caso di rilevare — a modelli diversi da quelli ottocente-
schi.

Di maggior interesse e rilevanza sotto il profilo giuridico
sono le novita riguardanti il pubblico impiego. Si suol ripetere
da molti autori che & in corso in Italia una tendenza a sottopor-
re gli impiegati pubblici al diritto del lavoro sottraendoli all’im-
perio del diritto amministrativo (*).

Benché I'affermazione appaia di per sé piuttosto generica e
bisognosa di essere integrata mediante una serie di analisi partico-
lari, ¢ da rilevare, tuttavia, un punio interessante. L’affermazio-
ne stessa, invero, sta ad indicare un processo di trasformazione
in atto non soltanto per i funzionaried impiegati presso i cosid-
detti -enti pubblici economici, da tempo assimilati agli impiegati
privati, ma anche per quanto concerne 1 settori e gli uffici pin
tradizionali e propri della vecchia pubblica amministrazione.

Tali nuovi orientamenti dottrinali, come i mutamenti odier-

Amministrazione, a eura della «Scuola di perfezionamento in Scienze Amministrative
—TUniversita di Bologna, Bologna 1956, p. 139

Per lo svolgiments della storia dell'smministrazione germanica, v, E, For-
sTHOFF, Lelirbuch des Verwdliungsrechts, 1. Miinchen-Berlin 1961, in ispecie p, 1
es., ¢ passim. La problematica storica delle teorie del diritto amministrative &
lucidamente delincata nel noto saggio di M. 5. GranwiNg Prolifi storici della scienza
del diritto amministrative (1940, orva ripubblicato in «Quederni fiorentini», 29, 1973,
p. 179 =s., con una postilla dell’autore, p. 263 ss.

(*") Yanno, in ispecie, ricordate le considerazioni di ordine storico e teorico di
M. 8. Guannini, Tmpiego pubblice, sv. in Ene. dir.,, vol. XX, Milano 1970, p. 283 =s.
V., anche, le ampie drattaziont &i Virca, Il pubblico impiego, vol. 1. Principi
generaii — Impiego stotale, Milano 1973, passim.

Alla tendenza all’assimilazione della disciplina del pubblico impiego al diritie
del lavore & posseno ricondurre, poi, le questioni sorte per le applicazioni dello
Statuto dei lavoratori ai dipendenti pubbliei: Cfr. S.P, Panvunzio, Sietuto dei
lavoratori e pubblico impiego nell’applicazione giurisprudensiele, in Diritto e Societd
1974, p. 231 ss,
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ni nella legislazione amministrativa, denotano, dunque, trasfor-
mazioni in corso nella compagnia essenziale del vecchio Stato.
Al riguardo & da ricordare come di recente le tendenze ad appli-
care lo «Statuto dei lavoratori» (L. 30 maggio 1970 n. 300) ai
pubblici dipendenti sianc state ritenute anche come possibili «sin-
tomi di modifica della costituzione materiale» ().

Puo apparire oggi necessario considerare in un ambito piu
vasto i mutamenti di condizione dei pubblici impiegati, da sta-
tus di diritto pubblico a rapporti di diritto del lavoro.

In altri tempi anche da parte di scrittori liberali, lo Stato
era definito «eticita», in contrapposto alla definizione di «mero
complesso di servizi pubblici» (¥). Si & sottolineato che «una
somma di pubblici servizi non € un individuo, non ha volonta di
conservazione» (*). E un discorso che induce a riflettere cirea il
significato da attribuire oggi al concetio di persoma giuridica, un
tempo assunto quale attributo fondamentale dello Stato e quale
criterio primario del dirvitto pubblico. In una «somma» di pubbli-
¢i servizi, non pin persona, appare fittizio continuare a definire
i funzionari statali come «organi» chiamati ad esprimere la «vo-
lonta» di una superiore persona giuridica e morale ().

(*) In proposito, v. P. G. PonticeErLl, Modalits di svolgimento o sintomi di
modifica dellu costituzione meateriale? (Pubblica amministrazione, contratte collettive,
tutele della libertd e dignité del lavoratore) in Studi semesi 1974, p. 37T ss.

{(*) E da richiamare il pepsiero di F, Burzio, Pelitice deminrgice, Bari 1923,
p. 8 5. L'autore richiama il pensiero di Treitschke, secondo cui «Lo Stato 2
pofenza; lo Stato & eticith, ciok non mero compiesso di servizi pubblici, né puro
strumento di classe ma unith reale del popolo, olire la varieta delle classi; lo Siato &
tndividualita, cioé la moltoplicita degli Stati & necessaria alla Btoria, di eui costituisco-
no lz feconda dialetticax.

(*) F. Burzm, op, cit. p. 11.

{*y In proposite efr. E, FomrsTHOFF, op. cit., p. 382 ss, L'autere osserva,
anzitutte, che la pezione teorica degl: organi statali era connessa alla concezione dello
Stato come persona giuridiea capace di esprimere una propria volontd imperativa
{definita in termini giuridiei). Ne consegue, sempre secondo Pautore, che la stessa
noziene feorica di organo viene mene quande nell'organizzazione statale abbia a
prevalere una struttura come guella dell’azmninistrazione contemporanea, intesa quale
«istituzione di Iavoron, od apparato di prodwziene e distribuzione di servizi comcreti.
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7. Oltre le trasformazioni riscontrate nella pubblica ammi-
misirazione e nel diritto amministrative, va ricordato che mnella
dottrina tedesca occidentale sono stati considerati altri mutamen-
ti in una sfera pit propria del diritto costituzionale, inteso nel
senso tradizionale. Si & voluto cosi riscontrare la decadenza —
od almeno una radicale trasformazione — del concetto di costitu-
zione essendo stato questo concetto elaborato, a suo tempo, in
correlazione streita con il concetto di Stato. Si &, percio, dovuto,
per necessita logica, porre il problema di una correlazione simul
stabunt simul cadunt, ovvero individuare una nuova e diversa
visione della costituzione, adeguata ai nuovi ordinamenti politici
della socteta (%).

Gli insegnamenti sopra ricordati non debbono, peraliro, in-
durre a conclusioni pessimistiche per 1'avvenire degli studi di
diritto pubblico. Il venir meno delle istituzioni e degli istituti,
gia fondamentali, se potra condurre ad una revisione teorica dei
concetti e dei temi connessi alla situazione anteriore, non signifi-
ca, per cié stesso, che il compito del giurista sia divenuto inutile
¢, men che meno, che sia esaurito. Anzt pud essere che alla
teoria del diritto pubblico vengano assegnati 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 interpretazione ed una ricostruzione delle
diverse istituzioni che potranno sorgere dal presente travaglio.

(¥) Per una rassegna crttica di tali indirizzi feorici nella dottrina tedesca
occidentale, v. SuHR, Steet, Gesellschaft, Verfassung won Hegel bis Heute, in DPer
Stage, 1978, p. 369 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: 1. Le cosiddette «sanatorie» contemplate nell’art. 36 della legee 18 aprile
1975, n. 110. — 2. Indicazioni sommarie della Corie Costituzionale {mnella
sent, 26/1978) nel senso di qualificare detto art, 36 fra le leggi-provvedimen-
to. — 3. Diverso richiamo della Corte costitnziomale al concetto di «cause di
estinzione del reaton per definire le cosiddette «sanatorien. — 4. Incoslituziona-
lita di atti atipiei (diversi dalle figure contemplate negli art. 79, 87 Cost), di
perdono, clemenza e condone in deroga alla legge penale. — 5. Confronte con
gli insegnamenti della dottrina a proposito delle leggi-provvedimento, — 6. Ri-
ferimento ai eritici di «ragionevolezza» e «non arbitraretas nella sentenza n.
26 del 1973.

I. La sentenza della Corte Costituzionale n°® 26 del 5 apri-
le 1978 (') concerne argomenti di importanza generale sul pia-
no costituzionale che vanno oltre la questione connessa al caso
risolte. Un esame piu approfendito e distaccato dalle impressioni

() Vedila pubblicata in Giur. Cost. 1978, I, pp. 497-301.

La Corie Costituzionale era stata chiamata a pronunciarsi sulla legittimita
costituzionale dell’art. 36 della Legge 18 aprile 1973 n. 110 {Norme integrative della
disciplima vigente per il contrelle delle armi, dells munizioni e degli esplnsivi) con
ordinanze di rimessione del Tribunale di Parma, 1° ottobre 1975, del Tribumale di
Roma, 30 ottobre 1975 e sempre del Tribunale di Roma, 13 febbrain 1976,

La motivazione della sentenza della Corte Costiluzionale recita: «Non & fonda-
ta — in riferimento all’art. 3 Cost. — la questione di legittimith costituzionale
defl’art. 36 cemma 1 (cosi come specificato nelle ordinanze di rimessione) della L. 18
aprile 1975, n. 110, pella parie in cui prevede la mon punibilita per chi, entro 60
giorni dalla entrata in vigore della legge, e comunque prima dell’accertamento del
reato, ottemperi all'obbligo della denuncia delle armi da sparo detenute.

Legittimamente la norma mnon estende la non punibilita 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 fermine fissato
per la denuncia. '

La previsione di non pumihilitt del commesso reato vuole premiare il ravvedi-
mente attive di chi si sia determinato alla denuncia delle armi possedute, ma non
paralizza I’accertamento del reato, nei confronti di c¢hi sia trovato in  possesso
delle armix».



32 SERGI0O ANTONELLI

immediate di una prima lettura puod apparire, quindi utile a met-
tere in luce 'ampiezza e la portata di detti argomenti. Va precisa-
to che la Corte Costituzionale ha dichiarato assolutamente infon-
data la questione di legittimita proposta dai Tribunali di Parma e
di Roma per la disposizione stabilita nel comma 1 dell’art. 36
della legge 18 aprile 1975, n. 110, in relazione all’art. 3 Cost.

Ad una disamina attenta, la motivazione di quella sentenza
appare suscettibile di critiche, anche perché non risultano in es-
sa considerazioni adeguate circa 1 caratberi sostanziali propri del-
la disposizione sottoposta a giudizio, Invero, I'art. 36 della sud-
della legge n. 110 del 1975 porta come titolo I"espressione «sana-
torie» ed al primo comma statuisce: «I detentori delle armi
comuni da sparo che, alla data di entrata in vigore della presen-
te legge, non abbiano provveduto a denunciare ai sensi dell’art.
38 del testo unico delle leggi di pubblica sicurezza 18 giugno
1931, n. 773, le armi medesime, non seno punibili, ai sensi
delle disposizioni vigenti, qualora ottemperino all’obbligo della
denuncia entro il termine di sessanta giorni dalla suddetta data,
sempre che la denuncia avvenga prima dell’accertamento del
reaton.

In termini in parte analoghi, al secondo comma dello stes-
so art. 36, & disposto che non sono punibili quanti, centro lo
stesso termine di sessanta giorni e prima dell’accertamento del
reato», denuncino o consegnino, secondo i casi, in ossequio ad
cbblighi o divieti gia stabiliti in leggi precedenti, armi, esplosivi
e congegni micidiali, da essi detenuti,

‘Nelle disposizioni riferite, quindi, & contemplata la conces-
sione straordinaria, entro un termine perentorio, dall’esenzione
delle pene per comportamenti previsti come reati «permanenti»
in forza di leggi gia prima in vigore. Come condizicne dell’impu-
nita & richiesto ai rei di mettere fine alla propria condotta crimi-
nosa, con 'adempimento tardive, entro lo stesso termine perento-
rio, degli obblighi imposti nelle stesse leggi anteriori: denuncia
o consegna, secondo 1 casi, di armi, esplosivi, congegni mieidiali.
E disposta una rimessione in termini per consentire ai singoli
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I'adempimento di obblighi gia scaduti e di evitare, quindi, la
punizione per i fatti d'inadempienza gia compiuti.

Le stesse disposizioni dei primi due commi dell’art. 36 leg-
ge n. 110 del 1975 risultano simili, nella loro concezione fonda-
mentale, alle numerose proroghe straordinarie, a scadenze piutto-
sto brevi, dei termini fissati per 1’adempimento di obbligazioni
civili ed anche di obblighi legali. Si tratta di provvedimenti
molte volte emanati dalle autorita di governo a favore di popola-
zioni danneggiate a causa di gravi disordini o calamita naturali,
ciot di atti eccezionali di emergenza (%).

Le stesse disposizioni, per altro verso, possono anche venir
confrontate con I'ipotesi contemplata dal quarto comma dell’art.
1531 cod. pen., secondo cui l'amnistia pud essere softoposta a
condizioni o ad obblighi. La disposizione, come & noto, € richia-
mata anche per I'indulto, in forza dell’art. 174 cpv. dello stesso
eodice penale. Tanto all’amnistia che all’indulto soggetto a condi-
zione, poi, si applicano le norme dell’art. 596 del codice di
procedura penale.

Di particolare e di diverso nel caso de guo, pero, si ha che
la denuncia fissata entro il termine di sessanta giorni dall’entra-
ta in vigore della legge n. 110 del 1975, era valida, sempreché
prima non fosse avvenuto 1’accertamento del reato di detenzione
di armi, esplosivi, ecc. Proprio quest’ultima clausola (mutuata
dall’art. 8 della legge 2 ottobre 1967, n. 895), ha dato origine a
tante dispute ed ha offerto occasione per il giudizio di legittimi-
ta concluso con la sentenza in esame.

2. In ragione del suo contenuto dispositive, percio, il pri-
mo comma dell’art. 36 della legge n. 110 del 1975, ancorché
inserito in un contesto di disposizioni materialmente normative,

(*) Sulls sospensione dei termini prestabiliti per adempimenti di ebblighi di
diritte, guale strumento consueto, ricorrente per la disciplina dei rapporti in casi di
emergenza, v. le indicozioni ed i riferimenti in VARANESE, s.v, Celamitd pubbliche,
in Enc. dir, V, Milano 1959, p. 798 ss,
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rivela i caratteri propri di una legge-provvedimento (°). In termi-
ni pinl precisi si pud risconirare una disposizione di legge genera-
le ma concreta, in quanto pur attenendosi a fabtispecie generali
di reato, comcede I'esenzione della pena in modo concreto per
azioni punibili avvenute in un periode determinato di tempo (*).
Vi é da aggiungere che, anche a voler contestare, in asirat-
to, la qualificazione di detto art. 36 come legge-provvedimento, i
termini del discorso non verrebbero a mutare. Un punto, infatti,
¢ certo: ossia che si tratta di una disposizione di legge tempora-
nea ed eccezionale, intesa a sotirarre alcuni fatti all’applicazione
di una legge penale comune, stabilita per tempo indeterminato,
legge che, successivamente, riacquista il suo pieno vigore, come
«per un fenomeno di elasticita» (°): anche tra la legge tempora-
nea e la legge stabile derogata viene ad attuarsi una contrapposi-
zione dialettica di discipline diverse.

Nella motivazione della siessa sentenza n. 26 del 1978 non

(*) La possibilita che in uno stesso testo di legge formale o di regelamento
sianc compresi e porme di legge in senso sostanziale & provvedimenti particolari e
concreti, risulta assai diffusa mnella prassi del nostro diritto  pubblico. Come
esempio, si pud ricordare la legge ¢ dicembre 1962, n, 1643, intitolata «Istifuzione
dell’Ente npazionale per Uenergia eletirica e trasferimenic ad esso delle imprese
esercenti le industrie eleftrichen. Nel corpo dela legge, oltre le norme sostanziali
imerenti all'orgamizzazione ed ai compiti del’EN.E.L, erano contenuti i provvedimenti
(di «legge formalen) per il trasferimento alla mano pubblica delle imprese esercenti
la produzione e distribuzione della energia elettrica (es. art. 1, comma guarte);
provvedimenti concreti fondati sull'art, 43 Cost, Alla guestione ebbe a riferirsi anche
Ia Corte costituzionale nella sentenza n. 14 del 7 marzo 1964 {in Giur. cost. 1964. p.
156 ss.).

{*} 11 collegamente a fattispecie di reato gia contemplate nella legge penale
asostanziale» anteriore non & escluso, ad esempio, nel caso dell'indulto ¢.d. «proprios,
in forza della considerazione che, in guante esso interviene dopo la sentenza, gia
pronungiata, abbia come presupposte immediato non iante il fatte crimincso, quanto
la pena gia inflitta per un determinate & concreto fatto di reato. Cir. ZACREBELSKY,
s.v. Indulte (diritto costituzionale), in Ene. dir., XXI, Milano 1971, p. 234, (ove &
tipreso e svolto D'insegnamento del Manzivi, Trottato di diritto penale iteliano, IV
ed., Torino 1961, IIL, p. 467).

() Per D’espressione sopracitata, v. Quapri R., Dell'applicazione della legge in
generale, Bologna 1974, p. 190. I’A. svolge con notevole profondita il tema delle
«leggi temporanee» in generale, comprendendo in esse anche le figure denominate
dalla maggioranza della dottrina come «leggi-provvedimento» e simili.
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vi € aleun accenno esplicito al contenuto dispositivo dell’art. 36
della legge n. 110 del 1975.  fatto, perd, riferimento alla «fun-
zione di politica eriminale», at fini concreti perseguiti dal legisla-
tore ed alla convenienza di quanto dispesto nell’art. 36, conside-
rato nel rapporto di mezzo per il conseguimento di quegli stessi
fini. Si tratta di argomentazioni usmali per il sindacato sulla
legittimita delle leggi-provvedimente. Tali argomentazioni, ed an-
cor pit il richiamo al carattere di legge-provvedimento, sono,
rilevanti anche per la risoluzione dei giudizi in rapporto al princi-
pio di uguaglianza ed al eriterio della «ragionevolezza», presi a
fondamento della stessa sentenza n. 26 del 1978 (°).

3. In quanto disposte ad effetti temporanei e straordinari,
le «sanatorie» contemplate dall’art. 36 della legge n. 110 del
1975 appaiono ben divetse dalle weause» di estinzione del reato
e della punmibilita statuite nel codice penale, in previsione di
leggi generali, astratte e stabilite per tempo indeterminato, secon-
do i canoni della fattispecie tipica. Anche se non sonoe da conside-
rare come componenti omogenee di una categoria unitaria, le
previsioni di tali «cause» concorronoe a definire i limiti ordinari
e costanti della legge penale e dell’esercizio del potere punitivo (')

Va osservato, in argomento, che, sia pure per certi profili,

(¥} Come trattazione fondsmentale in argomente, nella nostra dottrina si ricor-
da Lavacwa, Raogionevolezza e legittimita costituzionale, qui citato da Studi in memo-
riz di C. Esposite, Padova 1973, III, p. 1573 s&.: in precedenza lo stesso studio era
apparse in AA,VV. Seritti sulle Corte cosiftuzionele (Universita di Macerata —
Annali della Facolta giuridica a.a. 1965-66), Napoli s, p. 105 ss.; Sanpurpi A. M,
Il principio di regionevolezza nella giurisprudenza costituzionele, in INritio e Societd,
1975, p. 565. Per una differente ricosiruzione teorica del concetto di «ragionevolezzan
fondata sui risultati della giurisprudenza della Corle costituzionale, v. Cerri, L'egue-
glisnza nelle giurisprudenza delle Corte costituzionale. Eseme cenolitico ed ipotesi
ricostrutiive, Milano 1976, pp. 34, 60 ss., 93 ==, 117 e pussim,

{7y Si rimanda alle comsiderazioni ecirea l'inammissibilith ileorica e pratica di
una categoria unica comprendente tutte le cause di estinzione del reato (e della
pena), in Raeno, sv, Estinzione del redtv e dells pena, in Ene. dir., XV, Milano
1966, p. 950 ss. e passim. Per l'impostazione teorica di queste pagime, somo state
tenute presenti anche le considerazioni del Vassavrix, swv, Couse di non punibilita, in
Ene. dir., VI, Milane 1960, p. 609 ss.
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nella stessa sentenza m. 26 del 1978, & proposte il confronto
delle «sanatorie» con ’amnistia e con la precisazione dei reati,
indicate quali esempi delle «cause estintive del reato o della
punibilita di pit generale applicazione». A ben riflettere, perd, i
due esempi si rivelano quanto mai diversi e disparati. La preseri-
zione determina i limiti «normali» del potere punitive ¢ pia in
generale l'efficacia della legge penale nel tempo, con una discipli-
na sancita in norme (generali, astratte e stabili) qualificate per
alto grado di certezza giuridica, in quanto regola di un fatto
naturale seguito da un effetto dichiarativo (°). La prescrizione,
dunque, risulta incomparabile con le stesse «sanatorie» previste
come rimedi straordinari, poiché stabilisce una disciplina pro-
pria e connaturale della legislazione comumne dei «tempi norma-
Ili» (*), posta a garanzia della sicurezza dei rapporti sociali, la
quale sicurezza va intesa come presupposto necessario per 1’attua-
zione di un ordine giuridico conformato al principio di legalita
sostanziale, secondo i paradigmi tipici di fattispecie normative ().

{*) Pud riuscire interessante ricordare una proposta, ormai remota, intesa a
conseguire Ia certezza nell’zpplicazione del diritto, anche mediante il ricorso a eriteri
wanaliticiz. Secondo una tale impostezione, infatti, la fizsazione di termini perentori,
di decadenza, eecc., era stata riconosciuta come una delle ipotesi di certezza giuridica
massima possibile, come inderogabilith dell'impegne di esecuzione, soltraziome alla
discussione, invarianza. Cir. Macni, Interpretazione del diritte italiano sulle credenze
di religione, I, Possibilita operative anolitiche e strutture d'ordine delle scelte nor-
mative, Padova 1939, ad es, p. 72

Vanno ricordati anche gli accenni #ulla rilevanza generale dei fatti nel diritto
costituzionale, con particolare riferimento al decorso del tempo, in Lavaena, Diritto
costituzionele, Milano 1937, p. 321, :

{’) A chiarire il significate della prescrizione .dei reati come elemento coessen-
ziale dei principi della legge penale -conformata alle idee liberaddemocratiche, vanno
anche richiamate le pagine del Beccaria (Dei delitii e delle pere, cap. XIIT a cura
di CavamaNprel, Firenze 1965). Per valutare in senso critico la motivazione della
sent. 26/1978, si pudp anche temer presente che il Beccaria mentre si professava
assertore fenace della regola della prescerizione nei reati, nel contempo negava assoluta-
mente qualsiazi lorma di grazia € clemenza sovrana in deroga all'efficacia della legge
penale, seconde un’opinione rimasta a lunge fra i penalisti.

("} L’affermazione del testo resta valida, pur sc si accolga la tesi che nella
preserizione in generale il tempo venga in rilievo non in una fattispecie distinta, ma
come semplice qualité di una situazione che & guinguennale, decennale, ventennale,
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Fondata, invece, risulta la comparazione delle «sanatorie»
in esame con l'amnistia, la quale non pud essere considerata
come una regola comune di applicazione quotidiana, posta a cir-
coserivere, secondo 1 criteri propmi di fattispecie normativa, l'effi-
cacia della legge penale per i «tempi normali» (). In base a
motivazioni storiche ed istituzionali, essa & concepita come un
rimedio straordinario di diritto costituzionale (manifestazione di
potere politico) per i tempi canormali» (7). Per tali ragiont si &
autorevolmente proposto di definire amnistia quale legge-provve-
dimento, in quanto intesa a sospendere temporaneamente 1’effica-
cia delle leggi penali anteriori, anziché ad introdurre nel’ordina-
mento nuove regole stabili dei rapporti sociali (°). Anche coloro

ecc. wcome pub esserlo l'eths di una persopa rispetto alle norme sulla capaeita di
agiren. Cfr. Quaner R., Dell'applicazione, cit., p. 77.

(') Benché attenga a questioni diverse, va ricordato anche che nella dottrina
vi sone molte difficolts a considerare la «legge di delegazionen dell’amnistia e
dell’indulto come una vera e propria delepazione legislativa, ai sensi dell'art. 76 Cost,
Quale argomento per negare detta equiparazione, si sostiene che P'amnistia e l'indulto
non rientrano nelle competenze wordinarier o «amormalin delle Camere e, percid, da
esse non possono venir delegate ad altri, In tal senso, efr. Virca, Diritto costituziona-
fe, Milano 1975, p. 176, ed anche ScupiEre, A proposito della delegazione obbligatorin, in
Seritti degli allievi offerti ad Alfonso Tesoure nel quarantesimo anno dell'insegnamen-
to, Milano 1968, I, p. 380 szs. Per altre indicazioni e considerazioni critiche, v.
ZacrERELSKY, Indullo, cit., p. 239 ss., Amnistia, indulio e grazia. Profili costituziona-
I, Milano 1974, p. 140 ss. e mota 111.

(") Tale carattere & ben avvertito in dotirina da quanti fanno notare che
I'amnpistia @ I'indulto, qoali provvedimenti collettivi, sone ordinati «z ricondurre la
calma nel Paese, quando categorie numercse di cittadind, indotte ad incorrere in reati
da transitori motivi di carattere politico-sociale, appaiono turbate da uno stato di
angustian, B da osservare che un cavattere eccezionale =i riscontra anche per gli atti
di clemenza imtesa a far partecipare gruppi di persone condannale ad eventi fausti
per la Nazione, Cfr. Brscagertt D1 Rurria, Diritte costituzionale, Napoli 1977,
p. 392 s. Analoga & la proposta de jure condendo nel senso di limitare I'amnistia e
Tindulto solo perr i delitti politici (con esclusione dei reati comuni), «giacché
unicamente per questi le esigenze di pacificazione sociale possono, in date cireostanze,
giustificare ’abbandono, da parte dello Stato, del potere-dovere di infliggere al reo la
pena comminata dalla leggen, Cfr. AnToLISEL, Manuale di diritio penale — Parte
generale, Milano 1975, p. 605.

(™) Cfr. Moxtati, Le leggi provvedimento, Milano 1968, p. 8§ ss. ed, in ispe-
cie, p. 9. Per una conclusione parzialmende conforme, v. ZaGRERELSKY, Indulte, cil.,
p. 236 5. Secondo questo A, Yindulte proprio, in quanlo relroagisce, ha valore di
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che credono di riseontrare, invece, il contenuto di legge in senso
materiale o di legge-norma nell’amnistia, devono riconoscerne,
in ogni modo, il carattere di legge temporanea ed eccezionale, in
deroga straordinaria alla legge penale comune (™).

Va notato che per lamnistia sono prestabilite nell’art. 79
Cost. previsioni apposite circa la competenza e la procedura,
menire le «sanatorie» di cui all’art. 36 della legge n. 110 del
1975 sono inserite mel contesto degli articoli di una comune
legge penale, senza aleuna particolare distinta qualificazione for-
male (). E, percio, non riesce nemmeno chiaro discernere il
fine politico, come per 'amnmistia, I'indulto e la grazia, istituti
reputati estranei al diritto penale inteso nel senso piu ristretto,
quali atti d’indirizzo politico (°). Ma, dietro le apparenze, 'art.
36 della legge n. 110 del 1975 ha in comune con i poteri di
clemenza contemplati dalla Costituzione Ieffetto di determinare
un’interruzione straordinaria e temporanea del nesso legale di

provvedimente generale; I'indulto improprie, invece, & da considerare norma o legge
in senso sostanziale, ir quanto rivelto al futuro.

Per la stessa opimione nella dotirina germaniea, v. Scuminr E. Begnodigung
und Amuestie, in AwnscuiUrz v, Troma, Handbuch des deutschen Stoatsvechts. II,
Tiibingen 1932, p. 563.

(") In merito, v. CrisaFuLLL, s.v. Fonti del diritto (diritte costituzionaler, in
Ene. dir, XVII, Milano 1968, p. 938 e nota 26.

(") Va ricordato che in dotirina & stata cousiderata la rilevanza generale che
nel sistena costituzionale assume il carattere unice del procedimento tipico per
T'aministia e l'indulto, dato dalla combinazione della legge formale di «delegazioney,
da taluno detta necessaria, e dal successive decreto del Presidente della Repubblica,
V. Ferrarl, Le leggi rinforzate nell'ordinamenio ttalizno, in AA.VV,, Studi sulle
Costitugione, IIl. (a cura del Comitalo nazionale per la celebrazione del primo
decennale della promulgazione della Costituzione), Milane 1958, p. 482; CrIsaruLLi,
Lezioni di Diritte costituzionale, 11, Padova 1976, p. 84 s.; Fonti del diritte, cit., p.
961 nota 77; ParaoiN, Le delegozioni di amnistic e di indulte, in Giur. cost, 1962,
p. 1476 ss.

() 51 pud rimandare allinsegnamento del! Morrati, Le leggi provvedimento,
¢it., p. 13 ss., secondo cui tutte le legpi provvedimento — sia persomali sia di
carattere generale — hanno come elemento comune il fatto di eostituire wespressione
di indirizzo politicon

Sul punto, v. anche CHELi, Afte politico e funzione di ndirizze politico,
Milano 1961, p. 164 ss,
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precetto e sanzione, con la sottrazione di alecuni reati (e dei
colpevoli} alle conseguenze solite della norma penale.

4. In rapporto alle considerazioni del paragrafo che prece-
de, si pud anche proporre il quesito se nel nostro ordinamento
siano da riconoscere sanciti principi di «tipicita» e di «tassativi-
ta» per gli atti di «perdono», «clemenza», «condonox in deroga
alla 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 nell’evoluzione del
nostre diritto pubblico. Solo mediante 1'una o P'altra di tali figu-
re sarebbe, pertanto, consentito, quando fosse richiesto da motivi
politici od umani, far cadere le azioni penali per certi reati o far
cessare ghi effetti di condanne gia pronunziate. Al legislatore
risulterebbe, percio, sottratta qualsiasi facolta di disporre eon
provvedimenti diversi, «atipici» od «anomali», per conseguire
quegli stessi fini (7).

Alle ragioni derivanti dai summenzionati criteri pint genera-
li statuiti nella carta costituzionale circa l’assetto dei poteri, la
disciplina degli atti, il rigore delle procedure, sono da aggiunge-
re altri argomenti di ordine pit specifico. La concezione dello
storico principio di legalita del diritto penale, cosi come ribadito
negli artt, 25 comma 2, 101 comma 2, 112 Cost., importa che
la fattispecie penale deve semnpre essere mandata ad effetto per
tutti quanti i casi concreti ad essa riducibili, senza eccezioni. Le
ragiomi di umanita, di equita nonche di clemenza devono ispira-
re il legislatore e trovare espressione nella legge generale, astrat-
ta e fissa nel tempo, cui deve conseguire la «infallibilita» nell’ese-

(") Le costruzioni conccttuali intese ad elaborare categoric comuni unitarie
comprendenti tutti i casi di estinzione del reato e della pena potrcbbero. forse, offrire
motivi utili a giustificare l'introdvzione di atti di clemenza «atipici» o «anomalin
diversi dai tipi costituzionali, Tale considerazione sembra suggerita da alcuni accenni
di ZacrepeLsky, Irdulte, cit., p. 235.
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cuzione (). In armonia con la concezione storica, anche nei
lavori preparatori dell’Assemblea Costituente fu avvertito che le
previsioni circa le deroghe straordinarie all’applicazione della leg-
ge penale, ed i provvedimenti destinalt a tale scopo, devono esse-
re interpretati nel senso restrittivo, quali eccezioni alla retio dei
principi (*).

Le argomentazioni sinora svolte non valgono per le «ecau-
se» di estinzione del reato e della punibilita previste in disposizio-
ni normative di legge stabilite a tempo indeterminato (oltreché
generali ed astratte), da cui sono definiti 1 limiti connaturali
dell’efficacia della legge penale, per le condizioni «normali» (*).

("} Sono da ricordare, in proposite, i classici argomenti dei teoriei illuministi
e liberali coniro ogni sorta di clemenza, grazia ed indulgenza, Cliari sono, ad
esempio, alouni passi del Brccamia, Dei delitii e delle pene, cap. XX (ed. ecit., p.
290): «...la clemenza & la virti del legislalore ¢ non dell’esecutore delle leggi; che
deve risplendere nel codice, non gih nei gindizi particolaris. ¢stano dungque inesorabili
le leggi, inesorabili gli esecutori di esse mei casi particolari; ma sia dolce, indulgen-
te, umano il legislatore».

Sul temna v. le appropriate & puntuali considerazioni di ZACREBELSEY, Amnistia,
indulte e grezia. Profili costituzioneli, cit., p. 58 ss. e pussim e Ji Pansini, Amnistia
ed eguaglisnza dei cittadini, Pollena (NAJ) 1974, p. 40 ss., 48 ss. e passim, che
richiamann, oltre al Beccaria, anche il Filangieri, 31 Carmignani, il Romagnosi ed il
Constant. Per una eritica della concezione del Beecaria, basata sulla considerazione
che la lsgpe penerale ed astratta non riesce a dare sempre una disciplina adeguaia
dei fatti e che, pertanto, sono necessari correttivi recati da provvedimenti di clemen-
za, v. Raciorr1 e Bnuxeril, Cemmento allo Statuto del Regno, I, Torine 1904,
p. 412 ss, Per altrj riferimenti, v. ZAGRERELSKY, s.v, Grazie, (diritie costituzionale), in
Ene, dir,, XIX, Milano 1970, p. 767, in nota 46.

(") In particolare, va rvicordale l'intervento dell'0n. PErsico nella sedula
plenaria dell’Assemblea Costituente del 28 ottobre 1947. Cfr. La Costituzione Italiana
nei lavori preparateri dellu Assemblea Costituente, {a cura della Camera dei Deputati-
Segretarialo generale}, Roma 1970, vol. IV, p. 392 s, (I’A, parld dell’amnistia e
dell'indulto come di «atti eccezionali che devono corrispondere a momenti ¢ a
necessita eccezionalin).

{(*) 5i pub ostervare, in proposito, che da parte i «serittori autorevolissimi» le
cause di non punibilith eoriginaries sono state anche definile come cause d’inesisten-
za del reato. Cfr. Vassairi, Canse di non puribilita, cit., p. 616 s. A prescindere da
ogni altra questione, & chiaro che una tale opinione & fondata sulla considerazione
che le cause di nen punibilith coriginarie» sono stabilite in disposizioni legali
analoghe alle previsioni di reato (fattispecie} e percid idonee a coordinarsi con esse
in un cemune «combinato disposto», Llamnistia e D'indulto, invece, non sono cause
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Ilegittime sono, invece, da definire le «sanatorie» contemplate
nell’art. 36 della legge n. 110 del 1975, in quante consistono
nella concessione, in modo «atipico» ed «anomalo», di esenzioni
temporanee e stracrdinarie, une fantum, dalle conseguenze pena-
li per alecuni fatti criminosi gia compiuti (*'). Si pud aggiungere
che per le questioni in esame non valgono molii degli argomenti
addotti, di solite, a giustificare I'approvazione di leggi-provvedi.
mento: queste sono pur indicate quali strumenti necessari per
Iazione politica e soctale dei giorni nostri, ma cié non conduce,
di per sé solo, a megare che la legge, alla quale il giudice &
vincolato e secondo la quale e tenuto a giudicare, debba avere
carattere di norma generale ed astratta, o di fattispecie normati-
va (7).

5. Nella sentenza n. 26 dell’anno 1978 non é fatto il pur
minimo accenno alla legittimita delle disposizioni «atipiche» di
clemenza, né alcuna considerazione in proposito era enunciata
nelle ordinangze di rimessione dei Tribunali di Parma e di Roma.

Se s1 pud prescindere dall’esprimere qualsiasi supposizione
sulle conclusioni cui la Corte potrebbe pervenire in un giudizio
dedicato ex professo alla materia, bisogna, peraltro, notare che
— anche a riconoscere come ammesse, in ipotesi, disposizioni di
tale specie — sarebbe, volta a volta, da esaminare, se ciascuna
di siffatte disposizioni rientri nei limiti risultanti dall’insieme
dei principi e delle disposizioni costituzionali.

originaric ma sopravvenute e percid non costituiscono a rigore aleun combinato
disposto con la fattispercie penale.

(™) Per I'art. 36 della legge n. 110 del 1975 si possono anche ripetere alcune
considerazioni fatie a proposite dell’ammpislia, ecome atlo che segue «quando gia una
norma penale ha avuto per un certo tempe vigore, validite giuridicas, Cfr. DELL’AN-
bRo, s.v. Amnistic (diritte penale} in Enc. dir, II, Milano 1958, p. 309, L'art. 36
infatti importa esonero di respomsabilita dalle pene previste per i detentori di armi
ed esplosivi in leggi anteriori.

(¥} Sulla connessione del diffondersi delle leggi-provvedimento con I'eveluzione
dello «Stato di diritton in senso sociale {o di contemperamento con il ed. «Stato
sociales), v. FORSTHOFF, Satato di diritte in trasformazione, trad. it. Milane 1973, p.
103 ss, Cfr., anche, Irti, L'etd della decodificasione, in Jir. e Soc. 1978 p. 623 ss.
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In armonia con quanto rilevato nei paragrafi che precedo-
no, per le stesse disposizioni di clemenza, ed in particolare per
[art. 36 della legge n. 110 del 1975, si pone l'esigenza di un
esame in rapporto agli insegnamenti elaborati per le leggi-provve-
dimento.

Sembra anche utile, sotto la medesima visuale, comparare
le sanatorie sancite dall’art. 36 della degge n. 110 del 1975 con
ghi atti di clemenza stabiliti nel diritfo costituzionale, considerati
in ragione degli effetti particolari di deroga alle leggi penali.

Si possono distinguere, da un lato, 'amnistia e 1'indulto,
in quanto consistono nella dichiarazione temporale di inefficacia
per una serie di norme giuridiche (sul reato o sulle pene) le
quali norme riacquistano successivamente il loro pieno vigore:
tali atti, percio, sono stati anche considerati come esempi di
«sospensione» della legge (¥). La grazia, invece, & anche ricono-
sciuta come esempio della «dispensa», quale deroga o rottura —
singolare, per un solo caso, oltreché concreta e contingente —
di norme giuridiche generali, che persistono immutate per ogni
altro rapporto (*). Si ritiene che ’ammistia e I'indulto possano
riuscire in accorde con il principio di uguaglianza, in quanto

(™) Cfr. in particolare Crisarurci, Lezioni di diritte costituzionele, Padova
1962, p. 309; LicnorLa, Le defegazione legislativa, Milano 1936, p. 87. Per cenni
sulla stessa tesi, v. anche Vassaiir, Le potestd punitive, Torino 1942, p. 120 ss5. V,
anche, PansINI, Amnistic ed eguoglienza dei cittedini, p. 64 ss.

(**) Ricollegavano l'istituto della grazia slla figura della dispensa Ractorpr e
BruneLLi, Commento, cit, p. 415, La stessa opinione risulta successivamente ripropo-
sta dal CarBONE, sv. Dispensa (atto di), in Enc, dir.,, XIII, Milano 1964, p, 147 e
dal Mgorrati, Sully competenza amministraiiva del Presidente delle Repubblica. in
Giur. cost. 1960, p. 313 (I'A. sembra aver cambiato d’avviso in tempo successivo,
come risulta in [stituzioni, cit, TI, p. 777 e mnote ivih Qualche analogis si pud
riscontrare nell'opinione — oggi prevalente — sccondo cui la grazia & considerata
atto di geverno (o atto pelitice). V., ad esempio, CHELL, Atio politico, cit.,, p. 88. Per
altre. indicazioni generali sulla natura della grazia, v. Vassaiir, Le potesta punitiva,
cit., p. 132 ss,; Camennt, Lo grozie, la liberazione condizionale e la revoca
anticipota delle misure di sicurezza, Padova 1967, p. 5 ss.; ZAGREBELSKY, Grazie, cit.,
p. 75% ss.
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sono approvati con leggi propriamente generali, ancorché concre-
te (7).

La grazia, invece, si giustifica come imperativo del caso
singolo, il quale risulta assolutamente irriducibile con altri sotto
un paradigina comune, e rappresenta come un’attuazione estre-
ma della affermazione secondo cui ignorare i caratteri propri di
un solo caso diverse dagli altri e volerli assolutamente livellare
costituisce una violazione dello stesso principie di uguaglianza
oltrecché un’ingiustizia (*).

La «sanatoria» disposta al prime comma dell’art, 36 della
legge n. 110 del 1975 non pare riducibile all’'una o all’altra
delle due figure sopra menzionate. Da un lato non si potrebbe
parlare di vera e propria «sospensione», poiché le leggi penali
anteriori derogabili in forza di esso art. 36, avevano mantenuio
il loro pieno vigore, tant’e — come nota la sentenza n. 26 del
1978 — che nel periode in essa indicato seguitarono a svolgersi
senza alcun limite, tutte le attivita della polizia e della giurisdi-
zione penale necessarie a scoprire e reprimere i reati di detenzio-
ne abusiva di armi. Era sole concessa I'esenzione della pena per
il reato gia commesso e continnato a quanti riuscissero a denun-
ziare od a consegnare, secondo i casi, certi tipi di armi, esplosivi
e congegni micidiali, senza prima essere stati scoperti. Pii che
di una «sospensione» generale di norme va riscontrato un perio-
do di contrasti e competivismi in certo modo autorizzati, e tra
pretese ed iniziative reciprocamente contrapposte: il desiderio
del reo di beneficiare della sanatoria, con ’adempimento tardivo

{*) A proposito vanno censiderati gli insegnamenti circa i c.d. watti amministra-
tivi» di contenuio concreto, gnon normativor. V. SANTANIELLY, Gl efti emministrati-
vi generali a contenuto non normative, Milano 1963, passim. Cfr, anche le considera-
zioni in MorTaTi, Le leggi provvedimento, cit, p. 102 ss., 195 ss, e passim.

(*) Per tale opinione espressa in termini penetranti, v. Bosslo, Eguaglionza e
dignite degli womini, in AA.VV., Diritti dell’uomo e Neozioni Unite (a cura della
8101 e della Comum. naz. TUNES.C.O.), Padova 1963, p. 36. Sul principie di
eguaglianza ¢ la potesta di clemenza, v, per le critiche degli autori «classicin, Zacre-
BELSKY, Amnistta, indulio e graze, Profili costituzionali, cit., p. 58 ss.
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dei propri obblighi legali nel termine di proroga e, di contro, i
doveri degli vificiali di polizia per P'accertamento dei reati e del
pubblico ministero per 1'azione penale. Entro il termine dei ses-
santa giorni dall’entrata in vigore della legge, tali conflitti poteva-
no essere rigolti secondo il vecchio criterio qui prior est tempore
potior est iure, riproposte dal legislatore.

D’altro canto, deroghe alla 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’autorita, ¢ non
sta lasciata dipendere da un insieme di eventi del tutto incalcola-
bili, come la minor abilita o sfortuna del reo nell’adempimento
tardivo o la maggior perizia o fortuna del reo nel portare a
termine ’adempimento tardivo o Ia maggior perizia o fortuna
degli agenti di polizia a scoprire le armi detenute senza apposita
licenza.

6. Nella sentenza n, 26 & anche richiamato un criterio di
giudizio e decisione, elaborato nella giurisprudenza della Corte,
al fine di verificare 1 limiti entro cui pud essere riconosciuta
legittima la decisione se assunta dal legislatore nello statuire di-
scipline diverse, per condizioni di fatto stimate pure diverse se-
condo valutazione discrezionale di esso legislatore. Tale é il crite-
rio detto della «ragionevolezza» o «non arbitrarieta», termine
«generico» ed celastico» sotto il quale, nelle singole semtenze,
sono spesso esposte od accennate considerazioni cirea i fini impo-
sti nella Costituzione al legislatore e circa l'idoneita degli stru-
menti appositamente contemplati nelle leggi per attuare quegli
stessi fini (7)., Nell'impossibilith di dedieare ad un argomento
tanto complesso una pur somnaria trattazione, sembra che nel

() Sul concetto di «ragionevolezzan, v. ZACREBELSKY, Amnistia, indulto e gre-
sz, Profili costituzionali, cit., p. 84 ss. e passim. V., anche, oltre alle indicazioni
date, supra, alla nota 6, Pansizt, dmnistia ed eguuglianze dei citteding, cit., p. 02 e
per Ia disamina di wna questione specifica, CERRI, L'eguaglianzg nelle giurisprudenza
della Corte Costituzionale, cil., p. 66 s.



Sulla costituzionalita degli atti di clemenza atipiri ecc. 45

caso in esame, si sarebbero dovute tener presenti le ragioni che
possono indurre a render talora inoperanti gli effetti della legge
penale, con atti di clemenza. Tali sono, a ben guardare, le stesse
ragioni che informano le regole fondamentali del diritto penale
e del potere punitivo. Queste ultime ragioni, secondo gli insegna-
menti tramandati dal passato, sono da riconoscere in motivi di
«etico» e di «utiley, ossia di giustizia nel retribuire le violazioni
del diritto e di difesa dell’ordine civile ¢ della coesistenza pacifi-
ca, Sono insegnamenti ripetutt negli articoli- della Costituzione
repubblicana informati a modelli storici (*). Nel capoverso del-
I'art. 27 & aggiunto che le punizioni devono anche rispondere al
senso di umanita e tendere alla rieducazione del condannato. Ma
anche in questo caso sembra trattarsi di limiti e temperamenti
imposti alle pretese di attuare le esigenze di utile e di etico (¥).
Quanto poi agli atti di amnistia, indulto e grazia, & facile osserva-
re che sono atti politici per motivi istituzionali e quindi connessi
ad un qualche fine conereto. Anche a tali fini si ricollegano
quelle ragioni di etico e di utile comuni anche alla legislazione
penale (*). Solo che vi & una differenza: nella legislazione pena-
le quei fini si manifestano, per cosi dire, mediati attraverso le
fattispecie legali ed al giudice tocca solo di far applicazione del-
la legge generale ed astratta nei casi concreti (7). Nel caso di

(*) 5ul punto v. Grasse, Il principio «<nullum ecrimen sine legen nells
Costituzione iteliona, Milano 1972, p. 359 &

(™) Sul significalo del 3° comma dell’art. 27 Cost. si possono tener presenti
due impostazioni, dovute a presupposti di scuole pernalistiche diverse. Rawiemy, I 2¢
Cpov. dellert. 27 delle Costituzione ed il problema della rieducarione del condannato,
in Scritti i onore di Giuseppe Menotti De Franceseo, Milane 1957, I, p. 561
Berrion, Sulla rieducazione del condannate, in Riv, it. dir. e proc. pen. 1938, p. 633.

(™) L’aspetto indicato nel testo & stato avvertito, sia pur in modo improprie,
nella vecchia dottrina, dagli autori che consideravano gli atti costituzicnali di clemen-
za come alti di natura giurisdizionale in senso sostanziale, in quanto accomunati alla
giuslizia per affinith di contenuto, Per indicazioni Cfr., Vassavi, La potesté punitiva,
¢it., loc. cit.

(") Un criterio in parte analego a guanto enunciato el testo era stato assunto
da parte della dotirina per sostenere che il principio costituziemale di eguaglianza
davanti alla legge giustifiea il sindacate di legittimith costituzionale sulle leggi, ma
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leggi-provvedimento (come tutti i provvedimenti subito rivelti
all’azione senza interpretazione di altri criteri) quei fini sono
assunti a regola immediata e diretta di azione e, percid, operano
immediatamente come canoni dell’agire.

Secondo gli insegnamenti della stessa Corte Costituzionale,
pertanio, in tali casi dovrebbe pur ammettersi un controllo sui
fini, sia pure mnei limiti esterni della legittimita, quanto meno
circa il sussistere o no dei fini stessi (7).

Se, come dice la Corte Costituzionale, nella sentenza de
qua nella figura dell’art. 36 della legge n. 110 del 1975, come
pare, & da farsi richiamo ad un’ipotesi di «ravvedimento attuo-
so», allo scopo di ottenere il beneficio, si sarebbe dovuto consenti-
re a tutti un’effettiva, sicura e pari possibilita di ravvedimento.
Tale e la ragione sia di politica eriminale che di etica sottostan-
te, ad esempio, alle disposizioni dei commi 3 e 4 dell’art. 56 e
62, n. 6 del codice penale (*).

Analoga ratio si riscontra nella norma dell’art. 596 del
cod. proc, pen. dal quale risulta che nei casi in cui la concessio-
ne dell’amnistia e dell’indulto sia stata subordinata all’adempi-
mento di particolari condizioni od obblighi (art. 151 comma 3 cod.
pen.}, mediante la sospensione del processo, & dato ai potenziali

non anche per gli atti sottopesti alla legge, giudiziari ed amministrativi pure discrezio-
nali. Per questi ultitei 'eguaglianza era ritenuta fondata dal vincolo alla legge. Cfr,
Esrosito, La Costituzione italiana, Saggi, Padova 1954, p. 3% ss. (ivi il saggio
Eguaglianza e giustizia nell'ert. 3 della Costituzione).

() Nel testo & fatio riferimento alla tesi accolta dalla Corte costituzionale
nella sentenza n. 14 del marze 1964, in cui fu affermata la competenza della stessa
Corte ad esercitare «il sindacate di legittimita sull’esistenza dei fini di wtilith
generalen (ai sensi dell’art. 43 Cost.) Cfr. il testo di detta sentenza in Giur. cost.
1964, p. 129 ss. Ivi a p. 144 st pud leggere un'imporiante nota di Pavramw, H
sindecate della Corte costituzionale sull'utilite delle leggi.

Per altre indicazioni cizca 'ammissibilita di sindacato per wverificars sull’ecces-
so di potere nelle leggi-provvedimenlo, v. Mortati, Le leggi-provvedimento, cit,, p.
195 ss,

(*) In particelare, va tenuto presente il pensiero dell’Anroniser, Manuale di
diritte penale, Milano 1975, p. 406, Vanno, altresi, LaTacriara, Lo desistenza volonta-
riz, Napoli 1963, p. 175 ss.; Seriann, Le desistenzo volontaric e il rovvedimento
attive, Napoli 1966, p, 115 ss.
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beneficiari un congruo termine di tempo per adempiere alle con-
dizioni ed agli obblighi stabiliti (*).

Nell’art. 596 cod. proc. pen. si poirebbe anche riconoscere
Iespressione di un principio generale del nostro ordinamento giu-
ridico ().

Alla Iuce delle considerazioni che precedone risulta eviden-
te come rimanga indimostrato se sussista alcunché di utile o di
etico nel concedere un premio al reo ravveduto, non sole in
ragione del suo comportamento volontario, ma anche da circo-
stanze del tutto fortuite, prima ancora che indipendenti dalla di
lui volonta (*).

(**} Sulla portata ed il rilievo dell’art. 596 Cod, proc. pen., v. GiaNzi, s.v.
Indulio (Dir, pen.) ir Ene, Dir, XXI, Mileno 1971, p. 265 ss.i Indulte condizionato
e giudice competente per la revoca, in Riv, Dir, Proc, Pen. 1962, p, 911; Faisoun,
Osservazioni in tema di indulte condizionato, in Riv. ii. Dir. Pen. 1948, p. 382;
Panvamn, Irrevocobilita dell’indulte epplicato dol giudice di cognizione, in drch, Pen.
1950, II, p. 8; Sseativi Giuserpe, Traitate dei procedimenti incidenteli nel
processo penale, Torine 1953, p. 308 ss; VERGINE, Revoca dell'indulte e reato
continuato, in Monitore dei Tribuneli 1976, p. 157; Dessi, Ancore sulle revocabilita
dell'indulte erroneamente concesso con senienza definitiva, Giust. Pen. 1957, III, c.
73. MaTEmia e Srcintane, Amnistia e indulio nelle giurisprudenza, Milano 1978, p.
125 ss.

{*) 5i potrebbe pensare all’applicazione parziale di un principie di javer rei,
come criterio pihi generico distinto dal favor Iibertatis, considerate, quest'ultimo, come
difesa pilt specifica della liberia persomsle dell’imputato, Cfr. Chiavarie, s,v, Favor
libertatis, in Ene, dir., XVII, Milano 1968, p. 2 ss. ed anche Lozzi, s.v. Faver rei,
thidem, p. 10 ss., ed, in ispecie, p. 33 ss,

{*) Qualche breve osservazione merita il passo della sentenza n. 26/1978, ove
la Corte fa mnotare: «Risulterebbe sommamente pregiudizievole per il consorzio civile
e irridente per la aiustizia il fatto di chi potesse continuare a detenere, tranguillammne-
te, se non addirittura spavaldamente, un arsenale di armi sol perché & in aitesa della
scadenza del termine per la sua denuncia, effettuata la quale & esentate dalla
punibilita», Ora non & detto che fosse proprio da preferirsi asscluismente la punizie-
me della spavalderia manifestata da alcuno nel ritardare la consegna per qualche
giorne di armi gid scoperte dalla polizia, A diversa valutazione, forse, avrebbe
condotto non solo il criterio generice del «favor rei», ma anche una valutaziene di
utilita pratica, a causa del «coston elevato della giustizia, Oltre Yipotesi della
detenzione spavalda di un intero arsenale, pei, si sarebbere potuti considerare forse
anche altri casi, come quello del delentore di uba sola arma, pentito, sorpreso per
via mentre si stava recando a consegnare 1'arma stessa agli uffiei di polizia; oppure
la scoperta, magari in seguito a delazione, di un’arma deteputa da un Javoratoze
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Né, in ultima analisi, sarebbe state inopportuno richiamar-
si ai vecchi insegnamenti intesi nel semso classico, quali selus
(come «salvezzan), securitas temporalis, tranguillitas, da cui e
derivato come «necessario che ciascuno sappia, una volta coneepi-
ta Pazione ... come D'azione sara qualificata» e «ciascuno sia
portato alla fiducia in sé e negli altri, e nel futuro» (*).

subordinto ad oraric fisso che avesse pensato di aspettare di compiere la consegna
dell’arma in wn giorno di libertd dalle proprie occupazioni.

(¥) Le espressioni riferite supra nel testo somo prese da LopEz pE ORate, La
vertezza del dirittzo, Roma 1950, p. 75 ss.



ARNALDOQ BISCARDI

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 lore pumere —. al minime indispensabile} il testo di
una conferenza, che io tenni su invito congiunto dell'Universita Ebraica e dellz
Societh Nazionale «Dante Alighieri» il 27 aprile 1977 nelle sala del «Christian
Information Center» di Gerusalemme. Mentre appaiono altrove, in lingua inglese,
sleuni miei contributi romanisliei, tratti dai seminari che io svolsi nelle Universita
jsraeliane durante il mio soggiorno della primavera scorsa mello Stato d’Isracle, come
ospite di quel Governo, sono lieto di riservare a Studi Urbirati la mia unica
conferenza in italisno del ciclo risalente a codesto gradito soggiormo, anche per
adempiere in qualche modo ad un debito da me contratte con I'Universitd di Urbino,
cui mi legano ormai da molti anni intensi vineoli di collaborazione didattica e
scientifica,

Mi preme tuttavia di sottolineare che si tratta di una conferenza destinata ad
un pubblico 4i alta cultura, ma non di specialisti, ¢ che percid non wuol essere
niente piu di una sintesi panoramica del tema che — per desiderio del promotori —
ne costitui ['oggetto, sia pure con ampia innervatura di spunti persomali, E, poiché
alla conferenza fece seguito un’animata discussione — che io ricordo con particolare
compiaciments — mnon posso neanche esimermi dal soggiungere che, protestando in
materia teologica la mia ... specifica incompetenza, volli sempre rimanere abbarbicato
nel dialogo al terrcmo mie proprio, evitando egni sconfinamente nell’ambito dei
problemi, su cui mi avrebbero volenticri trascinate (anche in relazionme agli esili del
Concilie Vaticano II} i miei dotti interlocutori ehierici, ossia i Padri Franeescan:
OFM. ai guali & affidata la custodia dei Luoghi Santi, e — primo fra tutti — il
loro autorcvolissime Superiore P. Mancini, cui tengo ad csprimere la mia piut viva
gratitudine per i suoi lusinghieri, anche se in qualche caso polemici, interventi.






Sommario: 1. I due aspetti indissociabili del problema: Ia Chiesa come istituzione e
la Chiesa come fonte di nerme giuridiche, — 2, L'ordinamento primitivo della
Chiesa: il cd. weconcilio di Gerusalemme» (49 d.C.) e la testimonianza di
Tertulliano {Apel. 39, 1-5). — 3. Dall’editta di Milano (313) alla costituzione
di Teodosio il Grande (380} ed agli sforzi della Chiesa per la sua emancipazio-

ne dafla tutela del potere politico. — 4. I1 principio di papa Gelasio
(492-496) e le due auctoritgtes, (kriente e Occidente: il cesaropapisino, i
barbari ¢ la nuova res publica Christisne,” — 5. Dalla renovativ imperii

carolingia (800} alla restauraziene ottoniana, e dalla lotta per le inveslitare al
concordato di Worms (1122): momenti storici essenziali che =i riflettone sulla
genesi e sullo sviluppo del diritte canonico nella sua consistenza normativa. —
6. Storia esterna dei fontes - cognoscendi del diritte cenonice fino all’etd di
transizione {ius vetustissimum). — 7. Influenze romanistiche nel linguaggio,
nella tecnica normativa e giudiziavia, nelle istituzioni del diritto canumico
primitivo, — 8, La tcoria canonistica delle fonti ed il sue fondamento religio-
se; teologia e diritto canonico, L'equilibrio ideale fra legge ecclesiastica e
diritto romane come lex mundane per eccellenza, Oscillazioni di tale equilibrio
nell’antitesi fra curialisti ¢ regalisti fino a Pietro Crasso ed all'avvento dell'uire-

gue lex come spina dorsale della societas Christianorum. — 9, L'etz di
transizione (sevolt IX.XII): gli inizi di una elaborazione sistematica del diritto
canonico € la recezione del diritto romano nei festi canonistiei. — 10. Verso

il Decretum Grofigni: la norma giuridiea (ius) come regolz di giustizia
(directum} & una conquista permanente della Chiesa nel campo del diritto.

1. 11 problema storico relativo alle origini del diritto canoni-
co ha due aspetti, che non possono essere dissociati I'une dall’al-
tro: la Chiesa come istituzione e la Chiesa come fonte di norme
giuridiche, Cid vuol dire che il problema, di cui si tratta, puo e
deve essere considerato sia sotto il profilo della teoria istituzionali-
stica, sia sotto quello della teoria normativistica, in quanto le
due teorie non si escludonro, ma s’integrano a vicenda nella raffi-
gurazione del fenomeno giuridico (').

(') Sulla questione dei rapperti degmatici e storict fra «normaw» e wordinamen-
to» nmon stard a ripetere quanto ho dello pel sommario del mis corso di lezioni
Ordinamento, prassi e giurisprudenze olle luce del diritte romano, Milano 1975, pp.
2-38.
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Non & quindi neppure il caso di soffermarci, allo stato at-
tuale dei nostri studi, su certe perplessita al giorno d’oggi defini-
tivamente superate circa la originaria giuridicita dell’ordinamen-
to ecclesiastico, le quali potevano giustificarsi solo di fronte alla
ceoncezione di una mera statualita del diritto, affermandosi che
prima della renovatio Imperii le regole canoniche in quanto tali
non erano norme giuridiche perché alla loro attuazione coattiva
mancava il braccio secolare (*) o che, quanto meno, di un vero
e proprio diritto della Chiesa non si potrebbe discorrere se non
dopo 'editto di tolleranza costantiniano, che 1’avrebbe riconosciu-
ta come associazione lecita e dotata di un proprio ius statuend: (*).

2. Ma, in realta, il diritto cancnico esiste — anche se il
suo consolidamento & il frutto di un processo formativo assai
lento — fin da quando & esistita la Chiesa come comunita dei

credenii nel Cristo. Se il grano di senape doveva gonfiarsi e
crescere in un immense albero che abbracciasse tutta la terra
dopo la morte, la resurrezione e 1’ascensione del suo fondatore,
quella comunita non poteva non coincidere ab initio con un ordi-
namento giuridico; e, se qualunque ordinamento giuridico & di-
stribuzione di compiti fra i consociati per il raggiungimento dei
fini che la societa si propone, codesta distribuzione non poteva
attuarsi se non mediante regole di condotta, comunqgue poste.
Ecco perché, a prescindere dalle norme custedite nell’Antico e
nel Nuovo Testamento, essendo la Chiesa destinata ad espander-
si, al di fuori del mondo giudaico, fra i gentili, gia nell’anno 49,
a Gerusalemme, gli apostoli riuniti decisero — come risulta da-
gli At stessi degli Apostoli (XV, 28-29) e dalla lettera di S.
Paolo ai Galati (2,3) — che i pagani convertiti fossero dispensa-

() SoLmi, State e Chiese secondoe gli scritii politici da Corlomegnoe fino al
Concordate di Worms, Modena 1901, p. 17 ss.

("} Besta, Advviements eclle studio della storic del diritto italigno', Padova
1926, p. 45 (l'affermazione resta, benché un po' attenuata, in Adwvvizmento', Milano
1946, p. 84).
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ti dalla circoncisione e da altre prescrizioni in vigore, tranne il
divieto di mangiare la carne degli animali immolati agliidolt o
quella degli animali soffocati e obbligo di astenersi dalla fornica-
zione: ed era questa la prima nuova legge ecclesiastica universa-
le (). Ecco perché in un famoso passo dell’dpologetico (XXXIX,
1-5), scritto da Tertulliano nel 197, la Chiesa, ancora primitiva
nelle sue strutture, ei appare tuttavia gia come un ordinamento
istituzionale perfetto:

Corpus sumus de conscientia religionis et disciplinae
unitate et spei foedere, Coimus in coetum et congregatio-
nem. . . disciphinam praeceptorum. . . inculeationibus den-
samus. Ihidem etiam exhortationes, castigationes et censu-
ra divina: nam et indicatur magno cum pondere, ut
apud certos de Dei conspectu, summumque futuri iudi-
cii praeiudicium est, si quis ita deliquerit, ut a communi-
catione orationis et conventus et omnis sancti commercii
relegetur. Praesident probati quique seniores. .. Modi-
cam uynusquisque stipem menstrua die vel cum velit, et
si modo velit et s1 modo possit, apponit. Nam meno com-
pellitur, sed sponte confert.

Anche ammettendo che sia da escludere la identificazione
di Tertullianc padre della Chiesa con il giurista Tertulliane, che
noi conosciamo attraverso il Digesto (®), nessuno vorrd negare,
di fronte ad un passo come questo, la profonda cultura giuridieca
di chi lo ha scritto. Ben pilu del giudizio elogiative di Eusebio,
vescove di Cesarea, che nella sua Historia ecclesiastica dice di
aver letto in versione greca I'dpologeticum, ben pit della prove-
nienza di Tertulliano apologeta dall’ambiente intellettuale di Carta-

gine, capoluogo dell’Africa proconsolare, celebrata da Giovenale

(") Cfr. per tutti DEes Graviers, Le dreit canonigue’, Paris 1967, p. 29.
(*) V. da ultime Masrrini, Tertulliane giuriste e Tertulliono padre della
Chiesa, in SDHI, XLI, 1975, p. 79 ss.
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come nutricule causidicorum (°), depone in favore della sna men-
talita educata non solo all’arte della retorica ma allo spirito del
diritto il riferimento puntuale agli elementi onde consta la strut-
tura della Chiesa come ordinamento: e ¢io nel contesto di un’ope-
ra concepita come un’arringa in difesa di tutti i suoi correligiona-
ri, accusati di appartenere ad una setta malefica degna di perse-
cuzione capitale salvo abiura, dinanzi ad un immaginario tribuna-
le costituito da tutti i governatori provinciali, cui il De officio
proconsulis di Ulpiano rammentava quibus poenis adfici oporte-
ret eos qui se cultores Dei confitereniur (Lact., Div, inst. 5, 11,
19) (). Infatti, nel tentativo di dimostrare come la comunita
dei fideles Christi non sia meno innocua ed anzi pin benefica —
grazie alle sue preghiere pro imperatoribus, pro ministeriis eo-
rum et potestatibus, pro statu seeculi, pro rerum quiete, pro
mora finis (*) — di quei collegia tenuiorum, che eranc conside-
rati leciti in base al senatoconsulto ricordato nella lex collegii
Lanuvini ed ai mendate imperiali cui allude un frammente di
Marciano (D. 47, 22, 1), l'apologeta ci rappresenta la Chiesa
come un corpus di fedeli associati con il fondamento, tutto spiri-
tuale, dela conscientia religionis: un corpus, o coetus, o congre-
getio, in cui non manca un’embrionale organizzazione gerarchi-
ca (praesident probati quique seniores), e quindi una disciplinae
unitas, alla quale fanno riscontro castigationes e censurae per
coloro che trasgrediscono ai praecepta; ma, poiché la disciplina
ha radice in quella conscientie religionis, che e ’anima dell’istitu-
zione, codeste sanzioni (per le quali i preecepte sono garantiti
dalla coazione, e rispetlati in quanto colore che ne sono destinata-
ri 1i accolgono con la convinzione della lore obbligatorieta) non

possono essere che sanziomi spirituali (esclusione dalla preghiera,

("} Cfr. lz bella introduzicne del Warrzing a Tertullien, Apologetique®, Paris
1961, p. XVII ss.

() Ibid., p. XXXIV ss.

(%) Cui allude, in un inciso nen riprodotto nella mia citazione (XXXIX, 2), il
passo tertullianeo del quale stiamo discorrende.
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esclusione dall’assemblea, esclusione dai sacramenti). Cosi come
in ogni altro ordinamento, esiste anche un patrimonio della col-
lettivita, formato dai contributi degli associati (stips): ma, poi-
ché il loro motivo ed il loro scopo & la pietas, codesti contributi
sono modici e spontanei, ovverosia in nessun caso coatti (°).

A tutto ci0 corrisponde quel che noi sappiame sulla rudi-
mentale organizzazione ecclestastica dei primm secoli. La massa
dei fedeli si distingue gia nelle due componenti del laicato e del
clere, quest’ultimo suddiviso in gradi (diaconi, presbiteri, vesco-
vo). Esistono gia pin Chiese nei vari luoghi ed esiste gia in
potenza Ja Chiesa universale, che ha il suo centro visibile nella
Chiesa romana per due motivi: il prime 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 meqm., . .), 'altro di ordine storico-politice, per il fatto che
Roma & la capitale dell’Tmpero.

3. Una tappa della successiva evoluzione ¢ identificabile nel-
Peditto di Milano del 313, che rappresenta D'atto ufficiale di
riconoscimenio della Chiesa da parte dell’Tmpero, e per effetto
del quale la Chiesa diviene un collegium licitum (da illicitum
che era) ed il suo originario ius statuendi oltiene il crisma del-
Pautorita imperiale. Ma, se fino ad allora la Chiesa aveva lotta-
to per uscire dalla penombra delle Catacombe ed aveva dovuto
conquistarsi il diritto di esistere e vivere a prezzo del sangue dei
martiri, dopo l'editto costantiniano essa non cessera di lottare
per conseguire la sua piena indipendenza.

II che non avvenne certo allorquando, con la costituzione
di Teodosio il Grande nel 380 (C. Th.16,1,2 = C. 1.1, 1, 1)

(*) Tn questa valutazione storieo-giuridica della preziosa testimonianza di Tertul-
liano mi comforta il fatto che essa collima con quella del Capssso, lindimenticabile
maestro di storia del diritte, che io non rimpiangerd mai abbastanza — olire che per
la sua rara fedella di amico — per tulte quel che ho imparate da lui nei hunghi
anni della mosira sodalitas: v, Storiz e sistema delle fonti del diritto comune, Milano
1938, p. 182 s, nonché Mediocevo del diritto, ivi 1934, p. 164.
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la religione cristiana fu elevata al rango di religione ufficiale
dell'Tmpero, poiche, se la posizione di privilegio acquistata rispet-
to ad ogni altro culto avvantaggio il proselitismo della Chiesa
cattolica, questa venne perd a trovarsi in un rapporto di subordi-
nazione pitt intensa di frente all’autorith degli imperatori.

Conscia di questa sua inferiorita, la Chiesa avverti allora
innanzitutto 1'esigenza di irrchustire la propria organizzazione,
per emanciparsi un po’ alla volta dalla tutela del potere politico
e per non abdicare a nessuno dei propri fini. Ed in questa nuo-
va lotta essa fu favorita dalla inarrestabile decadenza dell’Tmpe-
ro: sicché i piloni della indipendenza della Chiesa furono eretti
mentre si sgretolavano quelli dell’auterita imperiale.

4. Questa era, infatti, appena crollata in Occidente, che la
voce di un grande papa, Gelasio I (492-496), proclamava recisa-
mente il principio dei rapporti fra potere ecclesiastico e potere

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

Duo quippe sunt. . . quibus principaliter mundus hic
regitur: auctoritas sacrata pontificum et regalis potestas.

Esistono, dunque, al mondo due dignitates distinctae, con
distinte missioni (1'una pro aeterna vite, I'altra pro temporalium
cursu rerum), ma coordinate entrambe nella subordinazione all’i-
dentico fine, additato da Cristo per il bene dell’umanita.

Codesta voce, che usciva dalla boeca di un vescovo di Ro-
ma, quando ormai la Chiesa romana era riuscita ad affermare
dopo molteplict dispute e contrasti il suo primato, non fu ascolta-
ta mell’Impero d’Oriente, dove il principio gelasiano sembra in
apparenza riecheggtare nella preefatio della Nov. 6 di Giustinia-
ne (335), ma in realta € rinnegato dalla concezione cesaropapi-
sta, inquantoché l'imperatore, cumulando nella sua persona il
eascrdotium e I'imperium, nella stessa Nov. 6 si attribuisce la
sorveglianza sopra i dogmi della Chiesa e la condotta dei sa-
cerdoti.
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Fu cosi che la Chiesa di Roma volse allora il suo sguardo
all’Occidente, che pullulava di barbari eristiani, ma eretici in
quanto ariani, e che, seppure abbagliati dalla civilta di Roma in
tramonto, ne avevano disconosciuto I'Impero e non riconosceva-
no l'autorita della Chiesa. Il compito della Chiesa di convertire
i barbari alla fede cattolica e di salvare l'eredita di Roma era
arduo: ma la Chiesa non fu impari a tale compito, riuscendo a
convogliare forze latenti e polarizzandole intorno all’idea di Ro-
ma. Era solo questione di approfittare delle circostanze per risu-
scitare, ad un certo punto, dalle rovine 'Impers d’Occidente
come impero potenzialmente universale, in funzione e a difesa
della Chiesa di Cristo.

Unico superstite effettivo fra i regni barbariei, dopo la scon-
fitta dei Longobardi, il regno franco aveva esteso nel sec. VIII
la sua potenza politica su Framncia, Germania ed Italia, facendo
argine ad Arabi, Slavi ed Avari con le marche di frontiera spa-
gnola, brandeburghese e orientale, Carlomagne era ormai al cul-
mine della sua parabola; Costantino VI, imperatore d’Oriente,
era stato deposto e gli occidentali consideravano usurpatrice sua
madre Irene; papa Leone III era rientrato a Roma, da cui era
stato espulse, con 1'aiuto dello stesso Carlomagno. Né pud quin-
di far meraviglia che la notte di Natale dell’800, Leone III
cogliesse I'cccasione propizia per incoronare Carlo, re det Fran.
chi, primo sovrano del Sacro Romano Impero: e in conseguenza
di tale renovatio Imperii, attuata formalmente da un papa, scen-
deva un crisma religioso sulla corona imperiale, onde Ia nuova
res publice Christiane s'identifica per la prima volta nel bino-
mio romanita-sacerta, realizzando nella storia il principio gelasia-
no ().

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

("™ Su tutte civ cfr. Koscuarer, L'Europa e il diritte romano (traduzione di
A. Biscarpi, introduzione di F. Cavassa), Firenze 1962, pp. 30 ss., 43-37, e &
nuovo CaLasso, Medioevo del diritto, p. 139 ss.
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re discordie fra potere ecclesiastico e civile. Difatti, nella corona
conferita dal papa, capo visibile della Chiesa, all'imperatore, che
assume rispetto alla Chiesa una funzione protettrice, vi & manife-
stamente una certa equivecita di concetti, che a lungo andare
non poteva non condurre ad un conflitto per la supremagzia fra
le due potesta. Alla Chiesa come organizzazione universale dei
credenti nel Cristo faceva riscontro la loro organizzazione poten-
zialmente universale sul piano politico, cioe 1'Impero: ed i due
ordinamenti, proprio per la loro universalitd, coincidevano.

Sono a tutii note le vicende politiche succedutesi alla restau-
razione carolingia. Le tendenze separatistiche si rivelarono dappri-
ma nei contrasti fra Ludovico il Pio ed i suoi discendenti, fin-
ché non si verifico la emersione dall'Impero carolingio di tre
monarchie indipendenti I'una dall’altra, iniziatasi nell’843 con
il trattato di Verdun e definita fra 1’887 e 1’888 dopo la depuosi-
zione di Carle il Grosso, allorquande ebbe luogo la completa
scissione fra Italta, Germania e Francia. Ed occorrera giungere
al 962 perché Ottone I di Sassonia restauri per la seconda volta
I'Impero attraverso la fusione dei regni di Germania e d’Italia:
restaurazione, che affianca peraltro al binomio romanita-sacerta
il germanesimo, donde il consolidarsi della nuova entita politica
quale Sacro Romano Impero della nazione germanica.

E pure noto che Ottone I, all’indomani della sua incorona-
zione ad imperatore, strinse col papa Giovanni XII un accordo
— il famoso «privilegio ottoniano» — per cui, mentre riconosce-
va la legittimita del potere della Chiesa sotto la protezione impe-
riale, si arrogava il diritto di confermare l'elezione dei papi,
rivendicato anche dai successori, fino a quando la rivalita fra
Chiesa ed Impero non sbocchera nell’aperto e parallelo conflitto
in materia di investiture. Sappiamo infatti che il medesimo Otto-
ne I, dando il governo delle citth ai vescovi-conti per fronteggia-
re i prepotenti feudatar: laici del contado, ne aveva assunta la
nomina, il che non poteva non provecare un dissidio di competen-
ze con l'autorita del papa, tanto piu che uno dei corollari del
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principio gelasiano, e precisamente quello che sottolineava la
maggiore difficolta della missione sacerdotale rispetto al ministe-
ro civile, poiché i sacerdoti debbeno rispondere a Dio anche del-
I'opera dei re, veniva ora interpretato dalla Chiesa come una
comparazione di prestigio fra le due autorita, che avrebbe sanci-
to la superierita del sacerdozio sulla regalis potestas. Di qui le
drammatiche fasi della lotta per le investiture, quando, asceso al
soglio pontificio il monaco Ildebrande di Sovana col nome di
Gregorio VII {(1073-1085), questo celebre papa, austero riforma-
tore dei costumi del clero, proclamd nel suo famosissimo Dicta-
tus la dottrina teocratica, scomunico I'imperatore Enrico IV e lo
costrinse all’umiliazione di Canossa. Né la lotta cesso, ed anzi
venne ad aggravarsi, nei successivi decenni, per concludersi final-
mente con il concordate di Worms, stipulato fra il papa Callisto
IT ed il nuovo imperatore Enrico V. Con tale atio si stabiliva
che 1 vescovi ricevessero Vinvestitura iraperiale dopo la loro ele-
zione e consacrazione, onde all’imperatore non rimaneva che ac-
cettare per suoi feudatari quelli che la Chiesa aveva gia nomina-
to all'ufficio vescovile secondo le norme canoniche, mentre solo
per la Germania si ammice che Dinvestitura potesse aver luogo
fra 1’elezione (cui partecipava, col clero, un rappresentante del-
I'imperatore) e la definitiva consacrazione. Il che significa che,
sebbene I’atto nella sua forma ci si presenti come una transazio-
ne, esso fu invece, nella sua vera sostanza, una vitioria della
Chiesa ed una capitolazione dell’Impero. Ed & per questo che il
concordato di Worms apre una nuova era nella storia della Chie-
sa: e qui ci possiamo arrestare nella ricostruzione di quei momen-
ti storici essenziali, che si riflettono sulla genesi e sullo sviluppo
del diritto canonico, visto sotto il prefilo della sua consistenza
normativa, durante i secoli che precedettero I'apogec della Chie-
sa come istituzione e la elaborazione del sistema canonistico da
parte dei sommi maestri dello Studio belognese ().

(") 8i rileggano, arche a questo proposito, alcune pagine del Carasso, Medice-
vo del dirittor 169-171, 321, 355, 391 s.



60 ArNavpo Biscarp:

6. Considerando la Chiesa come fonte di norme giuridiche
nel periodo anteriore al Decretum Gratiani, le fasi dello svolgi-
mento normativo ci appaiono, piu che in ogni altro periedo,
inseparabili da quelle collezioni di norme, cui si da il nome di
fontes cognoscendi del diritto canonico.

Gia in questo periodo che, per evitare equivoci — data la
relativita della distinzione ius wvetus-ius novum, specie dopo
il Concilio di Trento {1545-1563) e la promulgazione del moder-
no Codex furis canonici (1918) — io chiamerei complessivamen-
te 1l pericdo dello ius vetustisssmum (attributo assai pilt espressi-
vo di antiguum), & senz'altro applicabile la classificazione, oggi
accolta dalla scienza cancmistica () delle norme giuridiche stabi-
lite o fatte valere dalla competente autorita della Chiesa in ius
divinum e ius humanae constitutionis e, per ciascuna di queste
due branche, dele lore ulteriori ramificazioni. Difatti, lo wus
divinum comprende sia lo jus divinum positivum (o ius divinage
constitutionis), che é il diritto della rivelazione, sia lo ius divi-
num naturale, concepito come il diritto che Dio ha impresso
nella coscienza umana, e che si manifesta instinctu naturae (la
legge «che scritta in cor si porta», per dirla con il poeta e
glossatore Cino da Pistoia), mentre lo ius humanae constitutio-
nis (trascurando qui il fenomeno della ecanonizatio, legato alla
c.d. recezione di norme provenienti da altri ordinamenti} abbrac-
cia le tre masse sistethatiche dei canones in senso stretto (o cano-
nes Conciliorum), delle norme emanate dal papa e dalle Congre-
gazioni della Santa Sede (come le epistulae decretales o decreta-
les per antomasia), nonché dell’opinione comune ¢ costante dei
dotti (che talvolta riconosce ’efficacia della consuetudine).

Cid premesso (7), & naturale che fin dalle origini la Chie-

("} Basti consultare DEL Grupice, Nozieni di diritto canonico’ (a cura di G.
CataLano}, Milano 1970, pp. 8 ss., 15 ss.; BerroLa, Diritfte cononics, in NNDI, V,
p. 798 s StickiER, Historia iwris cenonici laetini, 1 (Hist. fontium), Torino 1950
Naz ed aliri, Traité de droit canonigque’, 1, Paris 1953,

(") Per quanto segue, efr. ancora CarLasso, Storiz e sistema. p. 191 ss.,
Mediceve del diritto, p. 171 ss.
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sa, istituzione divina, ponesse come fonte basilare delle sue nor-
me la Sacra Scrittura, cicé il Vecchio e Nuovo Testamento (di
cui, a parte le edizioni originali in ebraico, o in aramaico, o in
greco ¢ le piu antiche traduzioni di tuiti i cosiddetti «libri cano-
nici» in greco, fu ab eniiquo usata, e ritenuta autorevolissima,
la Vulgata latina di 8. Girelamo, redatta nel IV secolo). Ma,
accanto alla Sacra Scrittura, va posta tutta la Tradizione apostoli-
ca ed ecclesiastica (quest’ultima racchiusa prinecipalmente nelle
opere dei Padri della Chiesa}, ossia il complesso delle verita rive-
late e deil precetti noti altrimenti che per il tramite di quella.

Dello ius humanae constitutionis fonte precipua furono, so-
pratiutto nei secoli IV e V, i Concilii. E di Concilii se ne tenne-
ro molti, anche ecumenici, nelle partes Orientis: 1 due primi nel
314, ad Ancira ed a Neocesarea (convocati appena un anno do-
po Veditto di Costantino); e poi, fra il 325 ed il 451, a Nicea,
ad Antiochia, a Serdica, a Laodicea, a Costantinopoli, ad Efeso,
a Calcedonia, Numerose furono, a cominciare proprio dall’Orien-
te, le raccolte dei canones o statuta Conciliorum, fra cui talune
sistematiche, come quella di Giovanni Scolastico, alla meta del
VI secolo, cui ne seguirono altre, che vennero via via accresciu-
te dai compilatori con 1'aggiunta delle leggi imperiali riguardan-
ti la Chiesa. Queste uliime collezioni assunsero percio amzi il
nome di Nomocanones e la piu tarda di esse, quella di Fozio
(833) rimase fondamentale per la legislazione canonica orientale
dopo il definitivo distacco dell’Oriente da Roma.

Ma i canoni deliberati net Coneilii, e particolarmente in
quelli che ebbero maggiore risonanza, non tardareno a diffonder-
si anche nelle partes Occidentis in traduzione latina. E se ne
fecero anche delle collezioni, come la Prisca, del sec. V, ed altre
due, la Dionysiena e la Isidorianae, che pero non contengono
esclusivamente materia conciliare ¢ sulle qual & opportune soffer-
marsi brevemente.

La Collectio Dionysiana, composta a Roma tra la fine del
V e il principio del VI secolo da un momaco scita, Dionigi,
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consta di due parti: la prima contiene, olire a 50 dei c.d. cano-
nes Apostolorum, la versione latina dei pitt importanti canoni
veri e propri di alcuni Concilii, ecumenici e particolari, e la
seconda una lunga serie di decretali pontificie, da papa Siricto I
(384) a papa Anastasio Il (498). Degno di nota e il fatto che
gia in questa antica raccolta il materiale conciliare sia integrato
da quello strettamente legislativo, poiché cid sta a dimostrare il
progressivo affermarsi del primato della sede romana e dello fus
statuendi del papa in quanto tale. Diffusissima in tutto 'Occiden-
te, dall’Africa alla Britannia, codesta raceolta (o Corpus cano-
num) fu poi, con aggiunte e modificazioni, offerta in dono nel
774 da papa Adriane I a Carlemagno (donde il nuovo nome di
Collectio Dionysio-Hadriana).

L’altra collezione, detta Isidoriena perché erroneamente at-
tribuita a 3. Isidoro, vescovo di- Siviglia, fu compilata in Ispa-
gna, ed & percio nota anche col titolo di Collectio Hispana. Essa
pure comprende canomi conciliari e decretali pontificie, da papa
Damaso I (366) a Gregorio Magno (590-604): ed & assai probabi-
le che la raccolta stessa si sia venuta formando a poco a poco,
risalende nel suo nucleo criginario al sec. VI ed essendosi acere-
sciuta con l'aggiunta delle decretali piu recenti.

Un fenomeno singolare, che non puo essere passato sotio
silenzio, ¢ la fioritura delle falsificazioni, di cui abbiamo in Fran-
cia aleuni memorabili esempi nel secolo IX, ossia dopo la renova-
tio Imperii carolingia. Uno & la collezione, di cud si dice autore
un monacoe di Magonza, Benedetto Levita {ma la raccolta pare
compilata a Reims), il quale rimaneggio la silloge, fatta da Anse-
giso, dei capitularia — sia mundana che ecclesiastica — di Car-
lemagno e Ludovico il Pio, e vi aggiunse, come da lui scoperti,
altri capitolari apocrifi, evidentemente imbastiti attingendo alla
Bibbia ed a fonti ecclesiastiche di varia provenmienza. Un altro
esempio, non meno famoso, & la raccolta comunemente nota col
titolo di Decretales Pseudo-Isidoriance, della quale si professa
autore un certo Isidorus mercator o peccator, e che si presenta



Lo Chiesa e le origini del diritio canonico 63

come una compilazione messa insieme sulla base della Collectio
Hispana e di altri testi che vengono fatii passare come deeretali
di vari papi, ma che in realta sono anch’essi di varia origine, e
gravemente manomessi o raffazzonati.

Ora dobbiamo dire che, sebbene il fenomeno di cut stiamo
parlando non sia stato ancora del tutto chiarito nella pluralita
delle sue sfaccettature, esso ¢ indubblamente sintomatico nel sen-
so che le suddette falsificazioni si riconmettono alla tensione in
atto fra Chiesa e Impero ed alla ingerenza dell’autorita laica
nelle materie connesse con il petere spirituale, cen la vita mona-
stica, con i benefici ecclesiastici € con il culto: onde la Chiesa,
non avendo la forza di reagire apertamente a quella ingerenza,
cerca tuttavia di scuotere il giogo imperiale mettendo in circola-
zione un complesso di norme falsificate in armonia con i propri
interessi e spacciandele, affinché la loro legittimita non possa
essere contestata, quali norme emanate dall'imperatore nella sua
funzione di protettore della Chiesa, o per lo meno gia recepite e
consolidate da una diuturna osservanza.

Ricordiamo infine altre raccolte, di vario contenuto e d’in-
dole diversa, del periodo preparatorio all’epoea di tramsizicne, in
cui si fisseranno una volta per tutte le linee direttrici della politi-
ca normativa della Chiesa ed in cul matureranno i germi della
elaborazione riflessa di tutte le norme canoniche in un sistema,
parallelo a quello dello ius civile.

Assal importante & il Liber diurnus pontificalis, compilato
—— pare — sotto papa Onoric I (625-638) e successivamente
arricchito: esso costifuisce un formulario di atti per le svariate
competenze della Curia romana. Importanti sono anche i Secra-
mentaria (0 euchologiae), che contengono le norme per 'ammini-
strazione dei sacramenti (fra cui, di particolare interesse, quelle
relative alla celebrazione del matrimonic), nonché sugli usi litur-
gici e sull’esercizio del culto. Ma importantissimi, soprattutto,
sono 1 Libri poenitentiales, prontuario per i confessori, in cui
figura I'elenco di tutti i peccati e di tutte le penitenze irrogabili,
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secondo le deliberazioni conciliari e le disposizioni pontificie: ed
& qui che noi troviamo il primo nucleo, e la prima ossatura, del
diritto penale canonico.

7. Se il Cristtanesimo rappresento un fattore di evoluzione
del tardo diritto romano, si da giustificare, entro certi limiti, la
denominazione di diritto romano-cristiano con cui talora viene
designato 'ordinamento giuridico del Basso Impero da parte di
chi voglia porre laccento sulle orme lasciate in esso dalla nuova
religione universale, anche il diritto romano esercitdo a sua volta
fin dai primi secoli una influenza profonda sull’ordinamento gin-
ridico della Chiesa.

Abbiameo visto gia, studiando la preziosa testimonianza di
Tertulliano apologeta, come nella sua raffigurazione della Chie-
sa quale istituzione ricorrano gli elementi strutturali della perso-
na giuridica corporativa: organi, potesta normativa e giurisdizio-
nale, arca communis. Ma le influenze romanistiche si manifesta-
no ab initio in parecchi altri campi (). :

Cosi accade, prima di tutto, nel linguaggio. Bastino pochi
esempi: ordo per indicare i membri della gerarchia ecclesiastica,
potestas ed auctoritas per definire i poteri del papa, i termini
statuta, placita, constitutio, decreta, edicte, praecepta, con cui
vengone identificati gli atti normativi della Santa Sede, e il loro
stile, che & quello della cancelleria imperiale (decrevimus, praeci-
pimus. prohibemus, interdicimus, itudicatum est, placuit etc.).
Né, in realta, si tratta solo di un prestito cccasionale da un
ordinamento ad un altro, quanto piuttesto di un’automatica esten-
sione del vocabolario giuridico remano.

Cosi avviene, pure, nella tecnica dell’attivita -legiﬁl'ativé, con-
ciliare, giudiziaria. Come i rescritti imperiali (epistulee, subscrip-

tiones) presuppongono sempre una richiesta di funzionari o di

("} Unn studio abbastanza approfondito su eid di cui la Chiesa primitiva &
debitrice al diritto remano [a parte del libro di J. Gavpoemer, Lo fermation du droit
séculier et du droit de UEglise au IV*® e V* sigcles, Paris 1957, p. 204 ss.



La Chiesa e le origini del diritto canonico 65

privati, allo stesso modo le decretali pontificie vengono provoca-
te di solito da quesiti di vescovi, e pill in generale le forme di
ricorso al papa sono le stesse {relatio, provocatio) dei ricorsi
all’imperatore. Gli archivi pontificali sono organizzati ad immagi-
ne e somiglianza degli archivi imperiali. Le sessioni dei Concilii
g’ispiranc, se non altro nelle lore procedure, al diritto pubblico
romanc. L’esercizio della giurisdizione — sia nel rito dell’episco-
palis audentia, sia nei mezzi d’impugnativa, sia nella disciplina
delle prove, sia nella repressione delle accuse temerarte — trae
dal processo romano della cognitio extra ordinem la sua linfa
vitale.

E se qualche autore ecclesiastico, particolarmente nutrito
di cultura giuridica, come S. Ambrogio, non esita a irasporre
nella lingua del diritto i dogmi fondamentali della colpa e del
riscatto, cio rivela una tale compenetrazione fra diritte romano,
teologia e ordinamento giuridico della Chiesa da spiegarci altresi
P'assorbimento di singoli istituti romani, come 1 Hmiti del divie-
to di matrimonio fra collaterali, come le norme regolatrici del-
I’accesso alle varie cariche e dei rapporti fra i diversi gradi,
come le insegne della potesta inerente agli officia, come le rigoro-
se circoscrizioni territoriali per ["amministrazione dei soggetii.

8. Nella produzione normativa dei secoli IX-XI e nella pub-
blicistica coeva si delinea gia, in una visuale unitaria, la teoria
canonistica delle fonti ().

La Chiesa & una istituzione divina, perché fondata da Gesn
Cristo e destinata a rendere perenne 1'opera della redenzione fra
gli uomini. Essa & il Cristo vivente nei secoli, ed & percio mae-
stra di vita secondo i principi evangelici, Ma, se il diritto canoni-

(*) Sui rapporti fra diritto canonico e teologia, costantemente propugnati in
ogni tempo dalla dotirina cattelica si vedano, per limitarci a qualche rinvio nell’ambi-
to della Ietteratura pitt moderna; Gasrarmi, Catechismus catholicus, Citth del Vatica-
no 1930, p. 121 ss.; Der Grupice, ep. cit., p. 23 ss.; Berrors, Ioc. eit.; Des
GRAVIERS, op. eif., p. 7 ss. )
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¢co — pur assumendo dalla teologia dogmatica le verita della
fede come suoi postulati — si distingue dalla teologia morale in
quanto, mentre la teologia morale considera il comando etico in
riferimento al cosiddetio «foro interno», la cui violazione costitui-
sce il peccato, esso invece riguarda le attivita dei fedeli in relazio-
ne all’ordine sociale della Chiesa, e cice al cosiddetto «foro ester-
no», ¢ altrettanto ovvio che, nel regolare gli atti umani in ordi-
ne al fine supremo, che & la conquista dell’eterna beatitudine, il
diritto canonico non puo prescindere dalle norme che disciplina-
no quegli atti anche sul piano temporale. Il che vuol dire, in
definitiva, che il diritto umano ecelesiastico {ius canonicum hu-
manae constilutionis) e quello secolare (fus eivile} debbeno inte-
grarsi a vicenda ed hanno valore in quanto siano conformi ai
prineipi del diritto divine, positivo e naturale, cui essi sono irre-
vooabilmente subordinati. Questo rapporto fra nerme ecclestasti-

che e secolari corrisponde pertanto al principio gelasiano sull’e-

quilibrio delle due supreme potesta — auctoritas sacrate pontifi-
cum ¢ regalis potestas — le quali debbono sorreggersi I'una con

Ialtra.
" Se non che noi sappiamo come tale equilibrio, praticamen-
te incomciliabile con 1’ideclogia cesaropapista degli imperatori
d’Oriente, non fu immune da turbamenti nella stessa realtd stori-
ca occidentale, vuoi per il tentative di sopraffazione che 1'Impe-
ro carolingio cerco di consumare ai danni della Chiesa arrogando-
si la potesta di legiferare nelle materie che erano istituzionalmen-
te riservate alla competenza ecclesiastica, vuoi per 1’applicazione
del privilegio di Ottone I, vuoi per I'abusiva interpretazione eccle-
siastica del principto gelasiano come un’affermazione di prem:i;
nenza dell’autorita del papa su quella del-l’imperat'ore (i che con-
tribui ‘ad acutizzare non poco la strenua lotta per le investiture),
finché non si giunse alle deformazioni speciose della dottrina
curialista,

Paradigma delle norme secolari (o {ex mundana per eccellen-
za) era stato sempre per la Chiesa il diritto romrano, che, nel
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connubio con la lex cenonica, essa era riuscita-ad imporre perfi-
no agli Stati barbarici, Non per nulla lo stesso papa Gelasio I,
scrivendo a Teodorico, re degli Ostrogoti, per indurlo a rispetta-
re 1 diritti della Chiesa, non aveva saputo far di meglio che
addurgli questa argomentazione a fortiori: se il re barbaro aveva
ordinato che le leges Romanorum principum conservassero vigo-
re in negotits hominum, molto pilt egli doveva assicurarne 'osser-
vanza circa reverentiam beati Petri, Non per nulla il testo della
compilazione ginstinianea era stato promulgato in Italia per sol-
lecitazione del papa Vigilio. Non per nulla un altro eminente
papa, Gregorio Magno, aveva riaffermato come un’ancora di sal-
vezza, dinanzi alla forza bruta degl’invasori Longobardi, il lega-
me ideale fra le due leggi, la lex canonica e la lex Romana. Non
per nulla, finalmente, quel legame ideale lo si ritrova, per ispira-
zione della Chiesa, nella legislazione di Liutprando ed in quella
di Astolfo, suo successore ().

Ma al venir meno dell’equilibrio fra le due potesta, quibus
regitur mundus, nella concezione gelastana tenne dietro fatal-
mente una variazione del correlativo rapporto che la teoria cano-
nistica delle fonti aveva fino ad allora propugnato fra diritto
ecclesiastico umano e diritto secolare. Corollario della superior
dignitas, che la Chiesa si attribui di fronte all’Impero, fu la
preminenza, che essa proclamé, del suo diritto di fronte a quello
secolare, pretendendo che il diritto secolare non soltante non po-
tesse essere contraric al diritto divino, ma neppure allo fus cano-
nicum humanae constitutionis, che per la sua origine e per la
sua stessa destinazione era indubbiamente il pit vieino ai precet-
ti di Dio. Questa pretesa suona cruda nelle parole di un polemi-
sta, il cardinale Deusdedit, che alla fine dell’X] secolo, asseriva
(Libellus conira invasores et symoniacos, cap, 12): «Saeculi le-
ges, in quantum ecclesiasticis non obviant, sequendae et amplec-
tendae sunt... in his autem (scil. constitutionibus), in quibus

(") Dati testuali in Capasso, Medicevo del diritto, p. 218 ss.
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aperte dissentire videntur, penitus respuendae sunt», ribadendo
altrove (cap. 13): «saeculi leges praetudicare non possunt cano-
num auctoritati». E non basta: poiché su codesta falsariga, la
dottrina curialista arrivo a sostemere — in maniera del tutto
aberrante — che il diritto romano, in quanto lex mundane,
potesse esclusivamente trovare nell’autoritd della Chiesa il titolo
di validita delle proprie norme, in virtii 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 trovo in
Pietro Crasso il suo pin incisivo suggello, secondo lo spirito au-
tentico della concezione gelasiana (Defensio Hewnrici IV regis,
cap. 4):

Quoniam conditor rerum in rebus, quas condidit,
nihil homine carius habuit, duplices ei contulit leges, qui-
bus fluctivagam compesceret mentem ac se ipsum agnosce-
ret conditorisque sui mandata servaret; sed harum unam
per apostolos successoresque eorum ecclesiasticis assigna-
vit viris, alteram vero per imperatores et reges saeculari-
bus distribuit hominibus. .. Sed divina bonitas utram-
que legem ita ratam firmamque divisione communem
eis exhibuit, ut utraque clero et populo in sua semper

prosit causa. . .

Unico ¢ il fine, che per volonta di Dio le due leggi, la lex
canonica e la lex mundana, perseguono congiuntamente e indisso-
lubilmente, 'una e Ualtra all’identico livello, ancorché esse sia-
no distinte qui ratione personarum {chierici e laici), oltre che
per il riferimento alla duplice autorita ecclesiastica e civile, cui
la stessa volontd divina ha affidato la guida terrena dell'umani-
ta: ed & il fine per cui Gesu Cristo ha istituito la Chiesa.

Ecco, dunque, spuntare per la prima volta il concetto dell’u-
traque lex: vale a dire — storicamente. — quel concetto che
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sara la chiave di volta nella costruzione ulteriore dell’edificio
sistematico, del quale abbiamo — fino a questo punto — messo
in luce le fondamenta.

9. Gli inizi di una elaborazione riflessa del diritto canoni-
co, che fanno seguito al consolidarsi di una politica normativa
della Chiesa ispirata all’esigenza di bilanciare il potere imperiale
dopo la sua emancipazione da esso nel clima dell’utraque lex,
vanno di pari passo con la recezione del diritfo romano nei testi
canonistici.

Mentre le raccolte piu antiche di cancni conciliari e di
decretali — cui abbiamo in precedenza fatto cenno — erano
semplici collezioni cronologiche di materiale normativo, nelle
quali sarebbe vano ricercare un qualsiasi intento che superi il
materiale stesso, le nuove compilazioni dell’spoca di transizione
— dal IX secolo alla prima meta 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, sta per la loro stessa
struttura, sia perché contenevano le leggi impertali che avevano
— da Costantino a Teodosio il Grande e a Giustintano — privi-
legiato la religione e la Chiesa di Cristo.

Codeste compilazioni si posseno, per meglio valutarle, rag-
gruppare in due periodi, che peraltro non spezzano la continuita
dell’epoca di cui si tratta: le compilazioni rispettivamente anterio-
i e suceessive al movimento riformatore della Chiesa, che ebbe
in Gregorio VII il suo ardentissimo fautore (7).

Appartengono al primo periodo la Lex Romana canonice
compta, la Collectio Anselmo dedicata, 1l De synodalibus causis
e il Decretum Burchardi.

Come il titolo giad mette in evidenza, la Lex Romena canoni-

("} Cfr., una volta &i pin, il nostro Carasso, Storia e sistema, p. 346 ss.,
Medivevo del diritto, p. 316 ss.
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ce compta, risalente al IX secolo, & una raccolta di norme roma-
ne adattate alla vita dell’ordinamento ecclesiastico. Ne sono fon-
ti immediate le Istituzioni giustinianee, il Codex e soprattutto
I'Epitome Iuliani; e, sebbene il materiale sia distribuito in capito-
li numerati progressivamente senza suddivisione in titoli, il letto-
re che — mnon trascurando 'ammonimento dell’ignoto autore,
formulato nella rubrica preliminare — vada in cerca dell’ordo
sententiarum ac rerum, si accorge senza difficolta che la raccol-
ta comprende tre nuclei inconfondibili: le norme relative agli
ecclesiastici ed alle cose sacre o della Chiesa, le norme attinenti
alle materie civili d’interesse religioso (come il matrimonic) e il
diritto penale ecclestastico.

La Collectio Anselmo dedicata, che nel suo nome ricorda
un arrcivescove di Milano, reggente la diocesi verso la fine del
sec. 1X, & divisa in dodici libri sul modello del Codice di Giusti-
niano ed atiinge il materiale a fonti cancniche e romane.

I1 De synodalibus causis, composto da Reginone, abate bene-
dettino di Priim nel Palatinato al principio del sec. X, accoglie
sistematicamente in due libri materiale tratto dat Libri poemten-
tiales, ma influenzato dall’esperienza penale romana.

E il contributo romanistico traspare pill o meno in alcuni
dei venti libri, onde consta il Decretum ascritto a Burcardo,
vesecovo di Worms nei primi anni del see. XI.

Quando poi dalla pace dei chiostri si levd il grido di batta-
glia confro il clero corrotto dalla politica feudale, dalla simonia,
dal concubinato e papa Gregorio VII prese le redini di quela
lotta riformatrice del costume ecclesiastico, che doveva — riaffer-
mando Punita della disciplina — rafforzare Iautorita dei pontefi-
ei e sottrarre il clero agli ingranaggi imperiali, il fervore d’idee
suscitato dal movimento innovatore nen restd senza eco nella
elaborazione ormai in atto del diritto canonico quale incipiente
sistemna.

Nacquero cosi la Collectio canonum di un altro Anselmo,

vescovo di Lucca, composta un po’ prima della morte di Grego-
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rio VII, quella — coeva — del cardinale Deusdedit, piu sopra
ricordato, il liber de vita Christiana di uno strenuo difensore e
continuatore della riforma gregoriana, Bonizone, vescovo di Su-
tri e poi di Piacenza,

Nella prima di queste collezioni, divisa in tredici libri, con-
Tlui molio materiale dalla Collectio Anselmo dedicate, dal Decre-
tum di Burcardo e dalla Lex Romana cenonice compta, nonché
direttamente dalle Institutiones, dal Codex [Iustinianus e dal-
V'Authenticum; dei quatiro libri che fanno parte della seconda
(ricca di materiale assolutamente nuove, avendo il suo autore
messo a frutto gli archivi vaticani), uno esalta il privilegium,
cioe il primato della Santa Sede, gli altri si riferiscono al clero
di Roma, alle res Ecclesiade ed alla liberta della societas fidelium
sotto la potesta dei vescovi e del Sommo Pontefice; nella terza,
infine, la forte personalita di Bonizone, ordinando per lo piu il
solito materiale normative, canonistico ¢ romanistico, da un sag-
gio di- notevoli doti costruttive nella esposizione sistematica.

Ultima nel tempo di questa feconda fase di transizione de-
gli studi canonistici & la triplice raccolta di testi, operata in
Francia da Ivone di Chartres non piu tardi dei primi lustri del
secolo XII econ il suo Decretum, con la Penormic e con la
Trium partium o Tripartita, che a lui vengeno atiribuite. Spiri-
to equilibrato, come gid quello di Pietro Crasso, alla titanica
lotta fra Chiesa ed Impero 'autore di queste tre collezioni vuol-
contrapporre la sutura fra ordinamento ecclesiastico e civile, poi-
ché regnum e sacerdotium sono 1 due grandi pilastri su cui si
erge il tabernacolo di Dio.

10. Se noi volessimo, pertanto, abbracciare con uno sguar-
do retrospettivo D'attivita elaboratrice del diritto canonico, che
abbiamo cercato or ora di riassumere in questa fase della sua
storia, potremmo quasi dire che, pur non essendo il diritto roma-
no mai tramontato del tutto, neppure nei seceli dell’alto Medioe-
vo barbarico — come il Savigny per primo ha luminosamente
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dimostrate (*) — la Chiesa ha comunque rappresentato I’elemen-
to catalizzatore della sua piena reviviscenza anteriormente alla
rinascita bolognese, e cio per due motivi d’importanza fondamen-
tale, uno sul piano pelitice-giuridico ed un altro sul pilano esclusi-
vamente giuridico. Sul piano politico-giuridico, perché 'utrum-
que ius costituisce storicamente l'espressione della unitaria ed
universale societas Christiana, identificabile col mundus, con la
Ecclesia, con la ideologia della Christianitas, e ispirata al model-
lo agostimiano della civitas Dei (penso al concilio di Parigi del-
1'829 ed alle due autorita vicarie del Cristo, rex saecerdos in
aeternum; penso ad Ottone di Frisinga ed al Chronicon de dua-
bus civitatibus; penso a Stefano di Tournay ed alla sua notissi-
ma Summa; penso a Bonifacio VIII ed alla bolla Unem sane-
tam); sul piano esclusivamente giuridico, perché la precoce elabo-
razione del diritto canonico nella prospettiva delle sue fonti e
nella visuale dell’utrumque tus ha getiato le basi di un compiu-
to sistema normativo, potenzialmente perfetio. Al di la di questa
elaborazione precoce, che ne & il presagio e la culla, shocciera
presto — fra 1 magistri in divine pagina e i doctores in scientia
legali — l'opera di colui «che 1'uno e l'altro foro aiutd si, che
piace in paradiso» (Dante, Par. X, 104-105),

Oggi che si parla tanto di «riscopenta» del diritto canonico
da parte della scienza giuridica moderna e del sno enorme interes-
se non solo specialistico (*), val forse la pena di concludere
sottolineando che, fra le conquiste permanenti della Chiesa nel
campo giuridico vi ¢ quella — prefigurata gia (elaborando spun-
ti remoti) nella dottrina canonistica precedente a Graziano —

("™ E superfluo rammentare z chiunque la sua monumentale Geschichte des
rémischen Rechts im Mittelalter: 1° ed. in 6 volumi, Heidelberg 1815-1831, 2* ed. in
T wvolumi, ivi 1834-1851, rist. della 1° ed., Darmstadt 1956; trad. it. [Storiz del
diritte romano nel medioevs] in 3 volumi, Torino 18541857, A tale opera si
ricollega, com’® noto, Iiniziativa del e.d. «Nuove Savignyw: fus Romanum Medii
Aevi { =IRMAE), in corso di stampa a Milano dal 1960, sotte gli auspici della
«Société d'histoire des droits de I'antiquités.

(¥} V., fra gli altri, Des GRavIiERS, op. cil., p. 5.
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del concetto stesso di diritio (ius) come regola di giustizia (direc-
tum) (*), e in quanto tale sotiratta all’arbitrio di ogni legisla-
tore.

(*y Cfr. in proposito il lucidissimo seritto del Cesanmvi Srorza, «lusy e
wdirectum»: note sull’'origine storica dell'ideq di diritte, Belogna 1930, che io citave
gia, come il piu pertinente alla diagnesi di codesta vicenda concettuale, nella mia
prolusione senese del 1950-51 (JI diritto romano e Pora presente, in Jus, ns, II,
1951, p. 287 ss., ripubblicata con una neta di aggiernamento per 'Annuario Accademi-
co dell'Universita di Siena, Sancasciano Val di Pesa 1959).
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Sommario: 1. Gar. 4,57: impostazione dei problemi relativi al plus e minus in
condemnatione; individuazione della fattispecie e delle conseguenze giuridiche.
— 2. Verificabilita di una pluris condemnatio re. — 3. Idem di una pluris
condemnatio tempore. — 4. Idem di una pluris cordemnatio loco. — 5. I-
dem di una pluris condemnatio camwse, — 6. Gar. 4,33: verificabilitd di un
errore nella condemnatio relativamente alle formulae incertee, alle formulae in
rem od incertem partem, alle ipotesi di efiud pro elie. -~ 7. La condemnatio
cum deductione delle azioni esperite da un benorum emptor. — 8. Gli effetti
del plius e minus in condemnatione. — 9. Poteri del giudice in ipotesi di plus
& minus in condemnalione.

1. Nelle Istituzioni di Gaio, subito dopo 'esposizione delle
linee generali e dei modi della pluris petitio, si legge un passo
piuttosto oscuro circa un non meglio identificato plus in condem-
natione:

Gar, 4,57. At si in condemnatione plus positum sit
quam oportet, actoris quidem periculum nullum est, sed
reus, cum iniquam formulam acceperit, in integrum resti-
tuitur, ut minuatur condemnatio. 5i vero minus positum
fuerit quam oportet, hoc solum consequitur actor, quod
posuit: nam tota guidem res in fudicium deducitur, con-
stringitur autem condemnationis 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 autem exceptis minoribus XXV annorum;
nam huius aetatis hominibus in omnibus rebus lapsis
praetor succurrit,

A tutta prima si sarebbe tentaii di rifiutare il passo nella
sua interezza. Data la rigorosa corrispondenza che deve esistere
nel 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 rispecchi quella che doveva essere la situazione reale,
e cioe 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:

1} innanzi tutto da una ragione di logica del discorso: se
il plus in condemnatione si potesse verificare solamente come
conseguenza di un plus in intentione, il giurista non ne avrebbe
parlato separatanrente, col rischio di ingenerare una qualche eon-
fusione;

2} in secondo luogo da una ragione piil tecnica e stringen-
te che appare dalla lettura dei testi: nel caso che il plus in
condemnatione derivasse necessariamente da un eguale plus in
intentione, le conseguenze delle due ipotesi dovrebbero essere
identiche, menare, al contrario, Gato riporta una disciplina com-
pletamente differente circa le conseguenze dei due tipi di plus.
Direi anzi che esse risultano essere esattamente opposte:

plus in intentione: plus in condemnatione:

Gar 4,56. Sed plus quidem in- Gar. 4,57. At si in condemna-

tendere, sicut supra diximus,
periculosum est . .,

minus in intentione:

GAIL 4,56, minus autem inten-
dere licet, sed de reliquo intra
eiusdem praeturam agere non
permittitur: nam qui ita agit

tione plus positum sit quam
oportet, actoris quidem perieu-
lum nallum est . . .

. . . 1
minus in condemnatione ()

Gar. 4,57. 8i vero minus posi-
tum fuerit quam oportet, hoc
solum comsequitur actor, quod

('} Infatti tutto quanto si & detlo a proposito del plus in condemnatione deve
essere ripetuto ugualmente per il fenomeno contrarioe,
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per exceptionem excluditur, posuit: nam tota quidem res in
quae exceptio appellatur litis indicium deducitur, constringi-
dividuae. tur autem condemnationis fine,

quam iudex egredi non potest.

Dunque se ne deve concludere che esiste un’autenoma situa-
zione di plus o minus in condemnatione. Inolire, poiché tale
situazione deve verificarsi autonomamente rispetto ad un eventua-
le errore dell’intentio, la prima e piu rilevante conseguenza del
fenomeno deve essere una palese difformita fra 1intentio {(che si
deve presupporre esatta) e la condemnatio. Pertanto il plus o
minus della condemnatio non deve essere calcolato soltanto co-
me plus o minus rispetto al rapporto sestanziale dedotto in gindi-
zio, Ina anche e soprattutto rispetto alla pretesa dell’atiore cosi
come appare formulata nell'intentio (*).

Ma — si puo obiettare — come pud essere che si addiven-
ga ad una litis contestaiio su una formula cosi palesemente incon-
grua nelle sue parii? Eppure il passo di Gaio non lascia dubbi
in proposito, La dottrina parla genericamente di errore nella re-
dazione della condemnatio (*). Ma questa precisazione non chiari-

(*) Cfr. Provera, Le ‘pluris petitio’ nel processo romano, 1. La procedura
formulare, Torino 1938, p. 10. Ma altrove (p. 13} lo stesso Autore sembra ricollegare
Uipotesi del plus in condemnatione ad ipotesi di «domanda esorhitante dai giusti
limitin, Il che, unito alla eonsiderazione che «il fudex ha tutti e solo quei poteri che
gli risultano attribuiti dalla formula, entro limiti pii o mene rigorosin, se gli
consente di fornive un’appropriata giustificazione alla situazione della condemnatio
minoris, non mi sembra invece sufficiente a giustificare la particolare disciplina della
condemnatio pluris (op. cit., p. 14).

{*) Non mi risulta che il passo sia statc esaminato a fondo per se slesso ed in
particolare dal punte di vista di chi voglia individuare il caso descrittevi e ghi effetti
che ne derivano. La eritica interpolazionistica si limita ad espungerne poche parole
di congiunzione fra le varie frasi, e tutt’al pitt ad aggiungere talune precisazioni che
nell’economia del discorso risultano del tutto pleonastiche [si veda per tuiti BEsTLEr,
Beitrige zur Kritik der romischen Rechisquellen, in ZSS (1948), p. 270]. Talora «i si
& accontentati di una semplice versione dol passo, piz che di uma vera e propria
interpretazione critica: cosi SciaLoJa, Procedura civile romangz, Padova 1936, p. 1903
cosi Apancio- Ruiz, [l processo privato romaeno, Roma 1931, p. 49 ss; cosi Naroi,
Istituzioni di diritte romano, A, Milano 1973, p. 122 s.

11 Ferrinr [Bie processualische Consumption der ‘actie de peculio’, in Z8S 21
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sce ancora la situazione, potendo I'errore assumere diversi aspet-

(1900), p. 198 e nt. 2], riferendosi specificamente a questo passo ne parla come di
una definizione generale di errore nella condemnatie, cui sarebbe applicabile, come si
desume dallo stesso passo, un generale istitute di restitutic ex capite erroris. Un
accenno in tal sense si legge anche in Heroiivczra, De Bedeutung des Besitzes fiir
die Verurteilung des Vindikationsbeklegten im klassischen rémischen Recht, in ZS8S
49 {1929), p. 303, e in Bexker, Ueber Anfang und Ende des ‘in iure’, Verfohrens, im
romischen Formulgrprozess: ius divere - litem condestari, in Z8§ 27 (1906), p.
24, il quale, piit precisamente, parls di una [itis contestatio celebrata wungultigy.
Sempre dal punto di vista dell’srrore, ancora non meglie identificato, ne fanno
cenno il Voci, L'errore nel diritte romano, Milare 1937, p. 246 s, e lo ZiLreTTl,
Le dotiring dell’errore nelin storia del diritto romanoe, Milano 1961, in part, p. 163:
i due autori valutano il passo quasi esclusivamente dal punto di vista della scusabi-
lith dell’errore, requisito richiesto perché si possa dare rilevanza all’errore stesso.
Ma il parlare della scusabilith dell’errore presuppone che esso sia visto in rapporto
alla persona dellattore (o al limite anche del reus) e a lui imputabile: cosi anche
it Beurys, Le problematica del dolo processuale nell’esperienza romana, II, Milano
1973, p. 363.

Torna alla mente Paccesa discussione fra il Wrassak [Die Elussische Prozessfor-
mel, I, Wien und Leipzig 1924, p. 152 nt. 617 ed il Sovazzi [Sulle clussificaziont
delle ‘exceptiones’, (1949), ora in Sceitti di diritie romano, V, Napoli 1960, p. 146
s, ed anche Studi romanistici, Omissione di ‘exceptiones’, (1949), ora in Scritti eit.,
¥V, p. 210 ss.] ecirea Didentificazione di un caso di errore nella condemnotio
nell'ipotesi di omissione di un’exceptio peremptoria deseritta da Gar. 4,123, Secondo
il Solazzi 1 due casi sarebbhero da identificarsi I"unoe con Laltro; 1'errore sarebbe
riferibile al rews il quale, per quel che riguarda in particolare Gar. 4,125, nen
ritenne di dover richiedere zl pretore l'eccezione in parola: di qui Lerrore che
verrebbe a dimestrarsi nella econdemnatio. Ebbene certamente non s pud dubitare che
il fondamento di una restitutio in infegrum debba essere sempre, anche gui, un
iustus error { ZILLETTI, op. cif., p. 16 nt. 14; BruTTL, op. cit., p. 352 nt. 3) e che
I'espressione «cum iniguam formulam acceperity di Gar. 4,37 esprima il movente di
politica giudiziaria del provvedimente (cost dice ZiLisrTr, loe, cit), ma ritenge sia
nel vere 31 Wlassak allorché afferma che le due testimonianze mon possono essere
accostate in quanto in Gar. 4,57 — come riferisce il Brotti (loc. eit) — «Finiquila
ha origine da una iniquith della formula che & invece esteriormente immune da
errori in Gan 4,123», Inolire Uerrore di Gar, 4,57 non pud essere fatte risalire alle
parti, o per lo meno non solo ad esse: il Wlassak (loc. cit) fa riferimente appunto
alla responsabilita del magistrato; lo stesse Brutti si trova costretto a dire che il caso
di Gar 4.37, per maneanza di ulteriori precisazioni, non risulta classificabile né fra
quelli di errore scusabile né fra quelli di ervore non scusabile {op. cit., p. 235 e p.
247).

Ancora un accenno a Gar, 4,57 si legge fra le ipotesi di restitutic in
tntegrum eui st riferisee il Kaser, Zur ‘in infegrum restifufio’, besonders wegen
‘metus’ und ‘dolus’, in ZS8S 94 (1977), p. 170: anche nel pensiero del remanista
tedesco lipotesi dovrebbe essere giustificata come errore nella condemnatio, ma le
circostanze di esso non vengono chiarite.
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ti e diversi significati, ed essere imputabile pili o meno a ciascu-
na delle tre parti del processo (*).

I1 Provera, l'unico che abbia dedicato al fenomeno pin di
una qualche riga marginale, riferisce I'ipotesi al solo caso di
un’actio certae creditae pecuniae, per concludere che «sono certo
ipotesi di scuola, ben difficile essendo in realta che D'attore od il
convenuto accettassero una formula evidentemente iniqua per 1'u-
no o per 'altro, dal momento che I'errore non poteva non essere
avvertito dalle parti immediatamente, confrontando la somma di
denaro indicata nell’intentio quale oggetto di un’obbligazione pe-
cuniaria ¢ quella indicata nella condemnatio» (). Si tratterebbe
in questo caso di un mero errore materiale, dovuto forse a fretta,
disattenzione, inavvertenza. Ma 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 pretore il

(*) L'errata condemnaiio potrebbe essere stata provocata anche da una false
demonstratio. L'ipotest non & da escludere nel modo piit asseluto: si & gia detto come
possa sembrare assurde che ben tre persone, le parti ed il magistrate (nomnché
eventuali testirroni} si possano essere convinti a contestare la lite su una formula
cosi incoerente nelle sue parti essenziali, semza essere stati indotti a cib da un
qualche falso procedimento logico, E tuttavia le parole che Gaio dedica alla false
demonstratio portane ad escludere che essa possa essere la causa delle ancrmalita
della condemnatio: infatti la falsa demonstratio, sia in plus che in minus o in un
aliuvd pro alio, non danneggia affatto le parti del processo [Gar, 458, Si in
demonstratione plus out minus positum sit, nihil in iudicium deducitur, et ideo res
in integro maonet: et hoc est quod dicitur false demonstralione rem non peremi; sul
punte cfr. da Agrancto- Ruiz, Le formele con ‘demonstratio’ e la loro origine,
(1912), da ultimo in Seritti di diritte romane, I, Napoli 1974, p. 384 ss., a Kaser,
Formeln mit ‘intentio incerta’, ‘actio ex stipulaty’ und ‘condictio’, in Labeo 22
{1976), p. 7 s=.]; inoltre sarchbe interessante approfondire l'analogia tra la false
demonstratio come parte della formulz e la jalse demonstratio zlla quale & dedicata
gtan parte dei frammenti in tema di legaii ‘[efr, DonatuTI, ‘Folse demonstratio non
nocet’ {1924), ora in Studi giuridici, I, Milano 1976, p. 247 s=s.]. Poiché in un case
almeno la condemnativ errata danneggia I'allore -— sarebbe il case della condemnatio
minoris — & deve concludere che i due fenomeni, falsa condemnatio e falsa
demonstratio, non sono identiei. Del resto si potrebbe ripetere gui anche Daltra
considerazione che si faceva a proposito dell’intentio: se la pluris o mineris condemna-
Ho dovesse farsi risalire sempre ¢ necessariamente ad una pluris o minoris demonstra-
tio, non avrebbe senso parlare dei due fenomeni separatamente,

(*) Provena, op. cit., p. 10 s.
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quale non soltanto aveva 1’obbligo di sorvegliare attentamente la
redazione della formula, ma altresi (e soprattutto) deve essere
considerato egli I'autore dell’ordine di cendannare o assolvere
rivelto al giudice. A questa ipotesi lo stesso Autore ne aggiunge
un’alira consistente nel «caso in cui fosse stata inserita mnella
condemnatio della formula esperita dal bonorum emptor, una
deductio inferiore all’effettivo ammontare del controcredito» (*).

Ma a mio parere il plus in condemnatione non si esauri-
sce In queste due ipotesi: gli errori di formulazione della eondem-
natio petevano ben essere di vario tipo, e se Galo ne tratta qui
senza esemplificazioni, ¢io puo spiegarsi forse col fatto che le
esemplificazioni si potevano trarre dal confronto con la trattazio-
ne parallela del plus in intentione e del plus in demonstratione.

Come questi due fenomeni anche il plus in condemnatione
determinerebbe in ultima analisi un plus petere, nel senso di
richiesta che esorbiti dai limiti di quanto e effettivamente dovu-
to ('); ma le conseguenze devono essere necessariamente diverse
perché se nelle ipotesi di errore nellintentio o nella demonstra-
tio questo si traduce in una iniquitd della condanna (essendo
perd la condemnatio in confermita con quell’intentio o con quel-
la demonstratio), nel caso in cul ’errore coinvelga soltanto la
condemnatio esso determinerebbe un’incoerenza giuridica della
formula (pit o meno riconoseibile, come si vedra, anche senza
entrare nel merito), e quindi un'incoerenza giuridica dell’intero
processc.

(") ProvErs, ep. cit., p. 11 nt. 4. L’Autore dice tra 'altro: «Né I'meongruen-
za sarchbe sfuggita al pretore, cui spettave la direzione del processo nella fase in
iure & che avrebbe certo potuto, mediante la deregatio wctionis, impedire la conclusio-
ne della litis contestatic su una formula affeita da errore tanto maerescopice. Ma si
davano jpetesi in cui l'errore avrebbe potuto essere non  altrettanto  evidenten.

("} Cosi il Provegra, op. cit., p. 15. Ed in questo semnso potrebbe forse esserc
difesa la lezione con cui si apre il passo nel codice vervnese, at si in condemnatione
plus petitum sit, che gli editori hanne letto come positum. Fetd non mi risulta che i
tre tipi di errore, nell’intentio, nella condemnatic ¢ nella demonstratio, siano mai
stati studiati da un punto di vista unitario. Comungue uno spunto in questo senso si
puo forse trarre infra, a parlire dal paragrafe 7.
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In astratto si potrebbe anche dubitare che, per lo meno in
casi macroscopici, una palese difformita fra intentio e condemna-
tio potesse conseniire una qualunque conclusione del processo.
Se, per esempio, Tizio vanta una pretesa di 10 che nella condem-
natio appare essere di 5, il giudice, dopo aver accertato 1'esisten-
za della pretesa di 10, potra anche condannare a 5 dal momento
che & obbligato a procedere rigidamente secondo le indicaziomi
della condemnatio; e pud anche essere che non si provi turba-
mento di fronte ad una simile soluzione, iniqua, ma tale che non
viola il 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 ir-
plum (e nulla vieta che 1'errore nella condemnatio sia di questo
tipo), certamente si potrebbe rimanere per lo meno sconcertati se
non altro circa P'identificazione dell’azione: e, mettendoct dalla
parte del iudex romano, una volta accertato che si tratta effettiva-
mente di una reivindicatio (cosa su cui la struttura dell’intentio
non lascia dubbi di sorta), e che effettivamente I’homo appartie-
ne ad Aulo Agerio, purtuttavia non credo che ce la sentiremmo
di condannare in duplum (%).

("} Questa tpotesi & senz’altro paradossale; ma si pund fare ugualmente gualche
altro esempio, Cosi & moto che l'actic redhibitorie, secondo un note passo del Digesto
[D 21, 1, 45 (Gaws 1. 1 ad ed. med. cur.) Redhibitoria octio duplicem habet
condemnationem: modo enim in duplum, mods in simplum condemnatur venditor.
nam st negue prelium negue occessionem solval negue eum gui eo nemine obligatus
erit liberet, dupli prefii et accessionis condemnari iubetur: si vero reddat pretium et
accessionem vel eum qui eo nomine obligatus est liberer, simplum videtur condemna-
ri], pub essere data in duplum ovvero in simplum a seconda che l'attore abbia o non
abbia effettuate la restituzione del prezzo e delle accessioni: & chiaro che per
presentare la frase di rito della condemnatio nella sua [ormulazione precisa la
formula deve indicare anche la circostanza relativa alla possibilita delle restituzicne.
Pertanto se tale clausola non vi & espressa, una condemnatio in qualsiasi modo
formulata, siz in simplum sia in duplum, dovrebbe essere inesatta e potrebbe mettere
il giudice in grave imbarazzo.

Un altro esempio si pud trarre dalle seguenti parole del Provera [Corrispon-
denze fra ‘stipulatic’ ed ‘intentio’ (Riflessioni su Gato 4,53 d), in Annali Unin
Camerine 21 (1955), p. 210]: «non crediamo fosse possibile agire con un’intentio:
si paret vinum Cempanum dere oportere, seguita da una condemnaiio 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 fatto per il plus in intentione)
potrebbe far ritenere che tutta la trattazione precedente che tie-
ne luogo della definizione possa essere riferita anche alla pluris
condemnatio. Allora st dovra parlare di quatiro modi di manife-
stazione del plus nella condemnatio, a seconda che esso si verifi-
chi re, tempore, loco, causa, come & per la pluris petitio (°)?

Non lo escluderei a priori: si tratta sclo di verificarlo caso
per caso, con 'unica avvertenza che mentre il plus nell’intentio
deve essere calcolato valutando il diritto sostanziale dell’attore e
le eccezioni del convenuto, il plus della condemnatio non puo
essere inteso altro che in corrispondenza con 'intentio, Nell’assen-
za pressoché totale di fonti in proposito, si trattera naturalmente
di semplici ipotesi.

Ebbene non sempre puod essere possibile conseguire una per-
fetta corrispondenza formale fra intentio e condemnatio. Essa
risulta all’evidenza seltanto nei casi in cui 'actio sia in perso-

erit, stante il difetto di struttura di una formula cosi congegnata, in virth della
quale il giudice avrebbe dovute valutare in danarec una prestazione che non era
specificamente determinata, senza che egli fosse autorizzato a proceders a questa
determinazione», 5i deve dire che secondo I'Autore la stipulotio di cento anfore di
vino Campano sarebhe una stipulatio incerta ¢ ad essa dovrebbe corrispondere cun'in-
tentio incert¢ nel quidquid ob eam rem N. Negidium A. Agerio dare fecere oportet,
preceduta da una demonstrotio: quod A. Agerius de N, Negidio incertum stipulatus
estn (op. ult. cit., p. 209). Ebbene proprio onde evitare «una grave incongruenza fra
le due parti della formulan sarebbe stato elaborato i! marchingegno della formula
incerta, :

Mi sembra perd che il pericolo della «grave incongruenza» non fosse stato
sventato completamente {si veda anche infre, p. 106, in part. nt. 41).

(*y Cfr. GAL 4,53 o Plus outert quottuor modis petitur: re, tempore, loco,
causa, Re, veluti s quis pro X milibus quae e debentur XX milia petierit, aut si is,
cuies ex parfe ves est, totem eem auf maiore ex purfe suem esse intenderit, Non
dissimile & il corrispondente passo delle Istituzioni di Giustiniano, che ha consentito
Pintegrazione delle parole mancanti nel manoscritto vevonese (I. 4, 6, 33 g). Cosi
anche P.5. 1,10 (de plus petendo)} Plus petendo cause cudimus aut loco aut summe
aut tempore aut qualitate: loco olibi, summa plus, tempore petendo ante tempus,
qualitate eiusdem rei speciem meliorem pastulantes, le cui 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 cul Uinten-
tio dell’azione sia incerte, ovvero quando ’azione si presenti in
factum, la perfetta corrispondenza non & piu cosi agevole. Se di
fronte ad un’intentio del tipo indicato da Ga1. 4,41, si paret V.
Negidium. A. Agerio sestertium X milia dare oportere, la condem-
notio non pud essere altra che quella indicata da Gar. 4,43,
iudex N. Negidium A. Agerio sestertium X milia condemna, in
altre occasioni la pretesa dell’attore nell’intentio non appare cosi
ben determinata anche quantitativamente da impedire una even-
tuale difformita con la condemnatio, Del resto anche nell’actio
certue creditee pecunice appare pur sempre possibile (benché
non probabile) un errore materiale ().

Invece una tale possibilita parrebbe da escludersi totalmen-
te per i casi di. azioni in personam con infeniio incerte, cui
necessariamente debba corrispondere una condemnatio incertge
pecuniae (Gar. 4,49-31) (""); e altrettanto si deve dire per tutti
gli altri casi in cui, pur dopo un’intentio certa, la condemnatio
sia ugualmente strutturata in forma incerta: il tantam pecu-
niam iudex N, Negidium A. Agerio condemna (Gar 4,.51) non
consente di avvertire disergamicita fra D'intentio e la condemna-
tio tale da giustificare un plus o minus in condemnatione. Pero
al contrarie una qualche difformita si potrebbe forse presentare
nei casi in cui la condemnatio incerta presenti una texatio: puo
essere, per esempio, che la faxatio non corrisponda equamente al

(") Ctr. supra, p. 82 ¢ nt. 6.

(") Gan 4,49. Condemnatic autem vel certae pecunice in formula proponitur
vel incertae. 30. Certge pecunine veluti in ea formule, gue certam pecuniom peti-
mus; nem illic ima parte formulse ita est: {udex N, Negidium A. Agerin sestertium
X milic condemne: si non paret absolve. 51. Incertae vero condemnatio pecunige
duplicem significationem habet, Est enim una cum alique proefinitione, guae vulgo
dicitur cum toxetione, veluti si ineertum dliguid petamus; nem illic imo parte
formulae ite est: index N, Negidium A. Agerio dumtexat sestertium X milia
condemna ! si non peret absolve. Vel incerta est et infinita, veluti si rem aliqguam «
possidente nostram esse petemus, id est si in rem agemus vel ad exhibendum; rem
illic ite est: guonti ee res erit, tantem pecuniam iudex N. Negidium A. Agerio
condemna: si non paret, absolvito.
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diritto di cui Dattore lamenta la lesione. Poiché & noto che il
diritto verra valutato dal giudice nella sua esistenza e nel suo
ammeontare, mentre al pretore € preclusa ogni indagine di meri-
to, pud accadere che la taxatio stabilita dal pretore risulti abnor-
me in plus o in minus (). Anche in questo caso I'errore compa-
re nella parte della formula che piu delle altre & imputabile al
magistrato ¢ si pud dire che derivi dai limiti di competenza del
magistrato stesso, anche se pud e deve essere stato cagionato in
lui dalle errate indicazioni di valutazitone che le parti gli hanno
fornito.

Perd questo stesso caso poteva trovare risoluzione ben altri-
menti che facendo ricorso alla disciplina del plus o minus in
condemnatione. Infatti la taxatio indica un limite di valore che
il giudice non puo violare in plus, ma nulla vieta invece che il
giudice possa condannare ad una somma anche sensibilmente in-
feriore a quella indicata mella faxatio stessa; cosi afferma Gar.
4,52:

Garn. 4,52, Debet autem index attendere, ut, cum certae
pecumiae condemnatio posita sit, neque maijoris neque mi-
noris summa posita condemnet, alioquin litem suam fa-
cit. Item si taxatio posita sit, ne pluris condemnet quam
taxatum sit; alias enim stmiliter litem suam facit. Mino-

ris aufem damnpare ei permissum est. . .
e la stessa possibilita appare implicita in un altro passo di Gaio:

Gar1. 3,224, . . Sed cum atrocem iniuriam praetor aestima-
Te soleat, si simul constituerit, quantae pecuntae eo nomi-
ne fieri debeat vadimonium, hac ipsa quantitate taxa-

("} Un accenno in tal senso in Provera, La ‘pluris petitio’, cit, p. 11 nt 4,
St vedana anche le pur brevi eonsiderazioni del Kaser, Das rimische Zivilprozessre-
cht, Miinchen 1966, p. 242 s, il quale tratta della texatie come di una clausola e
un mode di essere della condemnatio.
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mus formulam, et iudex, quamvis possit vel minoris dam-
nare, plerumque tamen propter ipsius praetoris auctorita-
tem non audet minuere condemnationem.

Percio in questo caso non sarebbe nemmeno necessario ricor-
rere al regime del plus o minus in condemnatione, Del resto si
puo notare che la regola per cui di fronte ad una taxatio il
giudice di sna iniziativa pudé condannare a meno, ma non pud
allo stesso modo aumentare la somma espressa nella taxatio, corri-
sponde perfettamente alla regola per cui nel caso di condemna-
tio plurts il pretore in integrum restituit, ut minuatur condemna-
tio, mentre in ipotesi di condemnatio minoris gli interessi dell’at-
tore non risultano affatto salvaguardati, Invero in ordine alla
taxatio s1 pud forse avanzare la seguente ipotesi: in origine, in
tempt di pin rigida osservanza dei propri limiti di competenza
da parte del pretore e del giudice, 'unico mezzo per ottenere una
diminuzione della faxatio contenuta nella condemnatio doveva
essere il ricorso alla resfitutio in integrum; in seguito si preferi
riconoscere direttamente al giudice la facolta di condannare ad
una somma minore senza richiedere ancora una volta linterven-
to del magistrato; nen ghi fu invece riconosciuto il potere di
aumentare la taxatio, dal momento che i casi di taxaiio minore
dovevano essere ricompresi fra le ipotesi di minoris condemnatio.

Nel caso in cui lazione sia in rem, poiché la condemnatio
sard quasi certamente incerfa, si presenta innanzi tutto la possibi-
lita di una texatio, con gli eventuali errori in condemnatione
che essa potrebbe comportare. Inoltre: la condemnetio incerta
delle azioni in rem puéd essere espressa con la formula quanti ea
res erit ovvero quanti ea res est. Spesso non si & tenuto il debito
conto della differenza che puo intercorrere fra la valutazione e
stima attuale della cosa e la stima della stessa al momento in
cui il diritto sarebbe stato leso: infatti la stessa diversita di
formulazione potrebbe forse imporre al giudice una diversita di
valutazione. La cosa appare in maggiore evidenza in rapporto
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alle azioni con condemnatio nel guod interest o nel quod inter-
fuit, stano esse in rem ovvero in personam: si deve presumere
una certa differenza fra 1'uma e 1’altra formulazione della con-
demnatio se in D. 2, 13, 8, 1, a proposito della seconda, Ulpia-
no dice et ideo licet interesse desiit vel minoris vel pluris interes-
se coepit, locum actio non hebebit neque augmentum neque de-
minutionem, dove 1'essersi espresso nell’un modo piuttoste che nel-
P'altro circa la valutazione dell’interesse sembra essere fatto a ra-
gion veduta per limitare la valutazione del giudice al solo danno
emergente, escludendo il lucro cessante (*). Ebbene potrebbe
verificarsi il caso in cui il pretore abbia pronunciato il suo ius-
sus iudicandi con 1'una espressione piuttosto che con laltra, e
che questa, confrontata con il diritto dell’attore espresso nel-
I'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 precedentemente citato, in relazione ad
un’actio in fectum contro un argentario per 1’esibizione dei con-
ti, qualora il pretore avesse concesso una formula con condemna-
tio nel quod interest, anziché nel quod interfuit, avrebbe cagiona-
to con cio un’errore nella condemnatio, imputabile fors’anche ad
un’erronea interpretazione di diritto del fatto o della formula
stessa.

Infine la pluris (o minoris) condemnatio re dovrebbe verifi-
carsi ancora in un caso che diret di tutta evidenza: allorché ad
un’intentio incerte si faccia corrispondere una condemnatio cer-
tae pecuniee. |

3. Il passo 53 b di Gaio relative alla pluris petitio tempore
é totalmente ricostruito, se si esclude una sola parola, ante, che

(") Cir, il mio arlicolo ‘Actio in fucium odversus argentarios’, in Studi Urbina-
i 45 (1976/77), p. T4 ss. Sarebbe utile anche approfondire i rapporti fra uma
condemnatio caleclata sul’ammontare dell'interesse e la stessa commisurata al pre-
tium rei, soprattutto considerando le diverse formulazioni che potrebbe assumere
pell’'uns e mnell'slivo caso: cfr. Mepicus, ‘Id. guod interest’. Studien zum rémischen
Recht des Schadenersatzes, Koln-Graz 1962, p. 229 5. *
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si legge nel manoseritto veronese: ma la ricostruzione & universal-
mente accetiata grazie al confronto con il corrispondente passo
delle Istituzioni di Giustianiano.

Ga1. 4,53 b. Tempore plus petitur, veluti si quis ante
diem petierit.

Ora, & possibile trasferire il concetto ed i modi della pluris
petitio tempore anche alle dpotesi di errore nella condemnatio?

Il passo implicitamente vieta che siano intentate azioni pri-
ma della scadenza del termine, ovvero — aggiungono i giusti-
nianei — prima del verificarsi della condizione (I. 4,6,33 b:
Tempore, veluti si quis ante diem vel ante condicionem petierit.
Quea ratione enim qui terdius solvit, quam solvere deberet, mi-
nus solvere intellegitur, esdem ratione qui praemature petit
plus petere videtur). Non e inutile ripetere che il plus o minus
in condemnatione deve essere inteso non gia in rapporto alla
realta, al diritto leso, hensi in rapporte alla sola intentio. Percio
una pluris condemnatio tempore potrebbe venificarsi solamente
se in corrispondenza con un’intentio formulata come deve esse-
re, cice pure, la condemnatio invece prevedesse un termine circa
I'esecuzione della condanna che non e quello dell’actio iudicati.

Sotto questa luce pud essere letto ed interpretate un passo
di Ulpianc, D. 42,1,4,5, su cui spesso gli studiosi non si sono
trovati concordi (*'):

(™) Gran parte della dottrina pit antica, a partire dai ‘Coniccturarum iuris
civilis libri’ del FaBer (Colonize Allobrogum 1630, 12, 17, p. 430) al BeskLER,
Miscellanea, in Z8S 45 (1925), p. 207, al Bionm1, Appunti intorno alla sentenza nel

~ processo civile romone, in Studi in onore di P. Benfante, IV, Milano 1930, p. 31 nt.
%5 e p. 63 ss., al D Franciscl, Seggi romenistici, I, Pavia 1913, p. 70, ha ritenuto
il passo completamente spurio. Ma gid il Berri nel 1914 [Leffetto della ‘confessio®
e dells “infitiatio cerfae pecunise’ nel processo civile romano, in Atti Real. Accad.
Scienze di Torino 50 (1914/15), p. 701 nt, 1] limitava con buon fondamente e di
molte la crittca interpolazionistica. A sua volta il Wencek, Zur Lehre der ‘actio
iudicati’, Graz 1901, p. 249 ss., lo ritiene assolutamente genuino.
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D. 42,145 (ULr. 1. 58 ad ed.) Si quis condemnatus
sit, ut intra certos dies solvat, unde ei tempus iudicati
actionis computamus, ufrum ex quo sententia prolata est
an vero ex eo, ex quo dies statutus praeteriit? sed si
quidem minerem diem statuerit iudex tempore legitimo,
repletur ex lege, quod sententiae iudicis deest: sin au-
temm ampliorem numerum dierum sua definitione iudex
amplexus est, computabitur reo et legitimum tempus et
quod supra id iudex praestitit.

A dir il vero il giurista non fa parola di una difformita 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 richiamo alcuno ad un termine: infat-
ti l'indicazione di un termine nell’intentio comporterebbe una
pluris petitio tempore, mentre nel passo non & dato trovare gli
effotti di questa (tanto & vero che se il termine & minore si ha
per non apposto). Inoltre, come si dira anche in seguito, la disci-
plina del caso risulta esattamente la stessa che in Ipotesi di
pluris o minoris condemnatio (*).

4. Se nei particolari l'integrazione del passo gaiano relati-
vo alla pluris petitio loco risulta molto controversa anche a cau-
sa dell’assenza totale di ben tre righe del manoscritto veronese,
nel complesso da tutti ¢ accettata Uindividuazione della fattispe-
cie nel caso di richiesta di adempimento in un luogo diverso da
quello che doveva essere secondo 1 termini dell’accordo fra le
parti.

Ga1. 4,53 ¢. Loco plus petitur, veluti si quod certo loco

dari promissum. est, id alio loco sine commemoratione
eius loci petatur, veluti, si quis ita stipulatus fuerit: Ephe-

(") S veda infra, p. 110 s.
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si dare spondes?, deinde Romae pure intendat dari sibi
oportere. . .

Ebbene anche in relazione a questo caso un plus in condem-
natione potrebbe forse verificarsi qualora in correlazione con
un’intentio espressa pure (nella quale, quindi, si deve supporre
sottinteso un hoc loco «con riferimento al luogo di esperimento
dell’azione») (**) la condemnatio sia formulata come condanmna a
pagare certo loco.

L’ipotesi diviene rilevante soprattutto nei casi di esperimen-
to di un’actio de eo quod certo loco: qui, di frente ad un’inten-
tio formulata con riguardo ad un obblige di adempiere certo
loco, non & concepibile una condemnatio che valuti la questione
parlando semplicemente di un’altra localita senza considerare la
differenza in termini di interesse, ovvero non faccia alcun riferi-
mento alla localith in cui doveva avvenire adempimento (che
sarebbe un’ altro modo per impedire la valutazione della differen-
za d’interesse fra i due adempimenti). Forse proprio in quest ulti-
mo senso debbono essere lette ed integrate le ultime parole di
Gal. 4,53 ¢, 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 loco, nonché al modo di valutazione della condanna da parte
del giudice. La dottrina dominante, dal Lenel (") all’Arangio-
Ruiz (*), al Biscardi (), al Provera (), ritiene che il locus
solutionis dovesse essere espresso cltre che nell'intentio anche nel-

(') Provera, La ‘pluris petitic®, cit,, p. 114,

(""y Cfr. Lener, Das ‘Edictum Perpetuum®, Leipzig 1927, p. 240 ss.

(®) Cfr. Ansncio-Ruiz, Studi jormulari (1912), da ultimo in Scritti di
diritto remane, cit., p. 395 ss.

(™) Cir. Biscarpi, voce ‘Actio de eo quod certo loco’, in Noviss, Dig, Itel. 1,
Torine 1957, p. 262, ed anche ‘detio pecuniae trafecticiae’, Tovino 1974, p. 91 ss. ed
ivi bibliogr. aggiornata, :

(*"y Cfr. Provera, La ‘pluris petitio’, cit., p. 118 at. 32,
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la condemnatio, in quanto proprio da quest’ultima sarebbe deriva-
to al giudice il potere di valutare la diversa articolazione ed il
diverso ammontare dell’interesse dell’attore ad ottenere 1’adempi-
mento in un luogo diverso da quello contrattualmente convenuto.

D’altra parte che la condemnatio della formula dell’actio
in questione potesse dare adito a delle difficolta in termini «quan-
titativi» pare dimostrato da un passo del Digesto, quasi all’inizio
del titolo de eo quod certo loco dari oportet:

D. 13,42 pr. (Urp. 1. 27 ad ed.) Arbitraria actio
utriusque utilitatem continet tam actoris quam rei:
quod si rei interest, minoris fit pecuniae condemnatio
quam intentum est, aut si actoris, maioris pecuniae fiat.

L'autenticita del passo € stata oggetto di molte polemiche e
talora se ne & dubitato interamente: ma quanto ho cercato di
dimostrare in precedenza mi farebbe ritenere che il passo doves-
se leggersi anche nel testo originale di Ulpiano.

Certamente cosi com’e il brano & scorretto e di non facile
interpretazione. Ben si comprendono quindi le precccupaziomi
del Betti al riguarde: ma per indicarne il significato D'insi-
gne romanista si avvale quasi esclusivamente del principio per
cui il giudice, mentre puod di sua iniziativa diminuire la condan-
na a favore del reus, non pué mai ed in nessun caso aumentarla
per favorire gli interessi dell’attore: «una condemnatio cosi redat-

ta (decem aut st quid alterutrius interfuit. . . tanto pluris minori-
sve. ..} — come lo stesso Lenel (per comunicazione personale)
riconosce — pecca di indeterminatezza perché non determina al

tudex in qual caso egli debba tener conto dell’interesse del reus,
in qual caso del’interesse dell’actor» (*').

Tuttavia non mi sembrerebbe che D, 13,2,4 pr. contrasti
cosi radicalmente coi pﬁ-ncip-i dell’cantitesi fra iudicare e damne-

("} Cfxr. Berrs, L'entitesi storica tra ‘ludicere (pronuntiatio)’ e ‘damnare
{condemnatio )* nello svolgimento del processo romano, in RISG 56 (1915), p. 89 nt,
£ P P
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re» come sembra ritenere il Beiti quando afferma: «non altri-
menti che il quanti ea res est delle actiones in fectum piu anti-
che, il quanti ea res est della condictio certae ret invita il iudex
alla pura e semplice stimma della ipsa res pretesa nell’infentio
secondo un criterio ristretto e rigoroso, senza tener conto alcuno
dell’interesse dell’actor» (7). In realth, a mio parere, quella di
Ulpiano non vorrebbe essere che ’affermazione generale del fat-
to che nell'actio de eo quod certo loco pud determinarsi assai
facilmente un plus o un minus in condemnatione: niente altro.

Infatti pare ormai assodato che la condemnatio & espressa
nel guod wnterest, quindi in una formulazione inceria che e di
per sé atta ad impedire una difformita fra essa e I'ammontare
della sentenza del giudice; invece l'obbligazione qua de agitur
avrebbe ad oggetto (cosi almeno fanno presumere i testi: in D.
13,4.2,6 si parla di una stipulatio del tipo «Ephesi decem dart
spondes?») uma somma certa di denaro o una cosa certa (D.
13,4.3), e pertanto 'intentio deve avere ad oggetto, a sua volta,
quella stessa somma o quella cosa. In pratica si avrebbe una
formula in cui di seguito ad un’intentio certe si porrebbe una
condemnatio incerta.

Data la stretta conformita che deve sussistere fra intentio e
condemnaiio, questo caso gia di per sé potrebbe configurare un’i-
potesi di errore nella condemnatio: ma la giurisprudenza, dopo
aver creato Dazione in parola per evidenti esigenze pratiche, si
adopero per darle una regolamentazione a parte. Secondo le rego-
le generali di cui si & gia fatto 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 (eut si actoris) all’attore non sarebbe
accordata nessuna particolare tutela. Nel caso dell’actio de eo
quod certo loco, secondo la situazione illustrata in D. 13, 4, 2

pr., gli effetti sarebbero gli stessi, ma, in virti del carattere

() BETTI, op. ult. cit, p. 87; in particolare alla nt. 1 il Maestro aggiunge:
aA questa regola fa eccezione Pactio de eo gqund certe loco deri sportetn.
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arbitrario dell’azione stessa, sembra sia dato direttamente al giu-
dice il potere di far si che minoris fit pecuniae condemnatio
nell'un caso, e maioris pecuniae fiat nell’altro; si tratte-
rebbe della facolta di vel excedere vel minuere quantitatem, co-
me ripete altrove lo stesso Ulpiano:

D. 13,4,2.8 (Urp. 1. 27 ad ed.) Nune de officic iudicis
huius actionis loquendum est, utrum quantitati contrac-
tus debeat servire an vel excedere vel minuere guantita-
tem debeat, ut, si interfuisset rei Ephesi potius solvere
quam eo loci quo conveniebatur, ratio eius haberetur,
Iulianus Labeonis opinionem sequutus etiam actoris ha-
buit rationem, cuius interdum potuit interesse Ephesi re-
cipere: itaque utilitas quoque actoris veniet. ... an et
Iueri ratio habeatur, non solius damni? puto et lueri
habendam rationem.

A pitt riprese la dottrina ha negato al giudice il potere di
accrescere di sua iniziativa la somma indicata nella condemna-
tio, e sulla base di questa argomentazione dal testo in esame ha
espunto come interpolati i tratti che parlano di un excedere (*).

(*) A parte taluni temtativi di respingere il passo nella sua totalitd [si vedano
per tutti GRaDENWITZ, Altere und neuere “formule arbitrerid’, in ZSS 24 (1903),
p. 239 ed anche p. 249 ss., DE Francrscr, Zuvdhioyle. Storie e dottring dei cosiddetti
contratty innominati, 11, Pavia 1916, p, 424 nt, 4, Guarxierl Crtati, Miseellanee
esegetica, I, in Annali Univ. Perugic 37 (1924), p. 68], ¢ a parte talune correzioni
formali ¢he non riguardano il presente problema {si veda il VIR, I, Weimar 1929,
p- 195 5) deve essere rilevato innanzi tutto il seguente contrasto deftrinario.
L’Amsweio-Ruiz (op. wlt. cit., p. 134 s.) conserva alla frase incriminata soltante
T'une excedere, in contrasto con Vopinione del BETTI [La ‘condictic pretii’ nel processo
civile giustinianeo: contributo allo studio delly ‘condemnatio pecuniaria’ postclassica,
in Atti Real. Acced. Scienze di Torine 51 (1915/16), p. 1024 nt. 3]. del Graxpe-
wiTz (loc. cit.), del Bionoe [Sulle dottrina romena dell’ ‘wctio arbitraria’, in Anneli
Sem. Giur. Palermo 1 (1916), p. 44 ss. e 62], che espungono dal passo proprio il vel
excedere. L’Arangio-Ruiz, per coerenza, si trova poi costretio ad espungere la frase da
ut st interfuisset ad heberetur, nonché 1alira, itegue utilitus quogue actoris veniet. 11
Biondi ritiene spurio tutto il brano a partire dal nome di Julivnus: non cosi il Betti
e il Beseler, sulla scia dei quali si pone anche il Biscardi (‘dctio pecuniae traiecti-
cige’, 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 parlane a favore dell’autenticita del pas-
so: infatti si puo sostenere che 1'acerescimento di cui sarebbe
responsabile il giudice non & operato in relazione alla somma
espressa nella condemnatio (la quale & incerta, facendo riferimen-
to soltanto ad un interesse non quantitativamente determinato),
bensi in rapporto alla quantitas contractus (e quindi all’inten-
tio). Infatti se & vero che la condemnatio imponeva di prendere
in comsiderazione la maggiore o minore utilita che l'attore avreb-
be potuto trarre nel ricevere il pagamento in lucgo diverso da
quello stabilito al momento della stipulazione del coniratte, la
condanna comminata dal giudice risulterebbe in perfetta confor-
mita con i dettami dell’ordine ricevuto dal magistrato.

Tenendo presente questa precisazione appare senz’altro ae-
cettabile la ricostruzione del passo fornita dal Beseler (*), e poi
dal Biscardi (¥), la quale anzi, laddove porta a dire che «il
ricordo di Labeone e Giuliano sta a significare che soltanto con
la redazione giulianea dell’editte, e per ispirazione della opinio
Labeonis, la condemnatio nella formula dell’actio de eo quod
certo loco sarebbe stata modellata in termini tali da riassumere
Iinteresse dell’attore accanto a quello del convenuto» (*), concor-
da perfettamente con I'ipotesi di una primitiva disciplina del
caso proprio in conformita con la disciplina del plus o minus in
condemnatione.

5. Rimane da fare qualche cenno ancora circa la possibili-
ta di adattare le modalita della pluris petitio causa ad ipotesi
relative a errore nella condemnatio.

frasi iniziali, tutta intenta com’® a dare rilievo alle espressioni in ¢ui compare il
guod interest {cosi, per esempio, KaseR, ‘Quanti ee res est’. Minchen 1935, p. 127
s.; Menicus, op. cit., p. 20 ss.; HonsErr, ‘Qued interest in bomge fidei ifudicia’.
Studien zum roémischen Schadenersatzrechi, Miinchen 1968, p. 169 s

(*} Cfr. BEsgLER, Dus ‘edictum de es quod certo loco’, Beitriige, Tiibingen
1910, I, p. 65; vedi anche II, p. 142,

(*) Cfr. Biscaror, ‘dctio pecuniae trefecticiae’, cit., p. 91 es.

(*) Biscamor, op. ult. cit., p. 95.
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GaAl. 4,53 d. Causa plus petitur, veluti, i quig in intentio-
ne tollat electionem debitoris, quam is habet obligationis
iure: veluti si quis ita stipulatus sit: sestertium X milia
aut hominem Stichum dare spondes?, deinde alterutrum
eorum ex his petat; nam quamvis petat quod minus est,
plus tamen petere videtur, quia potest adversarius inter-
dum facilius id praestare quod non petitur, Similiter si
quis genus stipulatus sit, deinde spectem petat: veluti si
quis purpuram stipulatus sit generaliter, deinde Tyriam
specialiter petat; quin etiam licet vilissimam petat, idem
juris est propter eam rafionem, quam proxime diximus.
Idem iuris est, si quis generaliter hominem stipulatus
sit, deinde nominatim aliquem petat, veluti Stichum,
quamyis vilissimum. Itaque sicut ipsa stipulatio concep-
ta est, ita et intentio formulae concipi debet.

Ebbene anche qui i vari casi che Gaio riferisce alla pluris
petitio causa, opporfunamente adattati, potrebbero rappresentare
altrettanti casi di erronea formulazione della condemnatio.

Cosl se si imunagina che taluno abbia concluso una stipula-
tio alternativa ed in seguito abbia proposto un’actio ex stipulatu
oon 'intentio formulata anch’essa alternativamente, come ¢ d’ob-
bligo, la condemnatio dovrebbe dare al giudice il potere di tener
conto di questa alternativita, magari mediante un’opportuna for-
mulazione incerte (¥): e se cid non si verifica la condemnatio

(") A tal proposito si legga D 30, 47, 3 (Urp. 1. 22 ad Sab.) Sed si Stichus
aut Pamphilus legetur et clter ex his vel in fuga sit vel apud hostes, dicendum erit
praesentem proesiari gut absentis agestimationem: totiens enim electio est heredi
committendn, quotiens moram non est focturus legatario. qua rotione placuit et, si
alier decesserit, alterum omnimodo praestandum, fortassis vel mortui pretium. sed si
ambo sint in fuga, non fta cavendum, ut, «si in potestote ambo redirenin, sed «si vel
altern et «vel ipsum vel absentis eestimationem praestandem». Pertante se la cautio
richiesta in corso di giudizio deve essere strutturata in forma allermativa, se la stessa
intentio della formula deve essere in forma alternativa o incerta {(cfr, Proviga,
Corrispondenze, cit., p. 210 ss.), cosi anche la condemnatic della stessa formula deve
tener conts in qualche modo {forse con un qued interest?) della particolarita dell’ebbli-
gazione.
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risulta errata.

Cos1 se si immagina un’intentio formulata genericamente
in quanto relativa ad un’obbligazione di genere, seguita da una
condemnatio in cui come oggetto di valutazione venga indicata
al giudice una cosa di specie, una tale difformita fra 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 delle schiavo Stico, una
tale situazione dovrebbe essere intesa come una pluris condemna-
tio causa. E lo stesso discorso vale per il caso in cui 1'oggetto
dell’obbligazione fosse stato indicate genericamente nell’intentio
come «tela di porporar, mentre nella condemnatio si parlasse di
tela di Tiria; ovvero se oggetto dell’obbligazione dovesse essere
genericamente del vino, e nella condemnatio si facesse espressa-
mente valutazione di vino campano (I. 4,6,33 d).

6. Gaio continua la sua trattazione negando la possibilita
di una pluris petitio nelle formulae incertae (Gar. 4,54). Al
contrario si & detto come il carattere incerto della condemnatio
non valga ad escludere nella maniera pit assoluta la possibilita
di una condemnatio pluris o minoris. Invero in 4,54 Gaio inten-
de riferirsi specificatamente al plus in intentione: egli stesso con-
clude la sua breve affermazione con le parcle nemo potest plus
intendere. Inoltre egli parla di formulae incertae (e non di con-
demnatio incerta) le quali appaiono indicate dallo stesso giurista
come quelle che hanno Uintentio del tipo quidquid dare facere
oportet: questa, a sua volta, come risulta in particolare dalla
formula dell’actio depositi (e commodati) in ius che Gaio ripor-
ta qualche paragrafo prima (*), comporterebbe necessariamente

() Cir, Gar 4, 47, Sen:i.’ ex gquibusdam causis preector et in ius et in factum
conceptas formulaes proponit, veluti depositi et commeodati.. Ille enim formula, quoe

ita concepta est: judex esto, quod A, Agerius apud N. Negidium mensam uargenteam
deposuit, qua de re agitur, quidquid ob eam rem N. Negidium A. Agerio dare facere
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una condemnatio consimile, eius iudex N. Negidium A. Agerio
condemnato, per cui sarebbe ben difficile, per non dire impossibi-
le, individuare un’incongruenza fra intentio e condemnatio (a
meno che non si voglia pensare ad una taxatio):

Il giurista aggiunge ancora: la pluris petitio 51 deve esclude-
re nelle azioni in rem dirette ad una incerta pars. Il passo richia-
ma alla mente un precedente brano delle Istituzioni gaiane
(Gax. 4,53 a), laddove il giurista, come esempio di pluris petitio
re, diceva: aut si is, cuius ex perte res est, totam eam aut
maiore ex parie suam esse intendertt. Invero anche qui, come
nell’ipotesi precedente, il giurista discute intorno ad una ben pre-
cisa infentio espressa con le parole quantam partem paret in eo
fundo, quo de agitur, A. Agerii esse, e la sua affermazione non
vuole essere estesa a tutte le aziomi in rem dirette ad una incerta
pars, ma soltanto a quelle (che lo stesso giurista riconosce essere
pochissime) che presentino l’intentio nella formulazione indica-
ta: e questa, proprio perché incerta circa la definizione della
pars. non puo essere che esatta nell’indicazione delle premesse
della questione, in quanto non attribuisce all’attore mé piu né
meno di quello che & il suo diritto. Tuttavia forse non & da
escludere 'eventualita di una condemneatio pluris o minoris: se
per esempio alla formula parziaria dell'intentio corrispondesse
una condemnatio in cul si facesse stima del fondo nella sua
totalita ovvero di una parte minore di esso, si ricadrebbe in ipote-
si di errore nella condemnatio (*).

Infine Ga1. 4,55 esclude la possibilita di pluris petitio net
casi in cut 'infentio presenti la richiesta di un aliud pro dlio.
Ebbene anche in rapporto a queste particolari situazioni, di cui

oportet ex fide bona, eius iudex N. Negidium A. Agerio condemnato, nisi vestituat: si
non paret, gbsolvito, in ius concepta est. At ille formule, guae ita concepta est: Iudex
esto, si paret A, Agertum apud N. Negidium mensam argenieam deposuisse eqmgque
dolo malo N. Negidii 4. Agerio redditam non esse, quanii ea res eril, fantam pe-
cuniogm iudex N. Negidium A. Agerio condemnato: si non paret absolvite, in factum
concepte est. Similes etiem commodati formulae sunt,

(*) Ctr. supra, p. 84 ss,
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peraltro Gaio traccia solo un tenuissimo abbozzo, si potrebbe for-
se parlare di errore nella condemnatio. Le difficolta che si incon-
trano nell’ipotizzare degli errori di formulazione della condemna-
tio tali da poter essere considerati come un aliud pro alio rispet-
to all’intentio sarebbero né piu né meno le stesse di cui si e
detto a proposito dell’errore materiale nella condictio certae cred:-
tae pecuniae (*): si tratterebbe anche qui di un errore materia-
le, e facilmente riscontrabile anche a prima vista. Si pensi all’in-
coerenza di una formula che nell’intentio presenti il nome dello
schiavo Stico come oggetio dell’obbligazione, ¢ nella condemna-
tio parli invece di Erote. Certo nella pratica doveva presentarsi
agsal difficile, se non impossibile, un errore di questo tipo: infat-
ti ¢ vero che ogni controversia veniva regolata con una sua azio-
ne specifica e quindi con una sua formula, rispecchiante tutte le
cireostanze del caso concreto, ma & anche vero che i modelli
astratti delle formule e delle loro varie parti si erano andati pin
o meno cristallizzando nel tempo, si che si pud dire con una
certa sicurezza che all’intentio del tipo si paret hominem Sii-
chum ex wre Quirittum A. Agerii esse doveva corrispondere
una condemnatio in cui non veniva affatto ripetuta la denomina-
zione dello schiave (*').

Un analogo discorso pud essere ripetuto per cio che riguar-
da I'adattamento alla condemnatio della seconda delle tre ipotesi
di aliud pro alic indicate da Gaio nel paragrafo 4,55, si quis
ex testamento dari sibi oportere intenderil, cui ex stipulatu debe-
batur. 11 Lenel ricostruisce la formula dell’actio ex stipulatu
come una formula in fectum preceduta da demonstratio, ma il
confronto fra Gar. 4,46 sulla definizione dell’actio in factum

(*) Cfr, supra, p. 82 e nt. 6.

(*') Infatti, sulla base di Gar, 4, 91-93, il LeneL ricostraisce Ia formula
dell'actio petitoriz nei termini che segrono: iudex esto, si paret rem qua de agifur
ex iure Quiritium A. Agerii esse neque ea res arbitrio iudicis restitueretur, guanti ea
res erit, fantem pecunigm iudex N. Negidium A. Agerio condemna, si non paret
absolve (Das ‘Edictum Perpetuum®, cit., p. 185 s.).
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(Ceteras wvero in factum concepias vocamus, id est in gquibus
nulle 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), consente di affermare che in un simile caso un
errore nella demonstratio avrebbe lo stesso effetto di un errore
nell’intentio. Peraltro quand’anche si possa sostenere in astratto
Iesistenza di una formula che dopo aver dichiarato 1'esistenza di
un credito ex stipulatu, nella condemnatio indicasse lo stesso
come derivante ex testamento, in concreto doveva apparire mol-
to difficile che nella condemnatio si ripetesse il titolo dell’obbliga-
zione gia precedentemente indicato ().

E infine ancora meno adattabile ad ipotesi di errori nella
condemnatio appare il terzo caso cui accenna Gai. 4.,35: aut st
cognitor aut procurator intenderit sibi dari oportere (%).

7. Lo stesso Gaio, a proposito della condemnatio cum de-

{“) In realta pit che ricostruire [a formula il Lener, ep. cit, p. 151 ss,
riporta due paragrafi di Gaio che nonm lasciano dubbi in proposito: Gax 4, 136, Ttem
edmonendi sumus, si cum ipso egamus gqui incertum promiserit, ite nobis formulam
esse propositam, ut praescriptio inserta sit formulae loco demonstrationis hoc modo:
tudex esto. quod A. Agerius de N. Negidio incertum stipulatus est, cuius rei dies
fuit, quidquid ob emm rem N. Negidium A. Agerio dare fucere wvportet, et reliqua.
137. At si cum sponsore aut fideiussore egatur, praescribi solet in persona quidem
sponsoris hoc modo: ea res vpatur, quod 4. Agerius de L. Titio incerfum stipulatus
est, guo nomine N. Negidius spomsor est, cuius rei dies fuil; in persong vere
fideiussoris: e res agatur, quod N. Negidius pre L. Titio incertum fide sua esse
fussit, cuius rei dies fuit; deinde formule subicitur,

{*) 5i doviebbe pensare ad una fermula in cui fosse dlch.larato espresqamentc
che si agisce alfens nomine e purtuttavia mon fosse stata faita la necessaria (rasposizio-
ne dei sogzeiti. Invece la formula di un’azione per procuraterem che Gaio riporta al
paragrafo 4,86 (s paret N, Negidium P. Mevin sestertium X milia dare oporiere,
index N. Negidium L. Titic sestertium X milic condemna: si non paret, obsolve),
non presenta affatto lindicazione aliene nomine, Ebbene se in un’azione come questa
non fosse stata fatta la trasposizione dei soggetti, mon si sarebbe pensato forse ad un
errore nella condemnatio, ma probabilmente i giudice avrebbe condannato Numerio
Negidio a pagare al suo vero creditore e non al pracurator. L'umica ipotesi in eud
anche in questo caso sarebbe stato necessario ricorrere alla diseiplina dell’ervore nella
condemnatio si verificherebbe nel caso di assenza del dominus negotil.
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ductione in sede di azione esperita dal bonorum emptor, trova
modo di ripetere la regola riguardante il periculum actoris in
ipotesi di plus in condemnatione:

Gal. 4,68. Praetera compensationis quidem ratio in in-
tentione ponitur: quo fit, ut si facta compensatione plus
nummo uno intendat argentarius, causa cadat et c¢b id
rem perdat. Deductio vero ad condemmationem ponitur,
quo loco plus petenti periculum non intervenit; utique
bonorum emptore agente, qui licet de certa pecunia agat,
incerti tamen condemnationem concipit,

E facile il confronto fra il quo loco plus petenti periculum
non intervenit del paragrafo 68 e actoris quidem periculum nul-
fum est del paragrafo 57: infatti, come conferma lo stesso Gaio,
la deductio si deve configurare come una clausola, ¢ quasi un
modo di essere, della condemnatio:

Gar. 4,65. [tem bonorum emptor cum deductione agere
tubetur, id est ut in hoe solum adversarius eius condem-
netur quod superest, deducte eo, quod invicem ei bono-
rum emptor defraudatoris nomine debet.

Secondo il Provera si tratterebbe di un’ipotesi in cui un
qualsiasi errore nella deductio sarebbe in realta un errore nella
condemnatio (*). Di fronte alle dichiarazioni del convenute che
afferma di essere a sua volta creditore del defreudator, il preto-
re non puo che concedere al bonorum emptor una formula con
la condemnatio cum deductione: ma, poiché lo stesso praetor
non pud svolgere indagini eirca Desistenza del credito e del con-
trocredito, né circa il loro ammontare, puo essere che la deduc-
tio non corrisponda alla reale esistenza di un controcredito, ovve-

(*} Cfr. Provers, La ‘pluris petitio’, cit., p. 11 nt. 4, e supra p. 81 =
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ro che, pur essendo espressa in forma incerta, tale deductio
risulti pur sempre abnorme rispetto all’effettivo ammontare del
controcredito (*). Pertanto se la deductio risulta inferiore a cio
che & dovuto dal bonerum emptor defraudatoris nomine (cosi
come nel caso in cui sia stata fotalmente omessa?) 1'ipotesi sareb-
be configurabile come un plus in condemnatione: pertanto il
plus petens del paragrafo 68 e ’actor del paragrafo 57 rappresen-
tano la stessa parte, ciascuno nella sua situazione. Viceversa se
la deductio risulta superiore a cid che & dovuto dal bonorum
empior defraudatoris nomine (cosi come nel caso in cui non corri-
spondesse ad un controcredito realmente esistente?), 1'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 ipotesi avanzate dal Provera, si deve
leggere un passo di Paolo, D. 46,8,15, dal libro 14 ad Pleutium
(Amplius non peti verbum Labeo ita accipiebat, si iudicium peti-
tum esset. .. nam et si quis adversus petentem compensatione
deductioneve wusus sit, recte dictum est pelisse eum videri et
stipulationem committi amplius non peti.), dal quale si deduce
che, se & vero che per ¢ido che riguarda la deductio 3l convenuto
deve essere qualificato a sua volta come un petitor, qualora la
deductio stessa sia errata in plus o in minus, dovrebbero essere
applicabili Ie regole della pluris o minoris petitio. Pertanto se il
convenuto avesse chiesto in deduzione meno di quanto fosse in
realtd il suo controcredito, egli dovrebbe otienere che dalla con-
danna fosse sottrafta la sola somma chiesta in deduzione: invece
se avesse chiesto in deduzione pit di quanto gli fosse effettiva-
mente dovuto, dovrebbe perdere ogni diritto a qua-lsivoglia. dedu-
zione.

(*) Circa In struttura formale della deductio st veda LENEL, op. cit., p. 427
ss., Brono1, Lo compensazione nel diritto romans, in Annefi Sem. Giur, Palerms 12
(1929), p. 188 s, Sovazzi, Lo compensuzione nel diritto romanoc, Napoli. 1958, p. 67.
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Inoltre anche la frase finale di Gai. 4,68, utique bonorum
emptore agente, qui licet de certa pecunia agai, incerii tamen
condemnationem concipit, potrebbe dare adite a qualche dubbio
in proposito, Infatti quale significato deve darsi alla chiusa del
passo? Gaio vuol forse dire che una formulazione incerte della
condemnatio potrebbe impedire I'eventualita di errori? certamen-
te no: qui Gaio descrive soltanto una prassi relativa alla condic-
tio certae creditae pecunige esperita dal bonorum emplor, tale
per cui anche se l'intentio riguardava una certa somma di dana-
ro la condemnatio sarebbe rimasta purtuttavia incerte. Infatti si
pensi ad un’azione di questo tipo esperita dal bonorum emptor
contro un debitore del fallito: il bonorum emptor puo nom esse-
re a conoscenza di eventuali controcrediti del convenuto nei con-
fronti del defraudator, e pertanto la sua intentio non terra conto
di tali controcrediti: si paret N. Negidium A. Agerio sestertium
X milia dare oportere, Tale intentio sarebbe di per sé esatta, dal
momento che la compensazione, e per di pit la compensazione
di crediti non omogenei, come si deve definire la deductio (),
non estingue ’obbligazione ipso iure (*); e tuttavia, se si voles-

(*} Cfr. Garn 2,66, Inter compensationem autemn, quae ergentaric opponitur el
deductionem, quae obicitur bonorum emptori, illa differentia est, quod in compensatio-
nem hoe solum vocetur, quod eiusdem generig et naturae est, veluti pecunis tum pecunia
compensatur, frificum cum Pritico, vinwm cum vino; adeo wt quibusdam placest non
omni modo vinum cum vine aut fitiewm cum tritico compensandum, sed itg, st
eiusdem naturne gualitaiisque sit. In deductionem aufem wvocatur et quod non est
eiusdem generis: {taque si vero pecuniem petai bororum emptor et invicem frumen-
tum qui vinum is debeat, deducte quanti id erit in reliquum experitur, 67. Item
vocatur in deductionem et id quod in diem debetur; compensetur cutem hoe solum
quod praesenti die debetur. : . .

("} Contro quella ehe & 'opinione dominante il Bronwpr nega che la compensa-
zione nel perieds elassico abbia una qualungue eificacia estintiva; essa sarebbe «una
mera eperazione contabile che rende possibile di fatto la neuiralizzazione dei reciproci
crediti, ma non pud essere la causa giuridica della loro estinzionen ( Biowni, ep. ule
eit., p. 165), «un pute calcolo che di. per sé mon produce conseguenze giuridiche, E
invece il processo, e precizamentie Ja sentenza del giudice, che, tenendo presente i
risultati della eompensatio, sostitnisce un: rapperte unico e unilaterale ai precedenti
reciproci che vengomo estinti come tutti i diritti dedetti in giudizie» (p. 1793 cosi
anche in part. p. 202}, Ma forse proprio dal carattere estintivo dalle compensazione,
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se tener conto anche dei controcrediti, 1'inteniio 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-
mamente dal bonorum emptor quanto gli ¢ dovuto, e quello del
bonorum emptor, il quale, se fosse inserita sic et simpliciter la
deductio, potrebbe essere chiamato a rispondere di una pluris
petitio e quindi perderebbe la causa. Pertanto, per rendere soddi-
sfagione agli interesst di ambedue le parti la condemnatio non
puo ripetere la somma espressa nell'intentio, ma deve essere da-
ta sempre in forma incerta, come, per esempio, iudex N. Negi-
dium L. Titio sestertium X milia, deducto eo quod invicem ei
bonorum emptor (L. Tittus) defraudatoris nomine debet, condem-
na (*).

La descrizione di questo caso rende giustizia anche dell’omis-
sione di Gaio relativa al minus in condemnatione: infatti, se si
accetta Dipotesi esposta, il caso della deductio pud comportare
sempre e soltanto un plus.

Si noti pero che la deductio determina un plus in intentio-
ne, in quante proprio a causa dell'introduzicne della deductio
nella condemnatio, <1 genera un errore nella formulazicne dell’in-
tenlio. Si tratterebbe dunque di un caso differente da quelli
finora ipotizzati: finora si & parlato di errore nella condemnatio,

dal momento che si tratterebbe di estinzione ope evceptionis, si potrebbero trarre
argomenti a giustificazione della particolare diseiplina dell’errore in condemnatione,
Comunque per ora basti rilevare come anche il Biondi (p. 180 s} non neghi al
giudice una qual certa «libertin di tener conto o meno nella sentenza del diritte
vantato in compensazione.

(*) Questa & anche la descrizione del caso fornita da L, Lomparoi, Apercus
sur la compensation chez les juristes classiques, in BIDR 66 (1963), p. 54, nonché
dal Bionmi, op. cit., p. 188 ss., e dal Sevazzi, op. ult, ecit, p, 67 ss.; perd
quest’ultimo dalla chiusa del paragrafo 68 deduce che l'esclusione del rischio per il
bonorum emptor deriverebbe dal carattere «incerto» della formula, piuttesto che dalle
regole della condemnatio pluris: «ne consegue — dice il Sovazzr (p. 66} — che il
bonorum emptor non correva il pericolo della pluris petitio, poiché la condemnatio
era sempre concepita in un incertum.
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e percio di un errore che potremmo dire in ogni caso formale, e
comunque tale da non intaccare la veridicita dell'intentio: qui
invece saremmo di fronte ad una precisazione della condemnratio
the viene a limitare (e quindi invalidare, sia pure in parte} la
pretesa dell’attore. Cio giustificherebbe la parcla petitum di
Ga1. 4,57 e il plus petenii di Gar. 4,68, che si leggono a proposi-
to della condemnatio, e giustificherebbe anche i fatto che il
plus sla imputato in concreto all’attore. E tuttavia sotto questo
profilo il confronto fra il paragrafo 68 ed il 57 di Gaio non &
del tutto appagante. Infatti nel paragrafo 57 il giurista sembra
parlare di un plus e di un minus che si verificano e si devono
calcolare nella condemnatio e non nell’inteniio, fess’anche a ca-
gione della condemnatio.

La spiegazione di questa apparente contraddizicne fra 1 due
passi si pud forse ricavare dallo stesso Gar. 4,68, In realth non
si tratterechbe di altro che del rovescio della medaglia. Infatti il
bonorum emptor & senz’altro legittimato a non tener conto nel-
I'intentio degli eventuali controcrediti: ma l'introduzione della
deductio fa si che la condemnatio non corrisponda piu all’inten-
tio; in senso lato si potrebbe anche dire che la condemnatio
stessa risulta errata, ed errata in minus, talché puo essere applica-
ta la regola del paragrafo 57, si vero minus positum fuerit
quam oporiet, hac solum econsequitur actor quod posuit.

A questo punto sarebbe interessante verificare nelle fonti
se esistano e quali siano gli altri casi in cui una precisazione
contenuta nella condemnatio produca un errore nella formulazio-
ne antecedente dell’intentio, che di per sé sarebbe stata esatta:
in realta tali precisaziomi (se pud essere consentito trarre qual-
che illazione dalla sola deductio), non corrisponderebbero ad al-
tro che a particolari poteri di indagine concessi al giudice indi-
pendentemente dalla loro enunciazione nelle premesse della for-
mula.

Cosi una volta che si fosse individuata un’ipotesi in cui la
precisazione presente nella condemnatio consentisse al giudice di
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acerescere 'ammontare della condanna (rispetto alla somma indi-
cata nell’intentio), allora si potrebbe forse attribuire il suo giu-
sto risalto alla seguente corrispondenza: la stessa clausola che
nella condemnatio € tale da determinare un plus, di conseguen-
za fa si che I'intentio (rispetto alla condemnatio) debba ritenersi
errata in minus (*).

8. L'ultimo problema da esaminare riguarda gli effetti di
questo fenomeno. Si & gia osservato che l'errata condemnatio
conduce generalmente a conseguenze opposte a quelle che si veri-
ficano in seguito a pluris o minoris petitio, talché si potrebbe
notare fra le due situazioni una corrispondenza scontrata a chia-
smo {*):

plus in intentione:

Ga1.4,56. Sed plus quidem in-
tendere, sicut supra diximus,
periculosum est ..

Gar. 4,53. Si quis intentione
plus complexus fuerit, causa ca-

minus in condemnatione:

Gar. 4,57, Si vero minus posi-
tum fuerit quam opertet, hoc
solum consequitur actor, quod
posuit: nam tota quidem res
in tudiciwm deducitur, consirin-

(®) Certamente la condemnatio dell’azione de eo guod cerio loco non presenta
una sua particolare ed autonoma precisazione che possa essere paragonata alla deduc-
#io, ma pud consentirmi ugunalmente di chiarire il mio pensiero Come si & avuto.
mode di dire in precedenza, anche se l'intentis & volta a far valere un diritto su una
ben determinata somma di denaro, si paret N. Negidium A, Agerio decem Ephesi
dare -oportere, la condemnatic sarh sempre nel gquod inferest (quindi incerta), perché
il giudice deve valutare il maggiore o minore interesse dell’'attore (e del convenuto}
in rapporto alla variazione del locus selutionis. Ebbhene se la condanna viene ad
essere maggiore della somma indicata nell’intentio, si potrebbe forse dire che la
eondemnatio,  a cagione di quel chiaro riferimento all'interesse, deve essere considera-
ta in plus, cosicché Dintentis, pur presentando I'indicazione dell’originario lecus
solutionis, viene ad essere in minus. Pertanto si potrebbe applicare la regola generale
che si legge in Gar. 4,56, minus cutem intendere licet, o, indifferentemente, quella
che si legge in Gar, 4,37, si in condemnatione plus positum sit quam eoportel, actoris
quidem peviculum nullum est, rimandando poi, per Ia disciplina concreta, alle norme
specialt relative all'actic de eo guod certo loco.

" (*)} Cir. nt, precedente.
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dit, id est rem perdit, nec a
praetore in integrum restitui-
tur exceptis quibusdam casibus,
in quibus . . . praetor non pati-
tur ...

minus in intentione:

Gar. 4,56 ... minus autem in-
tendere licet, sed de reliquo in-
tra eiusdem praeturam agere
non permitfitur: nam qui ita
agit, per exceptionem excludi-
tur, quae exceptio appellator li-
tis dividuae. '

gitur autem condemnationis fi-
ne, quam fudex egredi non po-
test. Nec ex ea parte praetor in
integrum restitwit: facilius e-
nim reis praetor succurrit quam
actoribus. Loquimur autem ex-
ceptis minoribus XXV annorum

LRI}

plus in condemnatione:

Gal1. 4,57, At si in condemna-
tione plus positum sit quam o-
portet, actoris quidem pericu-
lum nullum est, sed reus, cum
iniquam formulam acceperit, in
integrum restiturtur, ut minua-

“tur condemmnatio,

E noto che le conseguenze della pluris (o minoris) petitio
derivano dalla natura della Litis contestatio, ed in particolare da
quello che la dottrina indica come Deffetto consuntivo del feno-
meno: ed & noto che, riferendosi al plus o minus in intentione,
queste conseguenze sono notevoli, in quanto & proprio all’inten-
tio che si deve guardare per I'applicazione o meno del prin-
eipio bis de eadem re ne sit actio.

Invece la condemnatio non serve ad identificare la lite, né
tanto meno l'oggetto di essa. I fronte ad una formula in cui si
presentasse una pitt o meno palese incongruenza fra Vintentio e
la condemnatio il giudice potrebbe trovarsi in grave imbarazzo:
peraltro, una volta accertata l'esistenza del diritto vantato dall’at-
tore nell’intentio, dal momento che intentio appuntb 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 puo essere consentito di
porre in discussione le modalita dell’ordine stesso. Inolire I’appli-
cabilita dell’ordine, sempre per un aito di decisione magistratua-
le, viene subordinata alla verifica della sola intentio, mentre se
il giudice avesse anche il potere di controllare la conformita
della condemnatio con D'intentio la formula dovrebbe essere strui-
turata in modo da subordinare al si paret non solo le affermazio-
ni dell’intentio ma anche le stesse indicazioni della condemnatio
(4|).

Del resto una base testuale di questa affermazione si legge
nello stesso paragrafo 4,57 di Gaio: le pardle sed reus cum ini-
quam formulam acceperit, in integrum restituitur ut minuetur
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’abnor-
mith 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 veridicita dell’in-
tentio e nonestante che questa non corrisponda alla condemna-
tie, il giudice non possa esimersi dal pronuneciare la condanna
nei termini rigorosamente indicatigli 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 'attore ha confestato la lite su una formula che
presenta una tale difformita fra intentio e condemnaiio da costi-

(*) La formula dovrebbe essere strutturata, per esempio come segue: si puret
N. Negidium A. Agerio sestertium X milia dare oportere, et te (iudicem} eum
sestertium X milig condemnare oportere, iudex N, Negidium A, Agerio sestertium X
milia condemna, si non paret, ebsslve, Del resto basta ricordare l'esempio proposto da
Cicerone, in Verr, I1, 2, 12, 31, dove PArpinate dimostra che il giudice & comungue
strettamente condizionato alla formula, taleché se anche il pretere avesse disposto
nella clausola restituteria di una formnla in vrem un nome diverso da quello
dell’attore (L. Octavius iudex ests. Si paret fundum Copenatem, quo de agitur, ex
iure Quiritium P. Servilii esse, neque is fundus Q. Catule restituetur} il giudice non
avrebbe potuto fare altro che atlemervisi rigorosamente.
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tuire un plus in condemnatione, il convenuto puo ottenere dal pre-
tore una restitutio in integrum. Non meraviglia il fatto che si
debba ricorrere a questo mezzo stragiudiziale pretorio: la Iitis
contestatio su quella formula, in quanto contratto processuale,
ha creato un vincolo obbligatorio che solo puo essere estinto con
il normale specifico adempimento ovvero con una restitutio in
pristinum statum operata dal pretore in forza d’imperio. Dun-
que occorrera ritornarve in iure e procedere ad una nuova Iitis
contestatio sulla formula esatta,

Al contrarie l'unico caso in cul, in ipotesi di plus in inten-
tione, si consente una restitutio in integrum, & 'eccezione relati-
va ai minori di XXV anni.

Pertanto si deve forse credere che mentre il plus in intentio-
ne pregiudica i diritti dell’attore in quanto preclude la possibili-
ta di intentare una nuova lite de eadem re, invece il plus in
condemnatione, grazie alla restitutio in integrum, consente la ri-
proposizione dell’azione? nonostante tutto, sarei proclive a ritene-
re che non si possa giungere ad affermare cio. Infatti, se in
seguito ad un plus in intentione fosse consentito riproporre I'azio-
ne ex nove, cid comporterebbe ’obbligo di riprendere da capo
I'intera questione, in quanto I'intentio documenta le prime di-
chiarazioni effettuate davanti al magistrate, e proprio queste ri-
sultano inesatte: occorrerebbe cioe riproporre 'intentio, e ripro-
porla nella forma esatta: da cio la preclusione derivante dal ne
bis in idem. Ma ugualmente, se si dovesse riproporre ex novo
I'aziome in seguito a plus in condemnatione e conseguente restilu-
tio in integrum, 51 dovrebbe riproporre U'intentio, e questa risulte-
rebbe essere la stessa gia proposta nel procedimento anteriore
(nemmenc modificata dalla correzione come nel caso preceden-
te): anche in questo caso giuochérebbe il principio della preclu-
sione processuale ne bis in idem, '

Invero, poiché la condemnatio € la parte della formula che
documenta P’ultimo aito della fase in iure prima della litis conze-

statio, e per di pit un atto che promana dal magistrato piit che



110 Anna Maria GlodMaro

dalle parti, la pluris condemnatio importa soltanto la necessita
di retiificare ’ordine del magistrato al giudice, Pertanto, anche
sulla base delle parole di Gaio, in integrum restituitur ut minue-
tur condemnatio, riterrei che la restitutio in integrum riconduca
le parti non gia agli albori del procedimento, quanto piuttosto al
momento che precede la defimizione in iure della condemnatio:
cioe non si avrebbe una riproposizione dell’azione — che sareb-
be un’azione de eadem re —, ma piuttosto la rettificazione di
un atto, l'ultimo, dello stesso procedimento (%).

Invece, qualora la formula su cui le parti hanno contestato
Ia lite presenti una condemnatio minoris, 1’attore non ha alcuna
possibilita di ottenere la tutela dei propri interessi: egli consegui-
ra soltanto cio che e stabilito nella condemnatio, né gli ¢ consenti-
to di ricorrere alla restitutio in integrum. Viceversa pel caso di
un minus nel’intentio, benché non sia accordata all’attore una
protezione immediata, tuttavia gli si consente di riproporre 1’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. Il passo & gia stato citato per definire la fattispecie della
c.d. «pluris condemnatio tempore»; ma e utile riproporle nuova-
mente qui per il diverso punto di vista, quelle degli effetti, sotto
cuit deve essere analizzato:

(*) L'esistenza di una restifutio in integrum parziale (nel senso che avrebbe
efficacia rescissoria solo rispetto ad wna parte degli atli compiuti) non & messa in
dubbic da messuno {si veda in part. per tutti, Raccl, op. cit., p. 194 ss.). Lo stesso
BruTrI {(op. cit.,, p. 331, e poi anche p. 400), proprio nel discorss che intreduce, in
nota, il richiamo a Gal. 4,57, ha mede di affermare che come esiste wna rastitutio
in integrum «limitata alla sentenza, tale cioé da non condurre ad una riapertura
della lite, ma soltanto ad wna nuova pronuncia in base alla stessa formula e da parte
dello =tesso collegio giudicante, la cui liberta di valutazione si suppone sia stala
coartata nel prime gindizion, ecosi «le fonti pongono talvolta il problema di una
rescissione della litis contestatio, indipendentemente dall*ulteriore svolgimento della
Iite, come per un qualsiasi altro atte giurtidico del quale si voghianc eliminare gh
effetti vincolantis,
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D. 42,1,4,5 (ULp. 1.58 ad ed.) Si quis condemnatus sit,
ut infra certos dies solvat, unde ei tempus iudicati actio-
nis computamus, utrum ex quo sententia prolata est an
vero ex eo, ex quo dies statutus praeteriit? sed si qui-
dem minorem diem statuerit iudex tempore legitimo, re-
pletur ex lege, quod sententiae iudicis deest: sin autem
ampliorem numerum dierum sua definitione iudex ample-
xus est, computabitur reo et legitimum tempus et quod
supra id iudex praestitit.

La fattispecie cui si riferisce Ulpiano & quella di una con-
danna giudiziale la cui esecuzione sia sottoposta ad un termine.
Se il tempo concesso & maggiore di quello di rito per la proposi-
zione dell’actio iudicati, I'ipotesi appare rapportabile al caso di
una condemnatio minoris, in quanto il maggior lasso di tempo
concesso ad esclusiva utilita del convenuto: di conseguenza Iatto-
re dovra sottostare alla decisione del giudice e sara legittimato a
proporre Ldctio iudicati solamente a partire dal dies gindizialmen-
te stabilito. Al contrario se il termine assegnato dal giudice al
convenuto per l'adempimento della condanna e minore del tem-
pus iudicati 1'ipotesi @ rapportabile ai casi di condemnatio plu-
rts, in quanto D’anticipazione della scadenza si presume imposta
a tutto vantaggio dell’attore: percio la legge interviene accrescen-
do d’autorita il tempus stabilito dal giudice.

Dal testo di Ulpiano forse potrebbe trarsi argomento anche
per un’'alira interessante considerazione: il giurista operante fra
il II ed il IIT sec. d.C. non parla pilt di praetor, non parla di
restitutio in integrum (e forse anche qui bisognerebbe dire «non
parla piu»}), bensi semplicemente di un repletur ex lege: potreb-
be essere questo un indizio di una graduale scomparsa del rito
della restitutio in integrum dalle ipotesi di errore nella condem-
natio, scomparsa che gia al tempo di Gaio poteva essere documen-
tata per i casi di faxatio abnorme (*)?

(Y} Cfr. supra, p. 85 sa. Sul progressive decline dell'istitute della restitutio in
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Un altro passe in cui si trovano accennate le regole di
risoluzione dei casi di errore nella condemnatio &

D. 27,3,20 pr. (Pap. 1. 2 resp.) Alterius curatoris here-
dem minorem ut maiore pecunia condemnatum in inte-
grum restitui placuit. ea res materiam lifis adversus alte-
rum curatorem instaurandae non dabit quasi minore pe-
cunia condemnatum, sl non sit etus aetatis actor, cul
subveniri debeat: sed aequitatis ratione suadente per uti-
lem actionem et subveniri, in quantum alter relevatus
est, oportet (*).

Papiniano parla della restitutio in integrum concessa, quan-
do sia in minore eta, all'erede di un contutore: il giurista vuole
chiarire che del danno che pud 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 realta con due into-
nazioni diverse, e cioe col tono che dia loro un significato affer-
mative, «la questione non da materia di lite contro il contutore

integrum in etd postclassica si veda ORESTaNo, "Plus petitio’ e ‘in integrum restitu-
tie', in Studi in onore di B, Biondi, 11, Milano 1945, p. 238 ss.; CERVENCA, Per lo
studio della 'restitutio in integrum’ {Problematics e prospettive}, in Studi Biondi,
cit,, I, in ispecie p. 625 ss.; FamBriNg, Per lo storie della ‘restitutio in integrum’,
in Labeo 13 (1967}, passim, ed ivi ulteriore bibliogralia.

(*} Il passo ha subito solo delle critiche di forma marginali, quali la sostituzio-
ne della parola ifufor ognigualvolta si parlava di curetor; tutt’al pit ne & stata
espunta 'ultima parte, da sed alla fine (si veda per tuiti SoLazzi, Lo minore etd nel
diritie romene, Roma 1912, p. 197 nt. 8). Del resto generalmente la dettrina che
tratta dei problemi relativi alla contutela, a partive dal Lrvy, INe Haftung mehrere
Tutoren, in Z58 37 (1916), passim, ha trascurato spesso il principium del frammento
di Paolo, ovvero ne ha accennato appena [cosi, per csempio, da ultime SeiLer, Der
Tatbestund der ‘Negotiorum gestic' im romischen Rechi, Koln-Graz 1968, p. 286 ¢
p. 318; cosi Vocr, La responsabiliti dei contutori e degli amministratori cittadini, in
IURA 21 (1970}, p. 112]. Ta particolare sulla responsabilith dcll’evede del tutore si
veda DE RomrrTis, Le responsebilite del tutore nel dirittc rowmano, Bari 1964,
p. 168 ss.
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come invece accadrebbe se questi fosse stato condamnato minere
pecunia», ovvero col tono che dia loro un significato negativo,
«la questione non da materia di lite contro il contutore come
accade anche nel caso in cui costui fosse stato condannato mino-
re pecunia». Poiché ambedue le interpretazioni risultano ugual-
mente sostenibili, i passo da solo non dimostrerebbe niente: inve-
ce unito alle altre testimonianze sulle regole di disciplina della
condemnatio pluris e minoris, non soltanto conferma le afferma-
zioni di Gaio e di Ulpiano sull’argomento, ma altresi trova una
sua interpretazione precisa: infatti e la seconda lettura che deve
essere seguita. Ed in quesio senso deve essere inteso anche I'ut
matore pecunia condemnatum, riferito in apertura del passo al-
I'heredem minorem, che potrebbe ingenerare analoghi dubbi:
Pheres minor, dunque, puo usufruire a suo beneficio di una
restitutio in integrum come accadrebbe nel caso in cui fosse sta-
to condannato maiore pecunia.

In definitiva mi sembra che il passo di Papiniane voglia
porre una corrispondenza fra due diverse ipotesi, I'ipotesi della
morte di uno dei contutori che lascta erede un minore e le
ipotesi di errore nella condemnatio.

Nel caso di condemnatio pluris la giustificazione della disci-
plina documentata dalle fonti puo sembrare ispirata ad intuitivi
criteri di equita: pii precisamente si puo pensare ad una giustifi-
cazione che faccia capo a ragioni di corretiezza processuale. L'er-
rore nella condemnatio & un errore che si potrebbe imputare allo
stesso magistrato e che si presume dovuto non ad un suo compor-
tamento doleso, quanto piuttosto a fretta, ad una momentanea
disattenzione o inavvertenza, ad un fraintendimento delle dichia-
razioni delle parti, ad un’errata valutazione delle circostanze,
ecc. Pertanto € giusto che il convenuto non debba risentire un
danno a cagione dell’errore del magistrate; ma allo stesso modo
& giusto che anche D’attore veda ealvaguardati i propri interessi:
cosl, mentre il caso di plus in intentione, che si presume sempre
dovuto ad un compertamento doloso, o per lo meno scorretto,
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dell’attore (*), comporta sempre di conseguenza la piena assolu-
zione del convenuto, nell’ipotesi di plus in condemnatione, a se-
guito della restitutio in integrum, 'attore verra a conseguire né
pit né meno di quello che aveva affermato essere il suo diritto
nell’intentio.

Ma questa stessa giustificazione non regge piu quando Ia si
debba applicare alle conseguenze giuridiche del minus in condem-
natione. Ci si potrebbe chiedere: perché mai un errore del magi-
strato che dichiara un minus nella condemnatio deve ccmporta-
re per |'attore conseguenze negative irrimediabili allo stesso mo-
do che un plus in intentione? Anzi, le conseguenze risulterebbe-
ro aggravate: infatti sembra che la condemnratio minoris non
scltanto precluda all’attore la possibilita di ottenere un’immedia-
ta restitutio in integrum, ma gli impedisea altresi di riproporre
I'azione per il quod amplius, foss’anche nel corso della pretura
successiva. Infatti, come dice Gaio, tote quidem res in iudicium
deducitur: un’azione per il quod amplius comporterebbe un’in-
tentio che, sia pure parzialmente, sarebhe de eadem re. Forse, se
si volesse applicare totalmente il parallelo che Papiniano pone
fra I'ipotesi dei contutori e I'ipotesi di errori nella condemnatio,
potrebbero essere applicate a tutti i casi di condemnatio minoris
le parcle che 'ultima parte di D. 27,3.20 pr. riferisce al pupil-
lo: sed aequitatis ratione suadente per utilem actionem e subve-
nirt, in quantum alter relevatus est, oportet. Ma il silenzio di
Gaio su un’actio utilts concessa all’attore nei casi di condemna-
tio minoris non consente di accettare questa conclusione: infatti
Gaio sembra escludere nel medo pit asscluto che in tali ipotesi
I'attore possa agire anche con altra azione. Circa la differente
valutazione delle conseguenze del minus nelle due ipotesi la Can-
tarella dice: «E, a me pare, si puo forse intuire la ragione di
questo diverso trattamento. Nel caso del minus nella condemne-
tio, infatti, I'attore aveva quanto meno ottenuto la condanna del

(¥} Contro Provera, Le ‘pluris petitico’, cit., p, 130 s,
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convenuto nei limiti indicati nella condemnatio erreneamente for-
mulata. E la sua condizione, pertanto, era decisamente migliore
di quella di colui che, essendogli capitato di plus intendere,
aveva visto respinta integralmente la sua demanda» (*).
Pertanto a questo punto si deve accettare la giustificazione
di Gaio, facilius enim reis praetor succurrit quam actoribus
(*}? o non & possibile ricercare una spiegazione piu teenica (*)?

9. Mi sembra opportuno spendere ancora qualche parola su
talune modalita di individuazicne delle ipoiesi di plus o minus
in condemnatione, Innanzi tutto si deve risclvere il seguente in-
terrogativo: quando si pud parlare di plus e quando di minus?
Il problema, che a prima vista potrebbe sembrare irrilevante,
come nel caso di errore materiale nell’actio certae creditae pecu-
nige, assume invece un maggior colore in altre ipotesi di errore
in cui non pessa farsi altrettante agevolmente un confronto quan-
titativo con l'inientio.

Inoltre questo problema ne implica un aliro relativamente

{*¥) CanTaRELLA, I "minus petere’ ¢ le sue conseguenze nel processo formula-
re, in SDHI 35 (1969}, p. 104 (in pari, p, 103, nt. 12), L’Autrice ritiene che una
traccia di una concessivne, sia pure cccezionale, di resfitutio in integrum anche in
ipotesi di minus nella condemnatio possa leggerst nel noto provvedimento di Claudio
di cui parla Sverono {Cluud, 14); il provvedimento riguardava in realta una vera e
propria pluris petitio, ma, «a distanza di pochi anni, la prassi pretoria doveva gia
aver esteso la concessione della restitutio in integrum, oltreché al caso del plus,
anche al caso del minus nella condemnation (ep. cit., p. 103}, come sarchbe
confermato anche da Sen., Ep., ed Luc, 5, 48, 10-12 (Quid enim eolind egitis, cum
eunt, guem interrogatis, scientes in fraudem iudicitis, guem ut formule cecidisse
videatur? Sed quemadmodum illes pruetor, sic hos philosophia in integrum restituil).

('} In particolare su questa giustificazione si veda Wrassak, ep. eit, p. 151
nt, 57, cosi anche DULL, Fem ‘vindex’ zum ‘iudex’, in ZS8 35 (1935), p. 16 e p.
22 ss.

(*} Invece non sorgerebbe nessun problema di giustilicazione se si accettasse
come unica ipotesi di plus (o minus) in condemnatione quella relativa alla condemna-
tic cum deductione del bonorum emptor e agli eventusli casi analoghi: infatti in
questo caso {ofr. supra, nt. 39 in particolare} la regolamentazione del caso derivereb-
be in pratica da un temperamente della disciplina della pluris petitio, dovuto a
chiare ragioni di equith.
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al momento in cui pud essere ravvisata I’anormalita ed al sogget-
to che puo e deve accorgersene.

Se 1’errore € un errore maieriale, come, per esempio, 'indi-
cazione di una cifra diversa da quella enunciata nell’intentio,
ovvero di uno schiavo diverso, o di un diverso fondo, o di una
diversa quantita o qualita dello stesso fondo; o ancora se 'erro-
re deriva dalla combinazione di parti tipiche di diverse azioni
tipiche (e in tal caso dovrebbe risultare anche pin evidente),
esso, in teoria, pud essere avvertito da chiunque, ed in qualsiasi
momento. Se se ne avvedono le parti, o anche il giudice chiama-
to a decidere della questione, D’ipotesi non si differenzia da altre
di cui si dira di seguito. Ma al limite puo avvedersi dell’errore
commesso anche lo stesso pretore che ha concesso la formula, e
cio subito dopo la litis contestatio: allora sara verisimilmente lo
stesso pretore che di sua propria iniziativa provvederad a concede-
re la restitutio in integrum qualora ritenga essersi verificato un
plus.

Ma talora, benché 1’errore sia evidente, non altrettanto evi-
dente potrebbe apparire la sua qualificazione come plus ovvero
come minus: tali 1 casi in cui si parla di uno schiave diverso da
quello su cui era stata pronunciata l'intentio, o di un fondo
diverso, o ancora nelle ipotesi di eliud pro alio. Gaio non accen-
na nemmeno all’aliud pro alio in condemnatione, ma, come si ¢
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 intentio tipica di una categoria di azioni seguita
dalla condemnatio tipica di un’altra categoria di azioni: infatti
di fronte, per esempio, alla pretesa di una azione di revindiea,
la richtesta di condanmare il convenuto come se la sua posizione
net confronti dell’attore fosse quella di un obbligato ex delicto,
poirebbe essere considerata forse alla stregua della seconda ipote-
si di Ga1. 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 restitulio in integrum, o come un minus, con-
tro cui non & dato nessun rimedio a favore dell’attore?

Le Istituzioni di Giustiniano individuano il fondamento
del caleolo circa la pluris o minoris petitio nell’'utilitas del conve-
nuto, che deve essere intesa in termini puramente quantitativi,
o comunque sempre economicamente valutabili (). Ma lo stesso
criferio non puo essere adottato anche per il plus e minus in
condemnatione. Infatti utilitas riferita all’intentio porta a consi-
derare come plus ogni ipotesi in cui, per esempio, venga richie-
sta la prestazione in luogo diverso da quello stabilito dall’acecor-
do delle parti, ovvero in cui sia sottratta al debitore la facultas
electionis che gli competeva; ma proprio a proposito del primo
caso, ¢ piu precisamente dell’actio de eo quod certo loco, non c’e
dubbio che la condemnatio debba prendere in considerazione I'in-
teresse di ambedue le parti, non di una soltanto: pertanto 1’erro-
re loci nella condemnatio non puo essere inteso sempre e necessa-
rtamente come un plus. E allo stesso modo — direi — non
dovrebbe comportare sempre e necessariamente un plus l'errore
nella condemnatio di un’azione con infentio formulata alternati-
vamente.

Comunque, nell’assenza totale di fonti che diano una qual-
che luce sulla materia, riterrei che questa situazione non possa
essere stata definita in astratto distinguendo con regole generali
quando si dovesse parlare di plus e quando di minus (*): a mio
somimesso avviso tale definizione dovrebbe essere stata lasciata
alla discrezionalita del solo convenuto al quale era concesso di
valutare se gli convenisse farsi condanpare (si pensi al caso di
una condanna al valore di una cosa che & stimata inferiore rispet-
to a quella, diversa, che era oggetto dell’intentio; o si pensi al

(") Cir. I, 4, 6, 33 a - 33 ¢, in cui Giustiniano, illustrando i casi di pluris
petitio, fa riferimento spesso alla «utilitass del convenuto, o all’electio che gli viene
ereptn, o al fatto che la sua condicio divenga deterior.

(*) Le difficolld che si incontranc a quesio proposito pei 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 stmplum., men-
tre l'intentio avrebbe comportato una condanna in multiplum;
o si pensi, infine, al caso di una condanna semplice, quando
1"intentio avrebbe dovuto essere seguita da una condanna accom-
pagnata da particolari promesse o assunzieni di garanzia da par-
te del convenute), o pretendere dal pretore la restitutio in inte-
grum.

Al contrario, il problema del soggetto che puo rilevare 'in-
coerenza fra intentio e condemnatio (e di conseguenza quello del
momento in cui tale incoerenza pud essere rilevata) deve risolver-
si differentemente quando il pretore e le parti abbiano ormrai
affidato al giudice la formula, non avvertendone la disorganicita
dal momento che l’errore non era cosi evidente da risultare a
prima vista dalla semplice lettura della formula stessa. E dovreb-
be essere l'ipotesi di gran lunga pin frequente. Si pensi per
esempio al caso di una condemnatio cum deductione a favore di
un bonorum emptor: come si & accennato, poiché il magistrato
non ha competenza alcuna circa la valutazione della questione
ma deve seguire le indicazioni che gli sono fornite dalle parti,
puo essere che abbia posto nella condemnatio la deductio di un
controcredito inesistente ovvero di un ammontare esorbitante ri-
spetto a cio che e effettivamente dovuto al convenute. Le premes-
se stesse chiariscono a mezzo di chi pud essere avvertita la disar-
mounia: infatti la competenza circa la valutazione dei crediti e
dei controcrediti & data al fudex, e sara pertanto il giudice (e
solo il giudice) che potra avvedersi dell’incongruenza che si e
venuta a determinare fra il diritto leso cosi come e espresso
nellintentio 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’iniquita della condemnatio, e obbligato a condannare sen-
z'altro, ovvero puo sollecitare egli stesso un intervento autoritati-
vo del magistrato che modifichi la formula? Anche sulla base di
quanto ho gia detto, a me sembrerebbe che al giudice non possa
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essere riconosciufo questo potere; egli puo sollecitare le parti a
chiedere esse l'intervento del magistrato, ma una volta che que-
ste vogliano accontentarsi della situazione, il ussus iudicendi
non da al giudice altra facolta in alternativa a quella di condan-
nare, una volta che abbia accertato la veridicita dell’intentio.
Pertanto, non potendo egli chiamare in causa il magistrato, a
questo punto la sua attiviia si riduce presunmbilmente a dare
conoscenza alle parti dell’errore che ha potuto rilevare, ¢ ancora
una volta spettera al convenuto, se lo rittene opportuno, chiede-
re la restitutio in integrum.

Rimane da dire ancora dei casi di condemnatio inceria in
cui il eriterio di valutazione della condanna indicato (ed impo-
sto) al giudice dal pretore (il bonum et eequum, il quanii eq res
est o erit o fuit, il quenti interest o interfuit, ecc.) non corri-
sponde alle premiesse espresse nell'intentio tipica. Ebbene, anche
in questo caso se il giudice si avvede che il diritio di cui si
lamenta la lesione avrebbe dovuto comportare una condemnatio
nel guanti ee res est invece che nel quod interest, come al
comtrario risulterebbe dalla condemnatio, ne dara comunicazione
alle parti, ed il convenuto, se crede, potra ricorrere alla restitu-
tio in integrum. Infine & da notare che spesso la differenza fra
I'una forma e I'altra di condemnatio & talmente scttile che pud
essere necessaria da parte del giudice una valutazione approfondi-
ta non soltanto del fatto, ma anche — oserei dire — dei princi-
pi generali e dei criteri che ispirano il capitolo dell’editto che
sarebbe relativo al caso di specie.
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Somumrarto: 1. 11 divieto di utilizzazione delle prove illegittime. — 2. Prove illegitti-
me e prove illecite, — 3. Limiti di wiilizzability delle prove illegittime, —
4. Prove invalide nel guomodo: sanziomi processuali. — 3. Prove invalide
nell’an: sanzioni processuali. — §. Divieti di acquisizioni probatorie sprovvisli
di previsione di sanzione processuale: inapplicabilitd dell’art. 185 n. 3 cod.
proc. pen. ed insussisicnza di una mera irregolarita, — 7. Tnapplicabilith del
concetto di inesistenza: semplice nullita relativa della sentenza che uiilizzi il
dato prohatoric invalide,

1. Sulla wtilizzabilita in giudizio delle prove acquisite ille-
gittimamente, cioé in violazione delle norme che ne disciplinano
il procedimento di ammissione ed espletamento, vi & diversita di
indirizzi sia in giurisprudenza che in dottrina ().

{'} Si sono pronunciate nel senso della utilizzabilita di tali prove Cass, 23
gennaio 1973 Ferraro, in Giust. pen. 1973, 111, c. 536: Cass. 10 ottobre 1972, Fiche-
ra, i, 1973, TIL c. 657; Cass. 28 gennaio 1958, v, 1958, III, e. 790; Contre
Cass. 10 Marze 1975, Sivalle, in Giust. pen. 1977, 1II, . 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 gingne 1973, Roulli, ifbidem,
p. 326, m, 333; Cass. 17 febbraio 1978, Bellandi, in Giust. pen. 1978, III, 340.

Per una piil vasta rassegna di giurisprudenza vedi Vicortri, Sviluppi giurispru-
denziuli in tema di prove illeeite, in Riv. dir. proec., 1972, p. 322 seg.

La doitrina & in largz maggioranza orientata per la inutilizzabilita della prova
illegittima: ofr, Avvorio, Efficacia di prove ammesse ed esperite in contraste con un
diviete di legge, in Giur, i, 1960, I, 2, ¢. 867 seg.; BELLANTONL, Le perquisizioni
nelle discipline del codice di procedura penale: aspeiti problematici, in Ind. pen.
1976, p. 50; CaPpeLLETTI, Efficacie di prove illegittimamente gmwmesse & comporia-
mento delia parte, in Riv, dir. civ, 1961, I, p. 336 seg.; CrisTiani, Appunii sul
preblema dells prove illecita nel processo penale, in Studi per Ermanno Gruziani,
Pisa 1973, p. 333 seg.; I FiLippo, La polizie giudiziarie, Torino, 1970, p. 97; Faso,
La Liberts di domicilio, Milano, 1969, p. 187; Fiiper, Le perquisizione demiciligre
alle ricerca di ermi, in Giur. cost. 1974, p 2712; Gavrrr, L'inammissibilita dell'atto
processuale penale, 1968, p. 171-172; Lozzi, Prove invalide non utilizzate e declarato-
rie di nullith, in Riv. it. dir. e proc. pen. 1978, p. 443 seg.; Muscore, Le
perquisizione personale e il caso di Colette Agnte, in Giust. pen. 1969, I, 363, seg.;
Pisani, Nuovo contributo olla teoria delle ecaducazione nel diritio processuale, in
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E stato in proposito sostenuto che dall’illiceita dell’atto nel
quale la prova consiste non potrebbe farsi derivare I'inammissibi-
lita della prova medesima (*): per stabilive la validita dell’acqui-
sizmione bisognerebbe accertare se la prova sia annoverata fra quel-
le di cui & permessa 'apprensione coattiva da parte del giudice.
In caso affermativo la prova sarebbe utilizzabile anche se 1'ausi-
liario se ne sia impossessato illegittimamente 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-
Iita di sequestro delle cose pertinenti al reato solo a condizione
del compimento di una ricerca secondo date regole: si dovrebbe
allora restituire T'arma, la refurtiva, il documento ricattatorio
«dopo di che, accordata una congrua tregua, secondo il migliore
fair play, si ricomincera da capo l'investigaziome per riscoprire

Boll. ist. dir. proc. pen. Universita Pavie, {1960-61), 1962, p. 76 seg.; PrEsurrtt,
Legalita ¢ discrezionalité nelle diseipling delle nullits processuali penali, in Riv. it
dir, e proc. pen. 1976, p. 1215; Raccro, Le perquisizioni nel codice di procedure
penale, Napoli, 1974, pag. 170; ScacrLiong, Le perguisizione ad inizietive delis
polizia giudiziarie, in I Tommase Natale, 1976, p. 513; VicoriTi, Prove illecite e
costituzione, in Riv, dir. proc. 1968 p. 73. Vedi anche Grevi, Appunti in tema di
intercettazioni telefoniche operate dallc polizie giudizieria, in Riv. it. dit. e proc,
pen. 1967, p. 724 seg. Contra CorpeRo, Tre studi sulle prove penali, Milane, 1963,
p. 123 e 158; PioLeTr, Perquisizione in Novissime digeste italione, vol, VII,
Tovino, 1965,p. 1002; Srizucco, Mencate convelide delle perguisizione operata dalle
polizia ai sensi dell'art. 13 delle costituzione ed effetti circe le prove raccolte. in
Giust. pen. 1951, I, o. 83,

Per riferimenti di divitte comparate vedi Comocvrio, Il problema delle prove
illecite nelle esperienza englosassone e germanice, in Studi nelle scienze giuridiche e
sociali, Vol. 39, Pavia, 1966, p. 259, seg.; Nuvorone, Le prove vietate nel processo
penale rel paesi di diritte lotine, in Riv, dir. proe. 1966, p. 422 seg.

La discussione ha riguardate soprattutto le conseguenze della illegittimitd o
della mancata convalida della perguisizione, ritenendosi da talune che gli artt. 13 e
14, comma secondo, cost. non contengano alcun elemento da cui st possa dedurre
I'inammissibilita della prova cosi acquisita e da altri viceversa che l'omissione della
convalida comporterebbe, con la privazione di effetti della perquisizione, l'inutilizzabili-
ta delle prove raggiunte attraverso essa.

() Coroero, Procedura penale, Milano, 1971, p. 585. L’antore preferisce usare
Pespressione inammissibilita della prova quale sinonimo di divieto probatorio.



Prove illegittime e sanzioni processuali 125

cid che non si & trattenuto» (°). Né si potrebbe far riferimento
agli artt. 13 e 14 della costituzione i quali servono solo ad evita-
re che un sequestro operato dalla polizia in un dato contesto di
circostanze, senza autorizzazione della autorita giudiziaria, pro-
tragga indefinitamente i propri effetti (*).

A nostro giudizio tale interpretazione riduttiva degli artt.
13 e 14 non puo essere accolta: la dizione «restano privi di
ogni effetton crea un preciso ed esplicito diviete di attribuire
efficacia all’atto compiuto in modo difforme da quello preseritto
dalla legge (°).

Né va dimenticato che scopo di queste norme & di tutelare
la liberta individuale dall’attivita dei pubblici poteri per cui «la
revoca di un ordine di visita domiciliare avrebbe sapore di beffa
dopo che la visita & stata conseguita se non fosse accompagnato
dall’altra sanzione dell’inefficacia probatoria del materiale raccol-
to» {%).

(") Corpere, Procedure penale, cit., p. 590; ID., Prove illecite, cit, p. 123.
Ma, come vedremo, di ceccezioni esplicite» ve ne sono diverse a cominciare dall’art,
13 cost, Cfr. in propesite, per vari esempi, Riccie, op. eit., p. 190.

(Y Conrugro, Prove illecite, eit. p. 130, nota 286.

{°y Secondo Pisani, Nuove contributo, cit, p. 72, si avrebbe un fenomeno di
caducazione propria, ¢ nulla rileverebbe il riferimento alla sola polizia di sicorezza
del divieto degli effetti dell’atto, in quanto esso & riferibile a tutte le situazioni nelle
quali & reso concrete dalla legge ordinaria i precetto costituzionale.

() Bascuierr - Branchr D’Espixosa-Giannatasio, La costituzione ieliena,
commento analitico, Firenze 1949, p. 81.

Riccio, op. cit. p. 196, nel ribadire il carattere di mnorme precetlive di
immediata applicazione degli arit. 13 e I4 cost, che presiederebbere alla vigenza nel
nostro ordinamento processuale di una sanzione di inammissibilita della prova raccol-
ta illecitamente, rileva come tale prineipio sia accolto anche nella Convenzione
Europea dei diritti dell’'womo, da osservarsi come legge dello Stato essendo stata
ratificata con legge 4 agosto 1955, n. 848, la quale all’art. 6 subordina I'ammissibili-
ta della prova alla partecipazione effettiva ed attiva della difesa wvella dinamica
processuale, La norma si rilerisce alla sela prova testimomiale, ma la regola dovrebbe
ritenersi applicabile ad ogni prova.

Yedi comungue in generale, anche Consn, Insufficienza delle norme prive di
sanzioni processueli od aitugre I principi costitusionali {con speciale riguerdo el
rapportt fra Uart. 246 c.pp. e Part. 13 della costituzione), in Riv. dir. proc. pen.,
1957, 1018,
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In questo senso, d’altronde, si & pronunciata anche la Cor-
te costituzionale osservando, nella sentenza n. 175 del 1970, che
«il canone secondo il quale al gindice & consentito di apprezzare
secondo la sua esperienza il valore probatorio presuppone che
non si tratti di prove vietate dalla legge» (') e 1ibadendo poi,
nella sentenza n. 34 del 1973, che il diritto alla riservatezza
delle comunicazioni telefoniche, 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 senza previa motivata auto-
rizzazione dell’antorita giudiziaria, aggiungendo che «attivita
compiute in dispregio dei fondamentali diritti del cittadino non
possono essere assunte di per sé a giustificazione ¢ a fondamento
di atti processuali a carico di chi quelle attivita costituzionalmen-
te illegittime abbia subito» ().

Generalizzando in questi termini il suo discorso, la Corte
ha mostrato quindi di individuare Ia ragione del divieto all'impie-
go processuale delle prove illegittimamente acquisite, non solo nel-
la circostanza che le norme costituzionali dichiarano privi di
ogni effetto gli atti di acquisizione, ma anche nella proclamazio-
ne costituzionale di «inviclabilita» dei diritti in parola, la quale
perderebbe gran parte del suo significato se si ammettesse che i
risultati derivanti dalla violazione degli stessi diritti possanoc servi-
re alla formazione del convincimento dell’autorita giudiziaria con-
tre reum: se clo avvenisse, verrebbe meno la loro funzione di
garanzia sostanziale contro gli eventuali abusi della pubblica auto-
rita, ad essi demandata nell’assetto di umo stato di diritto ad
impostazione personalistica (*).

(") Corte Cost. 2 dicembre 1970, n. 175, in Giur. cost. 1970, 2191, seg. con
nota di M. ScaparoNE.

(") Corte cost. 2 aprile 1973, n. 34, in Giur. cost. 1973, p. 338 seg. cen nota
di Grevi

("} Grev1, Insegnamenti, moniti e silenzi della Corte costituzionole in tema di
intercetiazioni telefoniche, in Giur. Cost., 1973 pag. 338 seg. Conf. BeErLanToni, Le
perquisiziont, cit. p. 51; Fiuire1, op. eit.. p. 2712y ScacLloNg, op. eit., p. 514, Vedi
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2. Ma quando puo parlarsi di illegittima acquisizione?

Si & detto esattamente che in questo problema vi sono due
aspetti da studiare distintamente. Il primo concerne le prove in
sé¢ e per s¢ ammissibili (e rilevanti ed efficaci) in giudizie, le
quali pero siano create o siano pervenute al soggetto che le intro-
duee in giudizio atiraverso un atto illegittimo (): Dillegittimita
di questo caso é propria di un atto processuale o exira processua-
le precedente e comunque non coincidente con quello dell’ammis-
sione (o produzione o assunzione). Il secondo aspette & quello
delle prove di cui la legge vieta direttamente ’ammissione nel
processo: in questo caso 'illegittimita sarebbe propria dell’atto
stesso di ammissione o produziene della prova (').

Il giudice non poira porre a fondamento della sua decisio-
ne la prova inammissibilmente raccolta, poiché il principio della
sua liberta di convincimento «si applica alle prove acquisite al
processo nel rispetto della legge, non a quelle che, se si fosse
tributata alla legge la debita esservanza, non sarebbero mai state
acquisite al processo» (7).

Rrccre, op. cit., pag. 190 seg. il quale indica alcuni casi di inammissibilita di prove
racealte contrg jus, fra i quali appunto le intercettazioni telefoniche. VicoriTi, Prove
illecite, cit., p. 72, sostiene che il cittadino, per Ia sua posizione di soggezione, ha
maggior bisogno di essere protetto coniro I'azione illegiittima deMa pubblica am-
ministrazione che nen contro lilecito di un altro privato: anche se il divitto leso
¢ il medesimo, I'illecito dell’autorithi & certamente molto pia grave e socialmente
pericoloso di quello del singolo individuo & non pud guindi ritenerst ingiustificate
disperre, olire all’applicazione delle sanzioni previste dal codice penale. I'inaminissibili-
th in giudizio dei risultati della attivita illecita, A suo parere la Costituzione vieta

dunque 'utilizzazione della prova sole se Pillecito sia commesso da un organo della
pubblica auterita e non guando ne sia antore un privato cittadino.

(") CaPPELLETTI, op. cit, . 556, il quale pone come esempi una confessione
estorta o una testimonianza resa su rivelazieni fatte da un professionista in violaziene
dell’art. 622 cod. pen.

('y Ca¥PELLETTI, loc. uwlt. cit.; come esempi vengono indicate le ispezieni o
esibizioni jn contrasto con gl artt. 351 e 352 c.p.p. e le perizic assunte in contrasto
con Darf, 314, eomma secondo, c.p.p.. NUvoLonE, Le prove wvieiate, cit. pag. 470.
distingue fra divieti di natura processuale, posti a protezione di interessi attinenti
unicamente slla logica e alla finalith del processo, e divieti di natura sostanziale,
stabiliti in funzione dei divitti che I'ordinarnento riconosce ai singoli indipendentemen-
te dal processo.

(") Avvorwo, Efficacia, cit., c. 870; CAPPELLETTI, op. eit, p. 562.
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Tutto questo evidenzia che una prova valida per il processo
puo 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 violi
segreto professionale o alla produzione di decumenti rubati) e
quindi che ¢ impossibile far dipendere la rilevanza ed efficacia
probatoria di un atto dalla sua illiceith: allora per valutare 1’uti-
lizzabilita della prova si dovra aver riguardoe soltanto alle norme
processuali che ne disciplinano ’'ammissibilith e 1’assunzione
(). Un illecite di natura sostanziale (la commissione di un rea-
to ad esempio), non porta alla inefficacia della prova atiraverso
di esso conseguita, mentre tale conseguenza ha 1'inosservanza del-
le norme sul procedimento di formazione della prova (legittima-
zione, condizioni di ammissibilita, divieti) salvo il verificarsi di
una causa di sanatoria; per cui le prove acquisite a mezzo di
una perquisizione non consentita saranno si invalide, ma non per
il comportamento illecito sotto il profilo sostanziale dei perquiren-
ti, i quali violino gli artt. 609 e 615 cod. pen., bensi per I'inos-
servanza dei presupposti condizionanti il compimento dell’atto, e
I'invalidita si estenderad al sequestro eventualmente eseguito, ai
sensi dell’art. 189 cod. proc. pen. Cio tuttavia non significa che
si debba sempre provvedere alla restituzione della cosa illegalmen-
te appresa: subito dopo la declaratoria di nullita dell’atto, potran-
no essere sequestrate con un nuove provvedimento quelle che,
da altri elementi lecitamente acquisiti al processo, possano rite-

nersi pertinenti al reato o quelle la cui detenzione o circolazione

(*y Contre, vedi Cowrvero, Tre studi, cif., p. 123. Vedi anche Cass. 24
novombre 1977, Manusardi, in Giust. pen. 1978, I, ¢. 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,

I1 Maxzine, Trattato di divitto processuale penale italiane, vol. 1EH, Torine,
1970, p, 763, in caso di sequestro di cose insequestrabili sostiene l'assenza di sanzioni
processuali (salve quelle disciplinari o penali per gli abusi di autoritd) ma solo
Yimpedimento all’uso processuale della cosa sequestrata quanda sia rilevala da c¢hi ne
ha interesse 1'illegalita del sequestro.
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sia oggettivamente vietata (ad esempio le 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 nullita dell’atto, ne ordini la rinno-
vazione secondo quanto dispone l'ultimo comma dell’art. 189
c.p.p..

3. Affermata in generale 1'esistenza nel nostro ordinamen-
to del principio di inutilizzabilita di una prova illegittimamente
acquisita, e opportuno precisarne gli eventuali limiti e, a tal
fine, assume rilevanza la determinazione della specie di invalidi-
ta da cui I'atto risulta colpito, mutandoe, con la gravita del vizio,
quanto meno cronologicamente, la possibilita di far uso del dato
probatorio. Infatti, qualora ricorresse una nullita assoluta, la in-
validita potrebbe essere fatta valere entro termini piu ampi rispet-
to al verificarst di una nullitd relativa mentre, a voler ritenere
integrate delle ipotesi di inesistenza, I’atto non sarebbe addirittu-
ra suscettibile di sanatoria,

Non ci pare che I'art. 6 della legge 6 agosto 1977 n. 534
abbia mutato i termini della questione, poiché esso ha lasciata
inalterata la funzione di norma di riferimento detl’art. 185 c.p.p.,
introducendo soltanto una diversificazione fra 1 tipi di invalidita
in essa previsti (): la insanabilitad in ogni stato e grado del
procedimento & ora una caraiteristica della sola violazione delle
norme riguardanii la capacita e la costituzione del giudice, I’ini-
zlativa del pﬁbblico ministero nell’esercizio dell’azione penale,
Pomessa citazione dell’imputato o 'assenza del difensore al dibat-
timento. Per tutte le altre vi & stata un’anticipazione del momen-
to di sanatoria, dal giudicato al compimento delle formalita di

("} Contre, Loz21, Prove invalide, cit. p. 54, il quale ritiene che le nullith
di ews al terzo comma dell’art, 185 -c.p.p. costituiscane un terfium genus accanto alle
nullith assolute (intese come insanabili e rilevabili dufficio} e alle nullita relative
{intese come sanabili e rilevabili ope exceptionis). Sostanzialmente nello- stesse scnso
efr. Amopro-DoMINIONI-GALLI, Nuove norme sul processo penale e sull’'ordine pubbli-
co, Milano 1978, p. 5839, ' S '
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apertura 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 potra
continuare ad attribuire ad esse la qualifica di «assolute» poiché
I'elemento caratterizzante di questa specie di invalidita non va
{e non andava) ricercato nella insanabilita, requisito insusgsistente
anche in precedenza per la possibilita di sanatoria data dal giudi-
cato, bensi nella loro rilevabilith d’ufficio, da contrapporsi alla
esclusiva rilevabilith ope exceptionis delle nullita relative (**). La
legge n. 534 appare ancora piu illuminante in proposito, avendo
mantenuto per le nullita indicate nel terzo comma dell’art. 185,
il requisito della rilevabilita d’ufficio, ma non la loro insanabili-
ta, e ribadito cost da un lato la rilevabilita ad eccezione di parte
della nullitd relative e dall’altro la sanabilita delle assolute ().

Inoltre, essendo rimasti immutati gli artt. 522, comma se-
condo, e 543, n. 6, c.p.p. e Vart. 7, comma secondo, D.P.R. 25
oitobre 1955, n. 932, il giudice non puo tuttora esimersi dall’ob-
bligo di dichiarare anche le nullita previste nel terzo comma
dell’art, 185 c.p.p., con la conseguente regressione del procedi-
mento ().

(¥} Vedi in proposite Conso, QQuestioni nuove di procedura penale, Milano,
1959, p. 184; In., Le sanatoriz delle nulliti assolute nell’odiernc processo pendle, in
Riv. dir. proc. pen. 1936, p. 5385; Leone, Trettate di diritto processuale pendle
italigno, Vol, 1, Napoli 1961, p. 729; Vammini-Cocciaror, Manuale di diriite proces-
sugle penale italiono, Milane 1973, p. 167. Contra Coroero, Nullitd. sanatorie e vizi
inrocui, in Riv, it. dir, e proc. pen. 1961, p. 688; In,, Proecedure penale, cit. p. 562.

(") Lozzi, Prove invelide, cit., p. 454, osserva che lesclusione della insanabilj-
ta per le nullith di ecui al terzo comma dell’art. 185, c.p.p., potrebbe poriare
all’applicazione ad esse delle sanatorie gemerali dell’art, 187 ec.p.p.: il riferimento
dovrebbe essere tuttavia limitato al caso del raggiungimente delle scopo, essendo
incompatibile [’acquiescenza com la rilevabilita d'ufficio e risultande di minor rilievo
l'aver date o essere concorso a dare causa alle nullith e il non aver interesse
all’osservanza della disposizione violata, concernenti non sanatorie, ma difetti di
legittimazione attiva, poiché allorquando si tratti di nullitz rilevabili d'ufficio, #
giudice ha il dovere di dichiararle, a prescindere dalla legittimazione del soggetio ehe
le eccepisce,

{Y) Vedi, in proposito, ampiamente Lozzi, Prove invalide, cit., p. 447 seg.
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4, Cidb posto, una prima distinzione va fatta a seconda che
Porgano istruttorio eserciti un potere non riconosciutegli dalla
legge (prova invalida nell’en o inammissibile}, ovvero espleti un
potere legittimo, ma viclando una disposizione relativa alle moda-
lita di assunzione (prova invalida nel guomodo). In proposito si
¢ esattamente osservato come, in base ad una impostazione rigoro-
samente logica, se 'invalidita concerne I'an la prova dovrebbe
risultare necessariamente ed in ogni caso inefficace, non poten-
do mai essere valutata dal giudice: qualora l'invalidita concerna
il guomodo, la prova dovrebbe essere efficace e venire valutata
ove la nullita non sia stabilita oppure venga sanata ().

Tale criterio e stato seguito dal nostre legisilatore per quan-
to riguarda le prove invalide nel gquomodo. In difetto di una
previsione di nullita, la prova sara efficace: qualora tale previ-
sione esista si dovra vedere se la nullita sia assoluta o relativa.
Nel primo caso essa si trasmetterd alla sentenza che si fondi
sull’atto invalido ai sensi dell’art. 189 c.p.p. e potra essere rileva-
ta anche d’ufficio, se verificatasi nell’istruzione prima che siano
state compiute le formalita di apertura del dibattimento, ovvero,
se si sia verificata nel giudizio di primo o di secondo grado o di
rinvio, dopo che sia stato definito il grado successivo del giudi-
zio (art. 185, secondo capoverso, c.p.p.)(”): la sentenza sara

I’art. 522, comma secondo, ep.p. dispone che il giudice d'appello, se accerta
alcuna delle nullitd indicate mell’art. 183, la dichiara con sentenza e rinvia gli atii al
gindice di primo grade per il giudizio: ai sensi dell’art. 543, n. 6, c.pp. la Corte di
cassazione deve parimenti annuollare la sentenza del giudice di appello qualora
sussista una delle nullita di coi alPart. 185 e rinviere gli atii al gindice di prime
grado per il giudizio, L'art. 7 del d.p.r. 25 ottobre 1935, n, 932, secondo comma,
richiama, infine, ["applicazione delle norine ora citale.

(**y Lozzi, Prove invalide, cit. p. 444.

(") Fra le prove invalide nel gquomodo, in relazione alle quali sean ravvisabili
casi di nullithd assoluta, vanno ricordate quelle dipendenti dali’esperimento di un atlo
istruttorio semza il previe avviso al difensore (art. 304 ter), come le perizie, ghi
esperimenti giudiziali, 'interrogatorio dell’imputato, le ricognizioni, le testimonianze a
futura memoria, i confronti fra imputati e testi esaminali a futura memoria.
Rappresentano, invece, casi di nulfita relativa la mancata ammonizione al perite al-
T'atto del giuramento (artt. 142 & 316 c.p.p.), 'omesso giuramento di testimeni o di
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altresi colpita da nullita relativa ex art. 475 n. 3 c.p.p. a causa
del vizio logico della motivazione, fondata su un dato probatorio
nullo, Se, invece, si tratta di nullita relativa hisogna distinguere
a seconda che sia o meno intervenuta una causa di sanatoria: in
caso affermativo il dato probatorio potrd essere utilizzato, in ca-
so negativo sussistera una nullita relativa ex art. 475 n. 3 c.p.p.
per difetto di motivazione della sentenza e una nullith relativa
derivata ai sensi dell’art. 189 c.p.p. (¥).

5. Il discorso & pilt complesso per quante riguarda le pro-
ve invalide nell’an.

periti nelle ispezioni od esperimenti giudiziali (art. 313 e.p.p.; efr, in termini, Cass.
17 maggio 1976. Floris, in Ciust. pen. 1977, III c. 330), la mancaia menzione delle
dichiarazioni dell'interrogate nelle ricognizioni di persone {art. 360, eommi primo e
gecondo, c.p.p.).

{(*) Nel momente del realizzarsi dell'atio & invern dovercso valutare la sna
perfezione tenendo conto non solamente dei requisiti concomitanti al suo sorgere, ma
anche det presupposti per la sua realizzazione e fra yuesti naturalmente ed anzituttoe
Ia presenza o la pexfezione di quel fatto o di quei [atti che necessariamente devono
precederlo. Cfr. Conso, II concetto e le specie dinvalidité, Milano, 1956, p. 79 il
quale ritiene accettabile il concetto di invalidith derivata qualora 1'atto da cui deriva
linvalidith sia ur atto necessariamente e non solo occasionalmente anteriore 2 quelle
su cui l'invalidita viene a trasmettersi. .

La giurisprudenza della Corte i cassazione & costante nel ritenere che per
slabilire se fra due atti vi sia un rapporte di dipendenza ai sensi dell’art. 189, non
basta far riferimento ad un criterio meramente cronologico, ma occcorre accertare che
fra essi vi sia un rapporto di dipendenza sostanziale nel senso che I'atto nullo deve
costituire la premessa logico-giuridica degli atti suceessivi, Cfr, da wltimo Cass. 28
gennaio 1976, Bonato, in Giust. pen. 1977, ITI, ¢ 104, n, 77; Cass, 14 geanaio
1976, Ruju, ibidem, ITI, ¢. 680 e c. 709, n. 599; Cass. 6 giugne 1973, ibidem, c.
381; Cass, 30 gingno 1975, Tartufoli e altri, ivi, 1976, 1T, ¢. 237, n, 179, con nota
di richiami, e in Cass. pen. Mass. annot., 1976, p. 1264, m. 1632, con nota di
Saraceny; Cass. 20 dicembre 1973, Rossette, ivi, 1975, p. 393, nn. 283.

La stessa Corte di cassazione ha pi volte deciso c¢he gli atti nulli mon
possono in aleun modo essere utilizzati, a mene che non vengano rinnevati, (vedi, da
ultimo Cass, 10 marzo 1975, Sivallé, cit.; Cass. 12 dicembre 1974, Tremartane,
eit.; Cass. 15 marzo 1974, Anptomioli, fvi, 1975, p. 1211, m. 1593; Cass. 1 giugno
1973, Roulli, cit,, Cass, 4 febbraic 1972, Jawa, fvi, 1973, p. 830, m. 1052) ¢, qualora
fossero utilizzati, verrebbe integrato un vizio di molivazione dell'atto (sentenza compre:
sa) che i abbia recepili, da farsi valere nei modi e termini di legge {eofr, Cass, 23
gennaio 1976, Foglia, in Giust. pen., 1976, 1II, e. 686; Cass. 16 gennaie 1976,
Agnoletti, {vi, 1977, III, c. 172, n, 18 s.).. - ' : e :
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Vi sono, invero, atti vietati a pena di nullita assoluta, quali
le intercettazioni delle conversazioni e comunicazioni dei difenso-
ri, dei consulenti tecnici e dei loro ausiliari, aventi per oggetto i
procedimenti nei quali esercitano le rispettive attivita ovvero per
reatt diversi da quelli indicati nell’art. 226 bis c.p.p., l'utilizza-
zione delle immagini e notizie ottenuie nei modi di cui all’art,
615 bis c.p.p. (cfr. art. 226, gquinquies, c.p.p.), 'espletamento
senza la presenza del difensore da parte della polizia giudiziaria
degli atti rientranti fra quelli previsti dall’ari. 304 bis c.p.p.
(art. 225, commi quarto ed ottavo).

Altri atti sono vietati a pena di nullita relativa, quali 1’as-
sunzione come testimoni degli imputati di uno stesso reato o di
un reato connesso, salvo sianc stati prosciclti in giudizio per non
aver commesso il fatto o perché il fatto non sussiste (art, 348,
ult. comma), il ricevimento da parte del giudice dagli ufficiali
ed agenti di polizia giudiziaria di notizie avute da persone i cui
nemi essi non ritengono di dovere manifestare (art, 349, ultimo
comma), 'uso delle dichiarazioni rese in sede di indagini di
polizia giudiziaria e delle deposizioni rese nel procedimento dai
prossimi congiunti dell'imputato o di uno dei coimputati, se il
giudice non Ii abbia avvertiti della possibilita di astenersi dal
deporre (art. 350, ultimo comma), 1’esame testimoniale di pubbli-
ei ufficiali, pubblici impiegati e incaricati di un pubblico servi-
zio su segreti politiei o militari dello Stato o su altre notizie che
palesate possano nuocere alla sicurezza dello Stato o all'interesse
politico, interno o internazionale dello Stato medesimo; la viola-
zione, infine, del divieto di obbligare a deporre coloro che abbia-
no diritto di astenersi dal testimoniare determinato dal segreto
professionale o di ufficio (artt. 351 e 352, comma primo}. Ugual-
mente sembra integrare un caso di nullita relativa 1'uso proces-
suale, sotto forma di rapporto o di testimontanza, delle informa-
zioni assunte dall’arrestato, dall’indiziate o dal fermato ai semsi
dell’art, 225 bis c.p.p.: la norma, invero, non vieta ’esperimen-
to dell’atto, ma solo il suo uso, per cui, se sussiste l’asscluta
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urgenza e il fine e unicamente quello di proseguire le indagini
in ordine ai reati indicati nell’art. 165 fer, non appare ravvisabi-
le aleuna violazione riconducibile all’art. 185, n. 3, e.p.p.

In queste ipotesi varranno gli stessi principi delineati per
le prove invalide nel quomodo: gli atti produrrannc gli effetti
della fattispecie perfetta se la nullita non sia rilevata dal giudi-
ce, d'ufficio se trattasi di nullita assoluta o su eccezione di parte
se trattasi di nullita relativa: ma, una volta dichiarata la nulli-
ta, tali effetti precari cadono con 'atto, totalmente, come se mai
si fossero verificati (*'), con la conseguente estensione dell’invali-
dita e della cessazione degli effetti agli atti consecutivi che da
essi dipendono ai sensi dell’art. 189 c.p.p.

6. Vi sono invece atti il cui compimento & vietato senza la
previsione di sanzioni processuali, quali, ad esempio, I'uso proces-
suale degli atti scritti anonimi (art. 141), gli esperimenti giudi-
ziali che offendono il sentimento nazionale o religioso o di pieta
verso i defunti o la moralita pubblica o che possono esporre a
pericolo Pordine pubblico (art. 312, comma secondo), le perizie
dirette a stabilire 'abitualith o la professionalita nel reato, la
tendenza a delinquere, il carattere e la personalita dell’imputato
e in genere le qualita psichiche indipendenti da cause patologi-
che (art. 314, comma secondo), i sequestri di cose soggette a

("'} Secondo Conse, I concetto e le specie, cit, p. 49, se non ci fosse in
alenn moments un atto del genere, e, pill precisamente, se nen fosse attribuita
almeno ad un soggetto la potestd di chiederne o di disporne Lannullamento, gli
effetii non sarebbere precari (la loro precarietd sta appunlo nell’eventualita dell’annul-
lamento), le cause di sanatoria non avrebbero alcuna [unzione da svolgere. cadrebbe
Ia differenza con gli effetti dell’atto perletto e, quindi, non si potrebbe parlare di
atto imperfetto, Viceversa, se & previsto lannullamento, Uatto integra un'altra faliispe-
cie caratterizzata dagli effetti precari.- Con due possibili shocchi: «o0  interviene
Tannullamento ed allora gli effetti precari cadono con l'atte, totalmente, come se mal
si fossero verifieatt; o interviene una causa di sanatoria ed allora si integra la
fattispecie complessa di carattere sussidiario a euni souno ricollegati gli effetti dell'atto
perfetton, Questi, perd, non si producono soltanto a partire dal momento della
sanatoria, poiché, restande preclusa la possibilita di annullamento, cessano di essere
precari gli effetti in precedenza delerminalisi. '
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segreto professionale, d’ufficio, politico o militare (artt. 341 e
342), la testimonianza sulle voci correnti nel pubblico interno ai
fatti di cui si tratta nel processo o sulla moralita dell'imputato o
di altre persone (artt. 349, commi quarto e quinto) ovvero quel-
la resa da giudici, magistrati del pubblico ministero, cancellieri
e segretari 1 quali abbiamo avuto parte per ragione del loro
ufficio negli atti del procedimento (art. 430, comma secondo),
la lettura degli atti di cui al secondo comma dell’art. 463 senza
il consenso delle parti (art. 463, ccmma terzo).

Ad essi sono assimilabili gli atti di polizia giudiziaria com-
piuti in difetto della sussistenza dei presupposti generali per essi
prescritti, vale a dire la necessita, urgenza, legittimazione attiva
e, nel caso delle perquisizioni, flagranza o evasione,

In queste ipotesi ci troviamo di fronte a casi di carenza
assoluta di potere al compimento dell’atto, che, secondo logica,
andrehbe ritenuto inidoneo a produrre gli effetti propri della fatti-
specie tipica (sequestro, esame testimoniale, perizia, esperimento
giudiziale) e conseguentemente non suscettibile di alcuna utiliz-
zazione da parte del giudice, il quale non potrebbe assolutamen-
te fondare su di esso la propria decisione.

Al riguardo st e giunti ad osservare che nel divieto di
ammissione & implicita 'inefficacia della prova ciononostante co-
stituita e che esso spiega effetti maggiort di quello imposto sotto
pena di nullita poiché «tale clausola attenua il divieto anziché
rafforzarlo, in quanto apre uno spiraglio alle varie cause di sana-
toria e cosi accorda rilevanza al fatto compiuto» (7).

Se, tuttavia, andtamo ad esaminare il trattamento concreta-
mente riservato dal legislatore a tali violazioni, c¢i rendiamo con-
to come il principio potrebbe trovare riscontro solo qualora esse
siano ricondubili al concetto di- inesistenza (*).

(*) CorbER®, Procedura penale, cit., p. 5%2. La previsione di nullith delle
prove invalide sull’sn costituirebbe una «nota  dissonente» (Prove illecite, cit., p. 71,
nota 187, e p. 72)

(*) Sulla nozione di inesistenza mon vi & peraltro uniformith di opinioni.
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Diversamente I'utilizzazione da parte del giudice del dato
probatorio inefficace comporterebbe soltanto la nullita relativa
dell’ordinanza di rinvio a giudizio o della sentenza ai sensi rispet-

Secondo ASCARELET, Inesistenza e nullith, in Riv. dir. proc. 1956, [, p. 62,
con esistenza o inesistenza ci riferiamo alla sussislenza o meno di quella fattispecie
(o di quelle gualificazioni giuridiche di gquesta) alle gnali si riferisce la norma. A
differenza della nullita, essa pud quindi riferirsi anche al soggetto e piu generalmen-
te a gqualunque elemento della fatuspecie. Per Boscapeorl, Linvoelidite degli atti di
esecusione del sequestro o del pignoramento in relazione m delitti previsti dallert.
334 C.P. in Rin. 1it. dir. pen. 1951, p. 180 ,nota 9, atto precessuale inesistente &
quello 1l ewi vizie & tale da determinare la nullith assoluta fnori dei casi in cul
questa ¢ comminata dalla legge; CARNELUTTI, Inesistenza dell’otio giuridico?, in Riv.
dir. proc. 1935, 1. 210, ritiene che nullith ed inesistenza coincidano; inesislenza &
infatti improduttivith di effetti giuridici per difetto di uno o pin requisiti della
fattispecie ¢ all'inesistenza dei requisiti corrisponde la naullith dell’atio, ossia il non
avveramento dei suei effetti giuridiel; secondo Cornere, Procedurs penale, cit., p.
552, la qualificazione di inesistenza & possibile in linea semantica e pratica (anche in
riferimento ad atti della decisione} ogni qualvolta designi un Lrattamento diverso da
quello al guale alludone le qualifiche comsuste; Dr Magrsico, Diritte processuale
penale, Napoli, 1966, p. 152, definisce inesictente ’atto mancante di tali caratteri e
requisiti ch’esso non pud neanche per acquiescenza o accettazione di parte assumere
una fisionomia; Fromiaw, fliritto processuale pemale, Torino 1939, p. 129, comsidera
inesistente l'attp corrispondente ad uno slato di faito nel quale nom si riscontrane gli
element! cssenziali giuridiei perché Lalto stesso ne possa sorgers: & una realld di
fatto non wuna realta giuridica, per cui nessuna sanatoria & possibile; Leonk,
Trattate, cit., Vol. I, p. 743, ritiene linesistenza riferibile solo alla sentenza e
ravvisabile sole nei casi di mancanza dei presupposti processuali: ManCINELLM,
Inesistenza degli atti processuali, in Novissime digesio italieno, vol. VIII, Torine,
1937, p. 639, indica un erilerio empirice e quanlitative; un vieio tale da inficiare la
struttura e la funzionalith dell'atto pitt gravemente delle nullith sard inesislente:
Massart, I processo penale nellc nuova legislazione iteliana, Napoli 1933, p. 436,
considera inesistente I'atto nei casi di usurpazione del potere di decidere e nullo nei
casi di eccesso di poters: Maxzivi, Traitate, cit. Vol. III, pag. 130 ritiene invees
che specialmenle dopo la riforma del 1955, il corneetto di inesistenza nen abbia aleun
fondamenlo nella legme vigente; Panwaiw, Le sonzioni degli atti processuali penali,
Napoli 1933, p. 341, fa discendere l'incsistenza dalla manecanza degli elemenii
necessari per Lidentificazione dell’atto; Ravteml, Fnesistenze e nullité degli anti
processueli penali, in Giust. pen. 1948, ITI, . 115, afferma che si pub parlare di
inesistenza solo quando i comportamento del soggetto sfugge allo apprezzamento
giuridien perché indipendente dalla sua coscienza e wolonti; infine SarTa, Sull’inest-
sienza degli etti processueli, in Riv. trim, dir. e prec. cv. 1936, 340, considera
erronec voler distinguere tra inesistenza e nalliti, poiché la contrapposizione esiste
solo fra inesistenza (o nulliti} e validith dell’atte.

Per 1a giurisprudenza, vedi, successivamente al ripristine delle nullita assolute,
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tivamente degli artt. 385 e 475 n. 3 c.p.p., con I'unico vantag-
gio, rispetto al divieto di assunzione prebatoria a pena di nullita
relativa, della inapplicabilita delle sanatorie per queste previste
prima della prenuncia della ordinanza o della sentenza, ma con
un trattamento meno severo rispetto a quello delle prove vietate
nell’an o nel guomedo a pena di nullita assoluta.

Ed anche se si potesse ricondurre tale violazicne all’art.
185 c.p.p., gli effetii sarebbero identici a quelli delle ipotesi in
cui il divieto di assunzione della prova nell’an o nel quomodo
sia prescritto a pena di nullita assoluta: vale a dire nullita assolu-
ta derivata ex art. 189 c.p.p. dell’ordinanza di rinvie a giudizie
o della sentenza e nullita relativa dei medesimi provvedimenti
per difetto di motivazione.

In tema di atti di polizia giudiziaria, taluno ha ravvisato
nella «necessita ed urgenza» presupposti generali attributivi di
potere e dedoito D'assoluta improdutiivita di effettn degli ati
eventualmente compiuti in loro assenza poiché in questo caso
non si delinea il potere, e ad una carenza di petere non pub
corrispondere alcuna attivita, per cui se un’attivitd e stata egual-
mente compiuta, la sanzione applicabile sul piano logico — giuri-

Cass, 6 maggio 1971, in Cass, pen. Mas, ennst., 1972, p. 1019, m. 1393, con nota di
richiami, che ha definito inesistente I'atlo processuale mancanle dei  requisili
minimi indispensabili per essere identificato vome atto propric di quella figura,
mentre deve ritenersi nuflo quelle i cui vizi pon somo cosi gravi da impedirne
Tidentificazione, sicché, pur essendo riconoscibile e qualificabile come atto di una
tipica figura, nondimene esse si riveli affetto da vizi a cagiome della avvenuta
violazione di qualche prescrizione impesta dalla legge per il suo compimento.

Per la giurisprudenza anteriore alla riforma del 1955, largheggiante nel ricono-
scere casi di inesistenza, efr, MancINELLI, op. cit., p. 640.

Vedi anche Cass. 22 gennaio 1957, Nuzzo, in Giust, pen. 1957, 111, 382: «La
querela proposta da chi non & legittimato ad esercitare il relativo diritto @ giuridica-
mente inesistente, inidonea a costituire valida base di un intervento giurisdizionale e
non suscetliva di convalescenza. L'ipotesi non & inguadrabile nella inusservanza delle
forme prescritte per gli atti processuali che pud dar lnogge a nullita (art, 184 c.p.p.)
poiché il vizio concerne non la forme, ma I'essenza dell'atto: quests se non promana
dal soggetto al quale la legge comferisce il polere di porle in essere, & lam-guam non
essef, e¢osi come & giuridicamente inesistente la sentenza emessa a nor judicen.
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dico potrebbe essere solo quella dellinesistenza (*): secondo al-
tri, invece, il limite dell’urgenza, non essendo assistito da aleuna
sanzione se non in via amministrativa, ove violato, non determi-
nerebbe altre conseguenze che una mera irregolarita (*); alla
previsione di cui all’art. 185 n. 3 cod. proe. pen. alira dottrina
riportava il caso simile dell'inosservanza da parte della polizia
gindiziaria dell’ora abrogato divieto di interrogatorio del ferma-
to o dell’arrestato (*).

Piu in generale si & recentemente tentato di ricondurre al-
I’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 invali-
da nell’an si risolvesse solo in una mera nullita relativa della
gsentenza fondata su di essa, mentre una violazione concernente
una modalita di acquisizione probatoria e riferibile all’art. 185
n. 3 c.p.p. determina ex art. 189 c.p.p. una nullita assoluta

{(*') Divaccr, Poteri della polizin giudiziariu e liberté personale, in Giust. pen.,
1974, III, 266. Conf. Riccio, Le perquisizioni nel codice di procedure penale, cil.
p. 153.

(%) MencareLLl, Il diritto di difesa nell’istruzione preliminare, 1972, p. 205.
La giurisprudenza & orientata pel senso di non ritenere sindacabile dall'autorita
giudiziaria 'esistenza del requisito dell’'urgenza il quale, dipendends da valatazioni
squisitamente soggettive, resta affidato alla dizerezione dell'ufficiale di polizia giudizia-
ria: ofr, Cass. 11 novembre 1967, Tenace, in Giust, pen, 1968, IHI, 728; Cass, 23
aprile 1953, Manni, ivi, 1933, I1I, 462, In dottrina cfr. Dg GEnnaro-BrUno, Llinizia-
tiva della polizia giudiziarig, 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 il limite dell’urgenza, dipendende da una obiettiva valutazione della
polizia giudiziariz, pud cssere finalmente vielatoe e pud in definitiva non funzionare
alfatto eccme limite,

(*} TaorsuNa, Criteri interpretetivi delle normotive sul divieto di semmario
interrogatorio del fermato o dell'arrestato, in Arch. pen. 1971, p. 164, il quale fa
discendere questa conseguenza dal rilievo che. il divieto promana dalla necessita che
alla contestazione dei fatti proceda esclusivarnente I'organe giurisdizionale, poiché
soltanto in tale modo resta assicurata I'imparziale considerazione degli interessi contrap-
posti dell’accusa & della difesa: ge. infatti, all’interrogatorie non procedesse I'organo
di giurisdizione, ma proprio la parte titolare dell'interesze contrapposto a quello
dell'imputato, il principio di inviolabilitd del diritto di difesa resterebbe inattusto.

Estendendo questo ragionamento, si potrebbe perd addirittura giungers a non
ritenere consentito l'interrogatorio neanche al p.m.
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della sentenza che da tale prova argomenti (¥): a tal fine si &
osservato che il rilievo fatto per le prove atipiche ed in base al
quale se la prova non & prevista non si possono estendere alla
stessa le modalita dettate per un altre mezzo di prova, giaccheé,
cosi, «si verrebbe ad applicare una data norma al di fuori delle
condizioni fissate dal legislatore» (*), appare ineccepibile se rife-
rito alle prove vietate (7). Di conseguenza ’assunzione della pro-
va inammissibile realizzerebbe una violazione del contraddittorio
e poiché I'intervento e P’assistenza dell'imputato sarebbero preclu-
si propric dalla norma che, vietando 'assunzione di una prova,
rende impossibile estendere a quest'ultima le garanzie previste
per le prove similari, sarebbe possibile individuare una nullita
ex art. 185 n. 3 c.p.p. ovvere un caso di illegittimita costituziona-
le in relazione al combinato disposto degli artt. 24, comma secon-
do, e 3, cost.: il diritto di difesa risulterebbe violato ove si intro-
ducessero nel processo prove vietate dalla legge mentre si verifi-
cherebbe una ingiustificabile disparita di trattamento in ordine
alla previsione di invalidita se 1'utilizzazione di una prova inam-
missibile si risolvesse in una mera nullitd relativa della decisio-
ne su di essa basata e l'utilizzazione di una prova prevista e
simile alla prima, assunta in violazione di una modalita diretta
ad assicurare l'intervento o l’assistenza, provocasse nullita della
decisione ex art. 185 n. 3 c.p.p. ().

Non riteniamo esatta la tesi per cui si verserebbe in un
caso di mera irregolarita, poiché dalla carenza dei presupposti
oggettivi (necessith ed urgenza per gli atti di polizia gindiziaria,
divieti legislativi negli altri casi) e soggettivi (legittimazione atti-
va) al compimento dell’atto non puo non discendere la sua invali-
dita: il caso non & assimilabile a quello della violazicne di una

(¥) Lozz1, Prove invdlide, cit. p. 146.

(*) Conso, Premesse per une discussione in tema di norme sulle prova nel
processe penale, in Riv. dir. proc. 1969, p. 7.

(™) Lozzy, Prove invalide, cit. p. 453.

(*) Lozzy, ult. loc. eit.



140 Piero GuALTIERI

modalita di esecuzione dell’atte non espressamente sanzionata,
poiché qui il giudice ha pur sempre, anche se irregolarmente,
espletato un potere legittimo e Ii invece un potere non riconosciu-
togli dalla legge.

Ugualmente non c¢i pare applicabile 1'art. 185 n. 3 e.p.p.
in guanto non sembra ravvisabile la wviolazione diretta di una
norma che assicuri l'intervento, I’assistenza o la rappresentanza
dell’imputato: nella isiruziene preliminare la polizia giudiziaria
potrebbe procedere ai vari atti in difetto del presupposto della
necessita ed urgenza, ma con tutie le garanzie difensive previste
per Uistruzione 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 I'intervento,
I’assistenza e la rappresentanza sarebbero si osservate, ma da per-
sone prive di legittimazione attiva, per cui invalidita degli atti
posti in essere non verrebbe certo sanata, Allo stesso maodo, nell’-
struzione sommiaria o formale, una perizia o un esperimento
giudiziale vietati ai semsi degli artt. 314 e 312 c.p.p. sarebbero
inefficaci anche se il magistrato rispettasse pienamente il princi-
pio del contraddittorio applicandec gli artt. 304 bis, ter e guater.

Né riteniamo possa profilarsi un problema di legittimita
costituzionale, poiché il trattamento differenziato sembra giustifi-
cato dalla diversita delle ipotesi considerate. Una, invero, concer-
ne una prova inammissibile nell’an, I’altra una prova inammissi-
bile nel quomodo: e del resto all’interno degli stessi atti di acqui-
sizione probatoria non vi ¢ uniformita di regole sotto il profile
delle garanzie difensive, poiché ad alecuni la partecipazione del
difensore & 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 fra perizie o esperimenti ¢ perquisizioni permesse o
vietate), nella loro assunzione senza il rispetto di queste norme

potrebbero ravvisarsi casi di nullita asscluta, per cui si avrebbe
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anche per questo verso identitad di situazione con le prove invali-
de nel quomodo.

L’attribuzione o I'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 assistitc o rappresentaio, ma riflette il sue pin
generale interesse e la correlativa garanzia ad un processo impar-
ziale.

Per ghi atti di polizia giudiziaria la norma sanzienatrice
potrebbe essere individuata nell’art. 185, n. 2, cod. proc. pen. 11
pubblico ministero ha 1’obbligo di promuovere ed esercitare con
le forme stabilite dalla legge (art. 74, comma primo) l'azione
penale, la quale non pud sospendersi, interrempersi o farsi cessa-
re: pervenuta la nofitia criminis egli deve esperire tutte le attivi-
ta investigative e di acquisizione probatoria attribuitegli dalla
legge, salvo decidere piu avanti sulla forma del rito istruttorio.
Ma, nella fase delle indagini preliminari, & a lui che la legge
atiribuisce una competenza funzionale ad intervenire e comun-
que la riferibilita e la responsabilita delle azioni compiute dalla
polizia giudiziaria posta strutturalmente sotte la sna direzione:
competenza che si concretizza in un vero e proprio obbligo (san-
zionato penalmente ex art. 328, codice penale) ad agire quan-
do ¢id non possa essere fatto dalla polizia giudiziaria.

In definitiva, la sua partecipazione a questa fase del procedi-
mento e ad ogni suo atio diventa obbligatoria ogni qualvelta la
polizia giudiziaria non sia legittimata oggettivamente o soggettiva-
mente al compimento di propria iniziativa di alcuni atti.

Il suo mancato intervento produrrebbe pertanto ai sensi del-
I'art. 185, n. 2 cod. proc. pen. la nullita degli atti eventualmen-
te compiuti dalla polizia giudiziaria.

La tesi, appagante per quanto riguarda gli atti di polizih
giudiziaria, non & pero certamente riferibile aghi atti vietati e cio-
nondimeno compiuti dal gimdice o dal pubblico ministero nell’i-
struzione formale o sommaria. '
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7. Escluso allora possa trattarsi di ipotesi di nullita assolu-
te, esaminiamo se sia lecito far ricorso all’istituto della inesi-
stenza ().

L’incompetenza di un organo non giurisdizionale (), in-
vero, quali sono il pubblico ministero e la polizia giudiziaria,
se con il termine giurisdizionale si denomina il potere di jus
dicere, si risolve nella inefficacia dell’atto sotto il profilo dell’ine-
sistenza del potere e cioe del difetto di legittimazione (*): 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 immediatamente o mediatamente a particola-
ri conseguenze giuridiche e determinandosi in pratica questo col-
legamento ad ogni integrazione dello schema del fatto, «logica
vuole che, trattandosi di fatto di per sé produttive di effetti,
I'imperfezione impedisca il verificarsi di questi» ().

Il problema é di vedere se ci trovi dinanzi ad un vizio
insanabile, vale a dire tale da rendere 1’atto assolutamente irrile-
vante at fini degli effettl del corrispondente atto perfetto, ovvero

(*) Conso, Il concetto e la specie di invelidita, cit., p. 86 e 99, nota 80,
ritiene consigliabile far ricorso all’inesistenza solo ove non sia possibile ravvisare casi
di nullita assoluta, Ved: anche, in penerale, dello stesso Autore, Sull’abuso del
concetto di atto processuale inesistente, in Giur. i, 1951, II, e. 29 seg

(¥} Cornere, Procedura penale, cii. p. 29.

(*) ConpEro, Procedura penele, cit., p. 30.

(*) Conso, Il concetto e le specie, cit., p. 19 seg. L'illustre Auntore aggiunge
che, pin corretiamente, per riferirsi a tutti i fatti giuridici imperfetti, sizno essi
imperfetti rispetto ad uno schema di fatto di per sé produttive di effetti oppure
rispetto ad une schema di fatto semplicemente idoneo z produrne, si pud ricarrere
alla nozione negativa di irrilevanza giuridica, ricomprendendovi non soltanto 'ineffica-
cia, ma anche la non idoneith a produrre effetti. Cid perché Iidentith logiea
imperfezione =inefficacia ¢ inececepibile solo per i fatti di per s¢ produttivi di effetti
{cioé costituenti di per sé fattispecie) mentre appare insufficiente per i fatti di per
sé mon produttivi di effetti {ciok ricompresi in una fattispecie complessa); ciascuno
dei fatti che compone una fattispecie complessa, preso in s¢ e per &, nen produce
effetti, ma & solo idoneco a produrne, cioé & meramente rilevante, per cui se non &
perfetto, non dovrebbe acquistare nemmeno l'idoneitd a produrre effettt, vale a dire
la mera rilevanza.
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sanabile, cioe tale da attribuirgli una rilevanza minore del corri-
spondente atto perfetto: senza addentrarci in un’indagine partico-
lareggiata che esula dai limiti della presente trattazione, sara
qui sufficiente osservare come la dotirina normalmente distin-
gua a tal fine i vizi che si risolvono nella mancanza di un
requisito dell’atto da quelli consistenti nella semplice insufficen-
za di un requisito, cioé nella mancanza di una sua modalita (*).

La difficolta di indivduare sempre nella pratica se un ele-
mento sia da considerare come requisito a sé ovvero come modali-
ta di un altro requisito dovrebbe a nostro parere indurre ad
integrare tale contrapposizione di carattere qualitativo con la ri-
cerca della differenza quantitativa del trattamento riservato dal
legislatore ai vizi, a seconda della gravita ad essi riconosciuta (*).

Sul punto & possibile individuare un dato sicuro: il mostro
legislatore non ha certamente ritenuto meritevoli di una piu gene-
rale rigorosa disciplina le prove vietate nell’an, avendo in relazio-
ne al loro compimento ipotizzato anche il verificarsi di semplici
casi di nullitd relativa, mentre per le prove invalide nel quomo-
do ha previsto casi di nullita assoluta. La negazione del princi-
pio di una normale maggiore rilevanza del divieto di ammissibili-
ta della prova invalida nell’er, porta ad escludere che ad esse possa
ritenersi riferibile un vizio pinu radicale rispetto a quello pit grave
previsto per le prove invalide nel quomodo, che & la nullita
assoluta, e conseguentemente 1'impossibilita di far ricorse all’ine-
sistenza.

Ed allora la conclusione preferibile appare quella per cui

{*) Conso, II concetto e le specie, cit., p. 40 ed in particolare gli antori ecitati
alle note 94 e 95.

(*) Conso, ep. wlt. cit., p. 40 seg.: i vizi considerati piti gravi dal legislatore
determineranno la piena irrilevanza dell’atto, quelli meno gravi consentiranno la sua
conservazione attraverss le sanatorie. Cfr. anche sostanzialmente nello stesso senso
MancinELLI, [nesistenze degli aiti processuali, cit., p. 63%; Conire Pannain, Le
sanzioni degli atli processuali peneli, cit,, p. 251, secondo cui non sarebbe consentito,
con un processe induttive, dagli effetti risalire alla essenza di un atto, di un
fenomeno, di un istituto.
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dalla violazione di un divieto di ammissibilita di una prova sprov-
visto di sanzione, discende unicamente la nullita relativa per
difetto di motivazione della sentenza che utilizzi il dato probato-
rio invalido.

La prova cosi acquisita, sicaramente inefficace per la caren-
za assoluta dei presupposti oggettivi o soggettivi al suo compimen-
to, assumerebbe rilevanza giuridica solo se il giudice la ponga a
fondamento della sua decisione, a differenza degli atti viziati da
nullita relativa, i quali producono immediatamente, se pure pre-
cariamente, gli effetti propri 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 1’atto di acquisizio-
ne probatoria inammissibile, dovrebbe ritenersi inesistente, per
il principio della invalidita derivata, anche il provvedimento del
giudice che lo abbia utilizzato (), il quale, a sua volta, non
sarebbe suscettibile di divenire irrevocabile. Grave ed eccessiva
conseguenza questa, ove si pensi che 1’accertamento e la repressio-
ne degli illeciti e uno dei compiti primari dello Stato e, al fine
del suo assolvimento e del mantenimento della pace sociale, non
appare iniquo servirsi di ogni dato probatorio in relazione al
quale sia assicurato al cittadine il diritto di contestarne nel pro-
cesso la validita.

{*'} Secondo Consd, Il concetio e le specie, cif., p. 80, & indubbio che, nella
assenza i espresse dispesizioni in contrario, se Pinvalidith si trasmette ad un atte

sussegnente, si trasmettera nella stessa specie sotto cui investe l'atio anteriore,
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Sommarto: 1. Individuazione del rapporte tra Comuni e USL, — 2, La gualificazio-
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 aulonemia
coantenuta mnella legge n. 833, — 4. USL pluricomunali. — 5. «Ultilizzaziene»
delle CM,

1. Non poche sono le novita introdotte dalla legge 23 di-
cembre 1978 n. 833, istitutiva del Servizio Sanitario Nazionale,
sulla struttura del sistema preesistente.

La legge punta, nella traccia delineata dall’ormai noto d.p.r.
616, su un sistema essenzialmente locale e coinvolge, con fun-
zioni diverse, la Regione, le Province, 1 Comuni e le Unita Sa-
nitarie Locali, adottando una scluzione gia sperimentata in altri
Paesi europei,

In Ttalia tuttavia la riforma assume un significato partico-
lare. Infatti, oltre a costituire l'occasione per riorganizzare su
basi nuove il settore sanitario, rappresenta anche il primo espe-
rimento per il riassetto dei poteri locali, da attuarsi attraverso
il riaccorpamento e la riqualificazione delle funzioni socto-sanita-
rie locali assegnate al complesso delle USL.

Attorno a tali nuove strutture & giusto che si concentri 1’at-
tenzione degli operatori e di quanti si occupano di problemi sa-
nilari; 1'unita sanitaria costituisce infatti Ia cellula fondamentale
nel cui ambito si riorganizzera l'intero settore. Questione essen-
ziale € la sua collocazione giuridiea nell’ambito dei poteri locali.

L’art, 10 la definisce: «Complesso dei presidi, degli uffici
e dei servizi dei comuni singoli o assoeiati, e delle comunita mon-
tane» cui spetta 1’assolvimento dei compiti del servizio sanitario
nazionale. Argomentando in tal modo perd non delinea alcuna
caratterizzazione giuridica e finisce per affermare due principi gia
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assodati, secondo cui: da un lato, 'unica autorita per la gestione
locale del settore sanitario s’individua nelle Unita sanitarie lo-
cali; dall’altro, che tra queste ¢ i Comuni (o le Comunita mon-
tane) esiste una relazione strettissima, la cui natura, ancora in-
certa, dovra essere definita nel contesto delle reciproche interre-
lazioni delineate nella legge e nelle prospettive di riforma delle
autonomie locali,

E sulla tipologia di tale relazione che ci si vuole soffermare
dal momento che, attraverso questa, possiamo ricavare una prima
conereta indicazione del modo in cui il legislatore intende attuare
le previsioni di potenziamento del ruclo degli enti comunali enun-
ciate mel decrsto n. 616 ().

2. L'art. 13 della legge 833, nel irattare delle attribuzioni
sanitarie spettanti ai Comuni, afferma che questli «esercitano
le funzioni di cui atla presente legge in forma singola o associata
mediante le unith samitarie locali» (°); e pilt oltre, nell’art. 15,
specifica che queste costituiscono la «strutture operativa» dei
Comuni e delle Comunita montane (*). Tali caratterizzazioni co-
stituiscono I'unico contributo letterale all’individuaziome della
natura delle USL.

Su questa base sembrerebbe scontata la loro classificazione
tra gli enti strumentali (*), tra quegli organismi cio& che si collo-
cano in un rapporte di subordinazione rispetto ad altri. A questo
dato pero si contrappongono disposizioni contrastanti.

In verita, anche in mancanza di indicazioni contrarie, dalla

(') Nell’ambito della vasta bibliografia a commento del dpr. 616, st pud
ricordare l'intero fascicolo della rivista Le Regioni, 1977 n. 6, con interventi di:
Pastort, Mor, Pororscunte, BartorLe, MorsmeLL:, DoMENICHELLL

() La medesima formulazione era contenuta nel progetto approvate dalla
XIV Commissione permanente della Camera (Art, 13 comma 2).

() Tale qualificazicne mon si riscontra nel testo approvate dalla XIV Com-
missione della Camera.

{*) Per la tipologia di tali enti si pud vedere: GranmiN, Diritto Amministrotivo,
Milane 1970, I, 191 sgg.
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semplice definizione del ruolo «operative» delle USL non si
puo trarre la conclusione del loro carattere strumentale. Tale
rapporto, cosi genericamente defimito, pud oggettivarsi infatti in
modi notevolmente diversi. Une di questi & senz’altro il rap-
porto di strumentalita; non si pud escludere, a priori, tuttavia,
I'istaurazione di un rapporto di vera e propria delegazione.

Per arrivare ad una qualificazione giuridica pilt rigorosa e
indispensabile quindi analizzare piu da vicino le reciproche in-
terrelazioni tra Comuni e USL.

Dal legislatore nazionale in ogni caso mon ¢i si poteva at-
tendere di piti. La legge n. 833 infatti non & nata quale legisla-
zione sugli enti (°), per cui le USL sono prese in considerazione
soprattutto per le attivitd che svolgono e i servizi che prestano,
trascurandosi ogni problematica di classificazione o inquadra-
mento giuridico, di fatto rinviata all’emananda normativa di ri-
forma delle autonomie locali.

La soluzione di questi problemi spetta quindi per ora al-
I'interprete.

3. Sulla base del disegno di legge approvato dalla XIV Com-
missione parlamentare della Camera dei Deputati I'USL veniva
definita mera unita di gestione (°), del tutto simile alle aziende
municipalizzate comunali estese dal settore industriale al settore
dei servizi sociali e dell’assistenza sanitaria.

Tale conclusione era determinata da una serie di elementi
concordanti tutti volti a confermare la natura strumentale del-
I'USL: organo al servizio dei Comuni.

E sufficiente ricordare in proposito la netta distinzione pra-
ticata in quel progetto tra funzioni deliberanti, di esclusiva spet-

(°) 5i veda in proposite: Il servizio sanilarie nezionale, a cura di RovEenrsi
Monace, Milane 1979, 103.104 .

(%) Si veda ad escmpio la relazione del Prof, Mor, L’unitd sanitarie locale:
configurazione giuridice e competenze, tenuta al convegno nazionale sulla riforma
sanitaria — Milano, 21-22 ottobre 1977. Nella stesso senso: CoromBo, Principi ed
ordinagmente della assistenza sociale, Milano 1977, special. 173,
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tanza dei Comuni (*), ¢ funzioni gestionali, di competenza delle
strutture socio-sanitarie. Oltre al regime dei controlli, in base
al quale tutte le delibere dei nuovi enti sanitart avrebbero dovuto
essere sottoposte al vaglio dei singoli Comuni operanti mell’am-
bito della medesima unith locale (*).

(Quel progetto ha perd subito notevoli modificazioni che
hanno capovolto le conclusioni qui riportate.

In base alla legge di riforma sanitaria infatti gli enti co-
munali perdono la maggior pante dei poteri deliberanti attribuiti
loro precedentemente, per essere assegnatia un organo decisionale
e politico proprio dell’'USL: 1'Assemblea generale. Le delibere
della nuova struttura socio-sanitaria, inoltre, invece di passare
al controllo del Comune, devono essere sottoposte al vaglio del
Comitato regionale di controllo competente sugli atti degli enti
locali.

Forse che le USL s’inquadrano per questo tra gli enti auto-
nomi? (°).

A giudicare anche dal regime adottato per i beni {artt. 65-
66), le finanze (art. 51) e il personale (artt. 15 n. 4 e 47), sem-
brerebbe proprio che l'interrogativo debba ricevere una risposta
affermativa ().

Per quanto concerne poi i problemi di natura costituzionale,
si pud ricordare che, accogliendo l'interpretazione prevalente del-
la categoria de guo, secondo cui autonomie locali sarebbero sol-
tanto gli entt di cui all’ari. 128 Cost. e le altre strutture di que-
sti «proiezione», le USL rientrerebbero ugualmente in quella.
Infatti, nella specie, i troviamo addirittura in un’ipotesi d’im-

(") Art. 153 n. 5 del testo.

(*) Art. 42,

(") Per Pizzerri, Il sistema costituzionale delle autonomie locali, Milano
1979, in ispecie 506 e 535, dal tipe di controllo previsto sugli atti non si passono
ricavare indiri sulla tipologia dell’ente,

(") In tal senso anche CiroLLA, Prime riflessioni su servizie senitario nuzio-
nele ¢ autonomie locali, in Le Regioni, 1979, 1, 119-120.
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medesimazione degli organi deliberanti del Comune e dell'unita
sanitaria.

Questa si pud considerare quindi una struttura essenzial-
mente autonoma, anche se tale autonemia viene esercitata con-
giuntamente ai Comuni con i quali costituisce un uwnicum am-
minisirativo. Con questi opera su un medesimo territorio e sulla
stessa popolazione in un rapporto che vede i Comuni, enti a fini
generali, titolarl di «tutte le funzioni amministrative in materia
di assistenza sanitaria ed ospedaliera che non siano espressamente
riservate allo Stato ed alle regioni» (art, 13 L. n. 833), e le USL,
strutture specializzate, competenti soltanto alla loro gestione. Tale
rapporto pud qualificarsi quale rapporto di delegazione necessa-
ria tra organismi autonomi per la gestione specializzata dei ser-
vizi socio-sanitari.

4. Fin'ora abbiamo ipotizzato soltanto il caso in cui 1'am-
bito d’azione socio-sanitaria coincide con 'ambito di un Comune
o di una sua parte. Si deve pero ritenere che, dato il sistema am-
piamente polverizzato, I'ipotesi piit ricorrente vedra ricomprende-
re in un’unica USL pin Comuni,

E quanto consente I'art. 13 della legge nel prevedere l'attri-
buzione delle funzioni di assistenza sanitaria e ospedaliera a Co-
muni «in forma associata», permettendo di addivenire al trasfe-
rimento diretto di competenze ai poteri locali pur in presenza
dell’attuale assetto degli enti mumicipali {'').

In questo caso i poteri deliberanti sono assunti da un’appo-
sita Assemblea composta dai rappresentanti eletti dei Comuni
associati. Tale Assemblea consente d'individuare una persona-
lita giuridica propria dell’associazione in quanto tale, che, in tal
modo, assurge anch’essa a struttura autonoma ed autosufficien-

te (%).

(') Sulle diverse conclusioni cui cra giunta la Commissione per if comple.
tamento dell’ordinamento regionale presieduta dal prof. Giannini, si pud vedere: II
completamento dell’ordinamento regionale, Bologna 1977.

("} Ai singoli Comuni associali viene conservata una qualche autonoma ri-
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Anche qui si deve ipotizzare un rapporto di delegazione ne-
cessaria tra Comuni e USL, con la particolarita che in quest’ipotesi
1 primi diventano titolari delle funzioni di cui all’art. 13 della
legge soltanto in quanto e se associati.

5. Qualora 1’ambito territoriale dell’USL coincidesse con
il territorio di una Comunita montana, le funzioni deliberanti e
gestionali saranno esercitate rispettivamente dal Consiglio e dalla
Giunta comunitaria, evitandosi cosi la proliferazione di altri ox-
ganismi decisionali locali. In questo modo le CM vengono inseri-
te nel sistema di amminisirazione del servizio sanitario nazionale.

Ora, ci si domanda, tale inserimento coinvolge la struttura
dell’ente in quanto tale, oppure si sostanzia in un’ipotesi di mera
utilizzazione di organi gia esistenti ed operanti a livello inter-
medio?

Nel testo approvato dalla XIV Commissione della Camera
le Comunita montane erano perfettamente equilarate ai Comuni,
sia per essere titolari delle stesse competenze comumali (), sia
per il regime dei controlli sulle USL. In base a quel progetio la
Comunita montana era considerata il grande Comune montano
e, quale ente locale di livello comprensoriale, s’inseriva nella ge-
shione del servizio samitario nazionale in un ruclo attivo di pri-
maria importanza.

Diversa & pero la soluzione adottata dalla legge 23 dicembre
1978 n. 833.

Infatti, conformemente a quanto previsto dall’art. 32 del
d.p.r. 616, titolari delle funzioni amministrative in materia di
assistenza sanitaria ed ospedaliera sono riconosciuti unicamente
i comuni, mentre le Comunita montane, private di ogni titolarita

levanza soltanto nel momente dell’assunzione di wdecisioni di particolare rilievos,
in coincidenza delle quali devono essere consultati preventivamente (art, 15 comma 6},
e per lespletamento dei eompiti di cui all’art. 50 n. 2.

("} Si veda in tal senso anche l'art. 25 comma 4 del d.p.r. n. 616.
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di funzioni, sonc escluse anche dall’esercizio del comtrollo sulle
USL ().

Si deve concludere quindi che la legge n. 833 ha fatto ca-
dere il dato pitt caratterizzante della parificazione tra Comuni e
CM, le quali non enirano a far parte del 5.3.N, se non per il
tramite dei propri organi che sono semplicemente ulilizzati dal-
I"associazione dei Comuni per la gestione dell’USL. In -altre pa-
role si deve affermare che anche nelle zone ove operano, in base
alla legge n. 1102 del 1971, le Comunita montane, nel caso di
costituzione di USL pluricomunali, ai fini dell’attribuzione e
dell’esercizio delle funzioni socio-sanitarie, esistono soltanto i Co-
muni associati, che operano attraverso gli organi delle CM, e
non le CM.

Probabilmente sarebbe stato piu opportuno che le strutture
comunitarie non venissero utilizzate affatto,

II coinvolgimento di queste aveva certamente un preciso si-
gnificato nelle indicazioni di parificazione con i Comuni con-
tenute nell’art. 1 lett. ) della notissima legge 382. Caduto pe-
ro tale progetto, anche per la coraggiosa previsione della figura
dell’associazione obbligatoria di Comuni, sarebbe stato pitt op-
portuno, al fine di ottenere strutture gestionali uniformi su tut-
to il territorio nazionale, che gli organismi comunitari fossero
stati utilizzati soltanto per l'esercizio di compiti di programma-
zione generale. Invece, nell’attuale situazione finiamo per avere:
relle zone montane, un Comitato di gestione che, in quanto coin-
cidente con la giunta comunitaria, & espressione delle sole forze
di maggioranza; mentre, nelle restanti zone, in quanto eletto
dall’Assemblea generale con voto limitato, rappresenta anche le
minoranze.

(" S5i vedano soltanto le funziont d'iniziativa assegpate ai Presidenti delle
CM dall’art. 50.
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Somumsmo: 1. Le TPAB nel dpr. 15 gennaio 1972, n. 9 e nel d.p.r. n. 616: da una
configurazione giuridica di massima garanzia 2 un risullate di estinzione totale
e indiscriminata. — 2. Necessita di rivalutare criticamente ogni presuppesto
legislativo che ne costituwisce la premessa e i fondamento. — 3. L'effetto di
cpubblicizzazionen prodotto dalla legge 17 luglio 1890 n. 6972. — 4, Alcuni
effetti conseguenti a tale legislazione, — 5. Il coordinamento delle IPAB ¢ la
soluzione soppressiva contenuba nel 616, — 6, Il priocipio costituzienale che
prevede la liberth dell’assistenza privata, — 7. Necessita di verificare la legitei-
nitd costituzionale della legge Crispi alla lnce dell’art. 38 Cost. — 8. La
conversione degli organismi privati di assistenza e beneficenza in IPAB:
motivi d’incostituzionalita, — 9. Proposta di riprivatizzare le IPAB che sono
in grado, per l'efficiente organizzaziene di strutture e di personale, di continua-
re la propria attivita.

1. Con I'avvio dell’ordinamento regionale nel generale pro-
getto di riforma dell’amministrazione locale, anche nel campo
dell’assistenza si delineano ampie prospettive di riforma, in un
assetto che vede le competenze legislative attribuite alle Regioni
e un potenziamento del ruolo di amministrazione dei Comuni,
delle Province e degli altri enti locali.

Tale disegno, delineato lucidamente negli artt. 117 ¢ 118
Cost., comporta inevitabilmente riforme sostanziali anche in ma-
teria di IPAB, dal momento che il progetto di valorizzazione del
ruolo degli organismi democratici territoriali non puo material-
mente concretarsi senza la contemporanea revisione dell’assetto
degli altri enti locali e nazionali.

I decreti del 1972 costituiscono tuitavia un’occasione man-
cata. Concepiti infatti come strumenti per il trasferimento di
funziom, piu che come mementi per la riforma dell’amministra-
zione locale, hanno finito per rappresentare quasi esclusivamen-
te il confine di demarcazione, spesso innaturale, tra cié che rima-
ne agli apparati centrali e cio che compete alle autonomie regio-
nali ('), 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 pero le IPAB, che, per effet-
to del decreto 15 genmaio 1972 n. 9, sono classificate tra gli
«enti locali» e vengono ad assumere un importante ruolo nel
processo di regionalizzazione dello Stato.

In vero, un dibattito approfondito per 'individuazione del-
la categoria di tali enti capace di offrire una prospettazione uni-
voca dei loro caratteri si & sviluppato solo recentemente (),
talché, nel momento in cui si dovette scegliere tra strumentalita
e autonomia, cioeé ira la classificazione di molti organismi all’in-
terno deghi «enti amministrativi dipendenti dalla Regione» oppu-
re fra gli enti locali di cui all’art. 118 Cost., la soluzione autono-
mistica & prevalsa, spesso, quasi spontaneamente, per il solo fat-
to della «localita» dell’ambito di azione.

L’inclusione delle IPAB fra gli enti locali ha sollevato perd
fin dall'inizio notevoli perplessitd (*). I dubbi nascevano anche

() In cié indubbiamente determinati anche dalla formulaziene della VIII
Disp. Trans. della Costifuzione, secondo comma, che pare individuare due distinte
fast: una per il passaggio delle funzioni e l'altra per il lore riordino.

() Sul ponto si vedano: Fors, «En#i localin, Competenza delle Regioni
ordinrie per il turismo e Uindusiria alberghiera, in: Studi Chiorelli, Milano 1974,
II, 1107; BesvenuTi, La delege, un momento fondamentale per lo sviluppo delle
Toscana, in: Democrazie Cristiane Tescane, 1972, n, 15-16, 25 z2.i Paramin, Diritto
regionale, Padova 1973 e Competenze statali e competenze regionali in temo i ent
territoriali minori, Foro Amm., 1972, III 275 ss; Povorscunic, La delega di
funzioni gmministretive vegionddi agli enti locali, Fore Amm., 1971, III, 427:
TomirorTi, GIi enti locali soggett; ol controllo delle Regivne, Foro Amm., 1972, 111,
300 ss.; A.O. Darracuni- D, Sorace, Contribute alla individuezione degli waltri
ent: localin di cui all’art, 57 comma 2 delle Statuto tosceno e all’art. 1183 comwmw
3 della Costituzione, Foro 4Amm., 1971, 550 ss.; BarBera. Lo Regione come ente di
governo, Politica del diritta, 1973, special. 761 ss.; BERrTI, Verso Pamministrazione
tocale, Le Regioni, 1975 n. 6, 1086-1104; Pizzeryi, Sulls nozione di ente locale nel
sistema costituzionale, Le Regioni, 1975 n. 6. 1105-1124.

(°y 5i vedano tra gli altri: Barwera, Gl enti locali tra «politican e «eorporati-
vismon, in: Democrazia e diritt, 1974, 374; Pavanin, Nota alle sentenza costituziona-
le 19 dicembre 1973, n. 178, in: Le Regioni, 1974, 187; e recentemente: VANDELLI,
IPAB e misure di salvaguardie, Le Regioni, 1978 n, 2, 358,
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dal fatto che I’equiparazione agli enti territoriali si scontrava col
meoedo di composizione dei rispettivi organi di amministrazione:
di formazione libera gli uni, elettivi gli altri.

Tale differenziazione avrebbe potuto costituire, essa solo,
valido motivo per una sostanziale diversita di regolamentazione
tra enti ed enti; invece, nella spinta verso la creazione di un
esteso e generalizzato ordinamento «delle autonomie», passd qua-
si inosservata, finché la Corte costituzionale (*), valorizzando pro-
prio la composizione democratica degli enti territoriali, qualifico
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 mon costituzionale).

E soprattutto da questa decisione che si sviluppa e prende
maggiore consistenza la tendenza a reinterpretare le scelte com-
piute nel 1972, fino ad arrivare alla notissima legge di delegazio-
ne n. 382 del 1973, sull’ordinamento regionale, e al susseguen-
te decreto delegato 616 del 1977, in cui tali orientamenti assu-
meno una sanzione stabile e definitiva.

In esso, accanto ai Comuni e alle Province riceveno la quali-
ficazione di enti locali le Comunita montane, mentre ogni altro
ente subregionale, ivi comprese le IPAB, e degradato al rango
di ente amininistrative dipendente dalla Regione, con tutio cio
che tale scelta comporta: le IPAB infatti, da enti autonomi
quali erane, perdeno la titolarita delle funzioni fin’ora esercitate
e sono considerate meri enti strumentali.

Le innovazioni del D.P.R. 616 sugli organismi locali di
assistenza e beneficenza non si limitano tuftavia a questo, dal
momentc 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 significa la totale seppressione delle IPAB.

Da una configurazione giuridica di massima garanzia, quin-
di, si approda a un risultato di estinzione totale e indiscrimina-

(‘) Sentenza n. 178 del 19 dicembre 1973.
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ta (°), 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-
biettivi di coordinamento ampiamente condivisi (). Lutilita del-
lo scopo perseguito non si discute, Tuttavia, il modo in cui esso
si persegue suscita alcune perplessita. Infatti, I’estinzione giuridi-
ca di organismi che tutt’ora presentano spiccati presupposti di
privata autonomia solleva alecuni dubbi di carattere costituzio-
nale.

2. La soppressione adottata si regge esclusivamente a parti-
re dalla qualificazione di enti pubblici attribuita alle IPAB dal-
la legge 17 luglio 1890 n. 6972, comunemente nota come legge
Crispi. Tale qualifica sta a fondamento anche delle determinazio-
ni contenute nei decreti del 1972 e del 1977, che, se pur non
coincidenti nelle soluzioni finali, entrambi considerano quelle isti-
tuzioni quali vere e proprie articolazioni indirette dello Stato,
totalmente subordinate alle sue leggi e alle sue esigenze di ri-
forma.

Riteniamo tuttavia che, nel momento in cui si addiviene a
una conclusione soppressiva cosi grave quale quella prospettata,
sia assolutamente necessario reinterpretare criticamente ogni pre-
supposto legislativo, anche remoto, che ne costituisce la premes-
sa e il fondamento, onde verificarne la rispondenza agli attuali
principi costituzienali. Infatti, nel momento in cul 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 IPAB che svolgone in modo precipue attivita
inerenti la sfera educativo-religiosa, secondo I’elenco predisposte dall’upposila cominissio-
ne istituita in ottemperanza al dispesto del sesto comma dell’art. 25 del D.P.R. 616.

{") Si vedano tra l'altre le risultanze dell'indagine conoscitiva della 11 Commis-
sione Permanente (Affari interni} della Camera, in: Camere dei Deputafi, Stato e
prospettive dell’ussistenze pubblica e privata in Itelin, Servizio Commissioni perlamenta-
ri, 1972,
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Cost., non si possono assolutamente considerare stabili ed irrever-
sibili scelte legislative vecchie quasi di cento anni, che, operate
in un contesto di storia e di politica ormai definitivamente con-
chiuso, possono non rispondere ai principt di pluralismo istituzio-
nale cui s'ispira 3 nuove testo costituzionale. Per questi motivi
Ie scelte operate dal 1890 in pei, non vanno considerate come
un dato acquisito e quale punto di partenza per ulteriori atti
limitativi dell’autonomia delle opere di beneficenza, bensi devo-
no essere rivalutate criticamente.

3. La normativa fondamentale che ancor oggi disciplina
I'attivita delle IPAB & contenuta nella legge Crispi. Essa ha
prodotto, come si ¢ detto, tra gli effetti piu significativi, il risulta-
to della «pubblicizzazione» delle opere pie, quale scelta politica
volta a significare anche visivamente 1’autoassunzione da parte sta-
tale della tutela delle condiziont degli assistibili.

Cio ha rappresentato chiaramente una soluzione di compro-
messo tra la spinta alla creazione di un sistema completamente
socializzato e statizzato (), sotte rigida subordinazione agli appa-
rati centrali, e la posizione cattolico-liberale risolutamente contra-
ria a ogni tipo d’ingerenza pubblica nel campo della beneficen-
za. Cosiccheé, mentre atiraverso la conservazione del sistema del-
le opere pie si conferma la tendenza ad affidare la beneficenza a
organismi spontanei di gestione autonoma, tramite il processo di
pubblicizzazione, ponendosi una serie notevole d’ingerenze stata-
li, si realizza di fatto la subordinazione di ogni ente allo Stato (°).

Questo e il compromesso che sta a fondamento della legge
del 90, talché, il dato che ne scaturisce mon puo non riflettere,

{7} i veda in questo senso: Pannvone, La stotizsazione degli istituri di
beneficenza, in Bollettine delle opere pie e dei Comuni, 1914, 353-55 e Une
funsione di assistenza possibilmente statizzabile, in Bollettino, cit., 209-211,

(°) Secondo Bronmi, Per la riforme di due regi decrett sulle istituzioni
pubbliche di assistenza e beneficenze, in Scritti monori, Torino 1937, special. 154-56,
la legge Crispi riuseci a wcomporre in feconda armonias tramite waceorti e delicati
congegni» interessi di natura pubblica e interessi di natura privata,
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pelle possibili interpretazioni, ogni intrinseca ambiguita.

Gli assertori della totale statalizzazione dell’assistenza tende-
ranno infatti ad attribuirle il massimo grado di deprivatizzazio-
ne, mentre, le correnti favorevell a un sistema essenzialmente
private e libero, cercheranno di Iimitarne ogni interpretazione
capace di produrre ulteriori restrizioni dell’autonomia degli enti.

In particolare, un’autorevole corrente di dottrina sostenne
subito 1'inserimento delle opere pie nel novero degli organismi
autarchici istituzionali, come conseguenza della natura pubblica
delle funzioni svolte (°). Mentre altri Autori (), vineolati soprat-
tutto all’origine spontanea degli enfi, hanno continuato ad affer-
marne la natura privata ritenendo che 1'asserita pubblicita non
poteva che riferirsi al carattere delle funzioni svolte, senza alcun
riflesso sulla natura giuridica degli organismi.

La scelta politica del legislatore tuttavia era chiara e punta-
va ad incidere pesantemente anche sui connotati essenziali del-
le opere pie, cosicché, in presenza delle esplicite affermazioni
del testo, ogni comtestazione sul carattere pubblice di queste era
destinata ad incontrare eccezionali difficolta.

Per questi motivi le opere pie sono incontestabilmente rico-
nosciute quali organismi pubblici di beneficenza, e, di fatto, ven-
gono inquadrate dalla dotirina prevalente nel novero degli enti
autarchici istituzionali, entrando in tal modo a far parte a pieno
titolo dell’amministrazione dello Stato ('), anche se, per il fatto

(°y Si consultino tra gli altri: Romano, Diritte Amministrative, Milano 1901,
140-141; Marcm, Listituto giundice dellautarchic, Modena 1904, 18586, 217 e
303; e GianxiNi, Diritte Amministrativo, I, Milano 1970, 176.

(™ Loweo, Le istituzioni pubbliche di beneficenza, in Trattato dell'Orlande,
vol. VIII, Milano 1905, 388-94, e FErRrars, Lo classificasione delle persone giuridi-
che, in Riv. Dir. Pubbl., 1912, I, special. 358-60,

() Per BerT1, Caratteri dellemministrezione comunale e provinciale, Padova
1969, 38: «L’apparente contraddizione fra una diversita dalle Stato e una appartenen-
za pill 0 meno diretta all’amministrazione statale viene dungue rizolta dalla dottrina
con la formula dell’autarchia, che vienme pertanto a rappresentare la condizione degli
enti lacali nell’ambite dello Stale amministrativo accentrato, L’amministrazione &
unitaria ed & statale; la differenziazione tra le amministrazioni ha luego sul piane
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di costituire entitd diverse da esso, assumomno la qualificazione
ricorrente di enti di amministrazione indiretta ().
Il grado di deprivatizzazione prodotto dalla legge Crispi fu

quindi della massima importanza,

4. La gravita degli effefti conseguenti a tale legislazione
non fu avvertita all’epoca in tutte le sue potenzialita negative,
sopratiutio perché, mentre le modifiche sostanziali s’inserivano
nel solco gid tracciato dalla legge n. 753 del 3 agosto 1862, 1
potenziali effetti soppressivi prevenivano essenzialmente da una
trasformazione di carattere formale (), dalla conversione cioe,
in sé indolore, delle opere pie in enti pubblici, c¢id che, com’e
comprensibile, nella generalita dei casi, invece di sollevare mani-
festazioni di preoccupazione, suscito un giusto e contenuto plau-
so per il riconmoscimento della funzione svolta.

Quella legge puo tuttavia oggi essere valutata per quello
che realmente e stata e per cio che effettivamente ha significato
soprattutto in termini potenziali.

Si consideri, per esempio, ipotesi di fusione delle IPAB
in capo al’ECA previsto dalla legge 3 giugno 1937 mn. 847.

Tale ipotesi, in sé considerata, non configura un effetto di
espropriazione, in guanto interessa entita gia pubblicizzate, cosic-
ché, per 'estinzione di alcune opere pie e il passaggio dei rispetti-
vi beni al nuovo Ente comunale, si pud parlare soltante di un

della soggettivitd e della responsabilith; la unificazicne si verifica attraverso linterfe-
renza degli interessi ¢ degli scopi ed ha il sma punie conclusive nel contrello da
parte dello Stato sullattivita degli enti locali e nella parificazione qualitativa di
questa attivita a quella delle Staton,

(") In generale, sul problemsa della caratterizzazione degli enti autarchici quali
organi di amministrazione indiretta dello Stato e per altre teorie formulate da altri
Autori sul punio, si pud vedere: Girova, Teoric del decentramento emministrativo,
Terino 1929, 173-224, special. 197-200.

() Per U. CoroMro, Principi ed ordinements dells ussistenza sociale, Milano
1977, 193: «Nella realth, di fronle ad unc Stato che presunse di risolvere il
problema assistenziale senza alecun suo contributo finanziario, gli aspeiti puramente
formali prevalsero su quelli sostamziali e 1'errore reco gran dannos.
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processo di «successione» fra enti pubblici (). Collegando perd
nel tempo ghi effetti della legge del 37 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, si da non lasciare dubbi sulla realizzazione di un
vero e proprio effetto di espropriazione senza indennizzo perpetra-
to attraverso un procedimento complesso, costituito da due distin-
te fasi, conienute in leggi diverse.

La stessa considerazione vale per la legge di riforma ospeda-
liera del 12 febbraio 1968 che trasforma di diritto le IPAB in
enti ospedalieri {*), anche se la Commissione Affari costituziona-
li della Camera, investita del quesito, affermé non potersi parla-
re di esproprio, bensi di «successione nel nuovo Ente dell™‘uni-
versum jus” dell’Ente esistente. ..» (*). Riteniamo tuttavia, lo
ribadiamo, che la tesi sia da condividere perfettamente soltanto
se $1 considerano come acquisiti ed in nessun 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 espropriazione, ¢, nel prevedere assieme al
passaggio dei beni delle IPAB ai Comuni, anche il trasferimento
delle funzioni e del personale, ne determina la totale estinzione.

Tale provvedimento trova fondamento anch’esso nelle forza-
te trasformazioni prodotte dalla legge organica.

(") Sul tema, in generale, si pud vederc: Vienocciti, La successione iro enti
pubblici, Milano 1956.

(*} Secondo SPINELLI, L’essistenza private cor particolore riguarde agli enti
ecclesigstici (Problemi e prospettive), in Studi in memoria di Carle Esposite, I,
1031, con la Iegge di riforma ospedaliera del 1968 «le impostazioni legislative del
1890 & del 1923 vengono portate alle estreme conseguenze: 'organizzazione delle
istituzioni pubbliche di assistenza e beneficenza in enti ospedalieri comporta il
epmplete passaggio amministrative sotte il controlle dei Comuri, Province e Regioni,
nonché la totale aboliziene delle tavole di fondazione dei singoli entin.

(*y In: Martani, G enti ospedalieri e gli interessi soriginori, Riv. Amm.
1971, 104.
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Esso scaturisce, oltre che da una precisa richiesta formula-
ta in sede politica per 'ampliamento dell’elenco dei c.d. enti
inutili (), anche da una reale esigenza di semplificazione del
sisterna assistenziale locale, tutt’ora polverizzato, da attuarsi tra-
mite una serie di provvedimenti di coordinazione e di soppressio-
ne. Riteniamo tuttavia che 'cbbiettivo del coordinamento delle
attivita delle pubbliche istituzioni locali di assistenza possa esse-
re raggiunto anche per altre vie diverse dalla pura e semplice
soppressione, coinvolgendo in ci0, ad esempio, assieme agli stessi
Comuni, le istituende unita locali dei servizi socic-sanitari.

In questo nuovo assetto organizzativo potremmo avere: i
Comuni, unici veri titolari di funzioni, le U.L.8.5.5., enti interco-
munali di gestione e coordinamento, e le opere pie, ridotte alla
originaria natura di enti privati, quali liberi organismi per 'ero-
gazione delle prestazioni, inseriti eventualmente nella struttura
pubblica a seguito di apposite convenzioni con le Regioni.

Tale ricostruzione sembra essere anche pilt consona al dise-
gno delineato dagli artt, 38 & 118 Cost., secondo cui la scelta di
regionalizzazione del settore, con 1'attribuzione di un ruolo prima-
rio agli enti locali democratici, deve essere coordinata con I'altra
indicazione di carattere costituzionale che vuole la libertd delle
forme di assistenza privata, non consentendo che, in nome di
unilaterali esigenze di programmazione o efficientissimo organiz-
zatorio, concepito seltanto a partire dalla totale pubblicizzazione
del settore, si realizzi di fatto una sitnazione di sostanziale mono-
polio pubblico ().

(™) 5 pud vedere, al riguarde: Guerti, Rapperii irz Regioni ed enti di
ussistenza e di beneficenza, in Gl enti locali nellordinomenta regionale, Aui del XXI
Convegno di studi di scienza dell’emministreziene, Milano 1977, 361.

(™) Seconde SeineLLt, Lassistenza privata con particolare riguardo, cit., 1034:
w]l valore della dichiarazione costituzionale per cui L'assistenza privata & libera non
sembra escludere, in linea di principie, la possibilita di un loro (leggasi: degli enti
assistenzialj operanti nell’ambite delliniziativa privata) inserimente nel pianc di pro-
grammazione per il fatic che quesio non dovrebbe segpare di per sé un limite alla
Liberta di iniziativa, anzi, consentende che gli enti assistenziali scelgano il loro posie
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La scluzione soppressiva tuttavia € sembrata al legislatore
delegato del 77 pin facile e rapida. Essa considera acquisiti e
sviluppa gli effetti di pubblicizzazione prodotti dalla legge del
1890.

Si deve ritenere perd che tale risultato, su cui poggia il
provvedimento successorio tra IPAB e Cormuni, debba essere ri-
considerato oggi criticamente in base alle indicazioni costituziona-
li sopraggiunte in tema di organizzazione dell’assistenza, al fine
di verificarne la legittimita.

6. In proposito & opportuno richiamare alcune disposizioni
costituzionali dettate in tema di assistenza sociale.

L’art. 38 Cost., in particolare, secondo cuwi ogni cittadino
impossibilitato a procurarsi con le proprie forze 1 mezzi necessa-
ri per vivere ha diritto al mantenimento e all’assistenza sociale
aftraverso le strutture pubbliche o private esistenti, negli ultimi
due commi recita:

«Al compiti previsti in quesio articolo provvedono organi
ed istituti predisposti o integrati dallo Stato»

«L’assistenza privata & libera».

Ordunque, pur volendo ammettere che il potere d’integrazio-
ne dello Stato di cui al penultimo comma si riferisca in special
modo al settore previdenziale ("), inequivocabilmente la disposi-
zione «i chiusura non puo non riferirsi, nella sua formulazione
di principio, all’assistenza in generale, comprensiva ad un tempo
della previdenza e delle forme d’intervento che tradizionalmente
si ricomprendono mell’espressione: assistenza e beneficenza (%).

Pertanto, per effetto di quest'ultima disposizione, si deve

in un guadra coordinate ed organico, devrchbe porre tali enti in condiziomi di
perzeguire pin agevolmente le loro [inalitas:

(") Cosi: Simr, Contribute alle studic dells previdenze sociale: previdenza
sociale e previdenza privete o libere, in Riv. inf, e mal. profess, 1972, 14.

(*) Durante i lavori per la redazione della Carta costituzionale, I'On. Cingola-
ni, di fronte alla richiesta di emendamento dell'ultima partc dell’art, 38, tendente a
disporre che: «l'assisienza e In previdenza possono anche esscrre privates, teanc a
specilicare che: «La formula “I'assiztenza privata” ha in st anche il concetto di



Passaggio di funzioni, personale e beni ece. 167

consentire piena liberta d’azione alle iniziative spontanee in un
conteste di pluralismo assistenziale in cui i singoli e le formazio-
ni sociali, accanto ai pubblici poteri, sono chiamati all’adempi-
mento di inderogabili doveri di solidarieta econmomica e sociale
{art. 2 Cost.).

In questo quadro, la liberta d’azione riconosciuta all’iniziati-
va di singoli gruppi o persone non puod concretarsi soltanto nel
riconoscimento di una facolta di esercizio della privata carita —
gia ampiamente ammessa dall’insieme delle norme dettate a tute-
la delle liberta individuali ¢ collettive —, bensi deve comportare
necessariamente anche una garanzia di esistenza di strutture e
di organismi privaii.

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 compenente privata, concorrono con-
giuntamente, in un rapporto di perfetta complementarieta (%) e
lontano da ogni inutile competizione, al perseguimento di comu-
ni scopi. L'azione svolta dagli enti privati non rappresenta pertan-
to qualcosa di esterno al sistema assistenziale nazionale, bensi ne
costituisce una parte essenziale da non sottovalutare, anzi, da
agevolare e potenziare.

7. Ci0 premesso ci si chiede se tale quadro programmatico
viene salvaguardato dall’attuale legislazione positiva. Se cioe¢ la
legge Crispi, comunemente riconosciuta quale legislazione «sughi

ptevidenza. Essa lascia campo libero a tutte le forme di solidarieth umana che,
specialmente in Italia, fioriscone mirabilmenten, in: Le Costituzione delle Repubblica
nei lavori preparatori della Assemblea Costituente, Camera dei Deputati, Segreterioto
Generale, vol. II, 1601.

(*) Per alcuni Autori, tra cui Simi, L'atfuszione dei principi in materie di
sicurezza socigle, Riv, inf. e mal, profess., 1970, 622: «ll nostro Stato... & retto dal
grande principio della sussidiariety sociale, quale cnuncialo dal pensiero filosotico
cristiane, per cui la Comunita maggiore mon deve intervenire ze non quando la
Comurilh minere non appare in grado di raggiungere da & 1 propri fini, o se si
vuole, & domipate dal principio del concorso tra le varie forze pluralistiche che
componygone la socicts per il conseguimento dei fini comunis.
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enti» (), si possa considerare conforme ai principi sopra espo-
sti. In altre parole ci si domanda se il principio costituzionale di
liberta delle forme di assistenza privata sia da quella rispettato.

Infatti, soltanto se potremo dare a tale interrogativo una
risposta positiva, sara consentito di assumere la legge Crispi qua-
le presupposto e punio di partenza per ulteriori interventi nel
settore; mentre, in caso contrario, ¢i sembra corretto che, prima
di addivenire a ulteriori limitazioni dell’autonomia delle IPAB,
si debba preliminarmente intervenire a riformare proprio la legi-
slazione sulle IPAB, in modo che, se di soppressioni si vorra
parlare, se ne trattera in presenza di un quadro di riferimento
stabile e conforme a Costituzione.

8. Al riguarde si e gia visto come, per effetto della piu
volte citata legge organica, da un lato le opere pie esistenti e
ogni altro ente morale contraddistinto dal carattere di perpetui-
ta, venissero trasformati di diritio in istituzioni pubbliche di
beneficenza; e che, parimenti, ogni nuova spontanea istituzione
sorta posteriormente al 1890, fosse convertita ipse facte (%) in
pubblica struttura autarchica dello Stato, cosicché, sulla base de-
gli articoli 51 (*) e 84 (©), e per effetto anche dell’art. 93

() St vedz per tutti: Gaswamini Casam, Llordinamento ospedaliero nella
legisluzione vigente e nelle prospettive di evoluzione, Modena 1974, 13.

(™) BoeHRssEN, La legislazdone sulle istitusioni pubbliche di essisteniza e benefi-
cenza, in: Ressegna di diritte sanitario, 1961, pz. 6 nota n. 4, in comtrasto eon le
stesse disposizioni contenute nella legge e nell’art, 23 del regolamento di esecuzione,
sostiene: «L’art. 51 della legge del 1890 ... presuppone sempre una volonta del
fondatore ne! sense di sottoporre listituzione alla disciplina pubblicistica e i terzo
comma, che affida al Prefeito In facolts di promuovere il riconoscimento giuridice,
non dice che detta autorith pub in ogni case prendere gquesta iniziativa, anche in
contrasto con la volonth del fondatore. . .»,

{(*) Si veda in particolare la modifica portats all’art, 51 dal R.D, n. 2841 del
1923.

(*) L'art. 84 obbliga il notaie, che, nell’esercizic delle sue funzioni viene a
conoscenza di testamenti o di atti fra vivi disponenti la creazione di istituti di
beneficenza, a denunciare il faito al sindaco, affinché la Congregazione di Carita
poessa promuoverne d'ufficio il riconoscimento legale.
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del regolamento di esecuzione (*), si precludeva materialmente
e si preclude tutt’ora, ogni possibilita di riconoscimento della
personalita giuridica di diritto private agli organismi di benefi-
cenza perseguenti gli scopi di cui all’art. 1 della legge Crispi (7).

Cio, com’® facile intuire, & in netto contrasto con il princi-
pio di liberta dell’assistenza privata.

Questo infatti, oltre a porre un limite negativo mel senso di
non tollerare I'apposizione di divieti all’esercizio spontaneo di
attivita assistenziali, contiene anche uno specifico valore positi-
vo, 51 da spingere i pubblici poteri a favorire, quanto pini possibi-
Ie, il fiorire delle iniziative individuali (*), visto che, dall’esisten-
za di un sistema assistenziale libero ed efficiente, operante accan-
to alle strutture pubbliche, lo Stato non puo che trarre concreti
vantaggi sia sul piano sirettamente economico che sociale,

A seguito della legge orgamica, invece, 1'iniziativa privata
incontra macroscopiche difficolta ed oggettive limitazioni, dal mo-
mento che, di fronte al mececanismo secondo cui il riconoscimen-
to della personalita giuridica comporta automaticamente ed obbli-
gatoriamente la pubblicizzazione dell’ente (), molte amministra-

(*} L'art. 93 del R.D. 5 febbraio 1891 n. 99 dispone: «Quando per atto fra
vivi o per disposizione testamentaria sia stabilita un'opera di beneficenza pubblica
con designazione delle persone incaricate di amministrarla, gli amministratori stessi
od esecutori testamentari ne promuovono Ia costituzione in ente morale (IPB) ai
termini dell’art, 51 della legge». «Se manca tale designazione, e gli amministratori
od esecutori non possono o non vegliono compiere i relativi uffici, deve provvedervi
Iz congregazione di carita: ed ove questa non Jo faccia entre tre mesi, salve
disposizione in contrario, deve provvedere il sindace, ed in mancanza di questo, il
prefetto, in base alla denunzia di eui all’art. 84 della legger.

{*") Cosi anche MicrLiont, L'assisternize private & libera (art. 38 Costituzione) —
Un pregetto di riforma delle legisluzione assistenziale, in Justitia, 1962, 316.

(*) L'On, Terranova, durante i lavori preparatori per la redazione del Testo
costituzionale, aveva proposto un significative emendsmento, che, tuttavia, per cause
contingenti, non poté essere discusso. In esso si caldeggiava una specificazione del
penultime commsa dell’art. 38 nei seguenti termini: «All'assistenze ed alla previdenza
provvedono istituti ed organi predisposti od integrati dallo Stato, il quale, per altro
-favorisce le ssne iniziative della privata beneficenzan,

(*) Secondo RomanerLi, [l regozio di fondazione nel diritte privato e nel
diritio pubblice, Napoli 1935, 131-167, anteriormente all’erezione in IPAB non esiste
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zioni, avvertite del rischio di poter perdere per cio stesso la pro-
pria individualita, sono state indotte a rinunciarvi, operando qua-
li organismi «di fatto», 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
capacita d’intervento e 1’azicne.

Per queste ragioni fondamentali si deve ritenere che la leg-
ge Crispi sia in contrasto con la Costituzione, per cui, il risulta-
to di soppressione previsto dal 616, che in quella trova fonda-
mento, si deve considerare per lo meno incauto ed affrettato,

Sarebbe stato infatti piu opportuno che il riassetto degli
enti locali di assistenza avesse ricevuto una trattazione pint medi-
tata nel quadro di una generale riforma deil principi e degh
organismi preposti all’assistenza, in modo che il giusto obbietti-
vo del trasferimento di ampi poteri ai Comuni (*) fosse avvenu-
to anche nel rispetto delle disposizioni costituzionali dettate in
tema di assistenza,

Se si fosse proceduto in questo modo, in una logica ciod
«di riforma» pit che di mero «trasferimento di funzioni», sicura-

mente si sarebbe posta in primo piano anche 'opportunita della

un vero e proprio ente privato di beneficenza, L'atlo di fondazione, formato successiva-
mente al 1890, non pud essere considerato infatli atto di fondazione di natura
privatistica, dal momento che [a manifestazione di volonta del privale wvolta alla
creazione di un’opera assistenziale, mon costituisce volont: negoziale, bensi soltanto
wun'aspirazione verso un determinato finew, perseguibile unicamente con il concorse
determinante della volonta delo State. In alire parole, i c.d. atto di fondazione del
benefattore mon costituirchbe aliro che latte inisiale del procediments amministrative
per la creazione di un’IPAB, si da rappresentare sollanto la cproposta» di apertura
del processo che portera alla definiliva manifeslazione di volonth dello Stato volta a
creare l'ente. Per una critica alla tesi del Romanelli, si pu® consultare: Ferraga, Le
persone giuridiche, in Trattato di diritto civile italiano, Torino 1938, 182, nota n. 4,
sccondo cui: «Il Romanelli eguivoea sul significato dell’art. 51 deila legge sulle
istituzivni pubbliche di beneficenza, perché ivi # parla di domandas o proposta di
fondazione, che avviene nel dare esecuzione alla fondazione avvenuta, ma non gid di
negozio- di fondazionex,

(™) Per P1zzerT1, Osservazioni sull'ente intermedio, in Amministrazione e socie-
ta, 1978 n. 5, special, $51.52, il potenziamento di fatio del ruelo dei Comuni, nel
616, avviene anche indirettamente a cansa dell’insoluto problema dell’ente intermedio.
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privatizzazione (*') di molte opere pie, esistenti o da creare, cid
che, senza dubbio, non avrebbe consentito il provvedimento d’in-
discriminata soppressione di cui si tratta.

Tale progetto, gia proposio diversi anni or sono da una
Commissione di studio istituita presso il Ministero dell'Interno (*),
oltre a rispondere maggiormente ai principi costituzionali, sa-
rebbe auspicabile anche per restituire linfa vitale a una fonte
di finanziamento del settore molto Importante: la fonte privata,
che, seppure non riveste pit 'importanza che ha assunto nel
secolo scorso, sarebbe assurdo soitovalutare e avvilire ulterior-
mente.

9. In questa direzione si & mosso recentemente anche il
Governo, che, con 'emanazione del disegno di legge sul riordine
dell’assistenza sociale approvato nella seduta del 17 maggio 1978,
afferma chiaramente la tendenza a riprivatizzare il sistema delle
istituzioni pubbliche di assistenza e beneficenza esistenti (*).

In vero, mentre nel 616 non si trova alecuna indicazione in
ordine al problema della natura giuridica da riconoscere alle
IPAB non trasferite ai Comuni, facendosi ritenere che il regi-
me della legge Crispi avrebbe continuato a regolare Pattivita delle
opere assistenziali non municipalizzate, nel disegno di legge, op-
portunamente, si prevede che queste «rientrano nella disciplina
delle persone giuridiche private» {art. 15 comma 4).

Ma c’e di pin. L’art. 15 della proposta legge di riforma

afferma che, oltre che per la precipuita degli scopi di carattere

(*) In questo scmso anche: G. CaTarni, La legge 17 luglio 1890 n. 6972
Principt costituzionali in materia di assistenze. Linee di un nuowve crdinamento, in
wAdssistenza privata in ltalias (Collana «Orientament: sociali» n. 1), Roma 1961,
speeial. 111.

(") 8i veda in proposito: MicLiori, L'assistenza privata, cit., special. 318-320,

(™ Tra Taltro, T'art. 13 di tale disegno di legge, nel trattare della liberta
dell’assistenza privata in gemerale, dispene: «In conformitd all'ultimo comma dell'art.
38 della Costituzione & garantita la libertd di costituzione e di attivitd alle azsociazio-
ni, fondazioni e altre istituzioni — dotate o meno di persopalitdi giuridica -- che
perseguano [inalita assislenziali. . .».



172 Guipo GuipI

educative-religioso, sono escluse dal trasferimento ai Comuni an-
che le IPAB che, essendo «in grado, per 'efficiente organizzazio-
ne di strutture e di personale, anche volontario, di continuare Ja
propria attiviti», ne formulano motivata richiesta.

Pertanto, senza mettere formalmente in discussione 1'indica-
zione soppressiva contenuta nel 616, si toglie di fatto ad essa il
carattere di estinzione generale e indiscriminata, per introdurre,
in antitesi, il metodo pilt cauto dell’indagine caso per caso (*),
volta ad accertare la efficienza e la sostanziale autosufficienza
dei singoli enti.

In questo modo 'eventuale trasferimento ai Comuni, previ-
sto come estrema soluzione, non rappresenta, nella maggior par-
te dei casi, un evento imposto, bensi nasce da una libera determi-
nazione delle singole amministrazioni, che, non attivandosi nel
formulare la richiesta di sopravvivenza quali entitad autonome, ri-
conoscono di fatto I'opportunita 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 considerazioni appare evidente ’op-
portunita di collegare il provvedimento di soppressione delle
TPAB alle indicazioni della emananda riforma sull’assistenza, Di
cio il legistatore delegato del 1977 & perfettamente consapevole,
tant’e che l'art. 25 comma 5 afferma che il trasferimento ai
Comunj singoli o associati avverra: «sulla base e con le modahi-
ta delle disposizioni contenute nella legge sulla riforma dell’assi-
stenza pubblica». Esso individua pero contemporaneamente nel

{*) Per 3miro, Considergvioni sulle nature giuridica delle IPAB alla luce
dell’evolusione storica degli enti pubblici, in Regioni e comunité lecali, 1977, n. 6,
43: «Non st pud continuare ad usare Pantico appellativo di pubblico riconoesciuto ad
un ente, allorché la qualifica pubblicistica & un nome vane senza soggetto, occorrem-
do procedere per via di analisi nell’esame dei singoli enti, tenendo presente che la
differenziazione fra seggetti di diritte pubblico e soggetti di diritto private & relativa
alle singole epoche storiche per cui sarebbe arbitraria la pretesa di indicare in modo
astratto ed asseluto le figure soggettive che rientrane, rispettivamente, nell'uno o
nell’aliro ambitoy,
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1° gennmaio 1979 il termine a far tempo dal quale ceomunque»
il tragferimento ai Comuni dovra avvenire.

Tale termine, se venisse rigorosamente rispettato, non po-
tra non pregiudicare in maniera irreparabile i principi della rifor-
ma; il che & contrarto 'ad ogni logica ed opportunita legislativa.
E pertanto indispensabile che il Governo e il Parlamento s’impe-
gnino affinché la legge di riforma sull’assistenza sia approvata
quanto prima, non consentendo nel fratiempo che un solo trasfe-
rimento avvenga a vantaggio dei Comuni, prima della definizio-
ne del quadro dei principi che presiedono all’organizzazione 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 Sovietd di dirilto delle Chiese
Orientali, Regensburg 19-24, 1X. 1978,






Sommario: 1. I1 can. 1 del concilio di Costantinopoli dell’879-880 come tappa della
supremazia del patriareate bizartino su tutto 1'Oriente, — 2, Esegesi del
canone: critica della dottrina che vede nella norma un rinnovato riconoscimen-
to dell’appello a Roma .— 3. Il canone 1 come sanziomatore di una nuova
realtd ecclesiale, — 4, Un antico documento dell’ecclesiologia bizantina a ripro-
va della tesi sostenuta.

1. Il primo millennie & 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
instaurarsi con il ristabilimento della piena comunione tra chie-
se d'Occidente e chiese d’Oriente.

In quel periodo si sviluppa e si concretizza un sistema di
rapporti tra Roma e i patriarcati, e i singoli patriarcati tra di
loro, che presenta la Chiesa non come istituzione centralizzata,
bensi come comunione interecclesiale ripartita in cinque grandi
circoscrizioni ecclesiastiche territoriali — 1 einque patriarcat:
—-, solo nell’ambito delle quali si verifica un rapporto organico
che lega la sacra gerarchia e i fedeli al patriarca, supremo espo-
nente della chiesa particolare-patriarcato (*).

Si e sostenuto e si sostiene che I'ecclesiologia e la realta
ecclesiale del primo millennio fu modificata dalla velonta della
chiesa occidentale di rafforzare il primato pentificio e di trasfor-
mare la comunione interecclesiale in una istituzione gerarchica
universale soggetta al romano pontefice (°), Questo processo di

(') Cir. V. Parrato, L'ufficio patriarcale dol IV ol X secolo. Contributo ollo
studia della communio, Padova 196%, p. 44 ss. e bibliografia ivi vit.

() G. Auserice, Curdinalate e collegialita, Firenze 1969, p. 6 ss. 11 ss; F,
Zancuinn D1 Casticuloncuio, Riflessiont sullu  collegiolits episcopale nel sistema
delly Pentarchie, in Studi in onore di P. A. D’Avack, vol. TII, Milane 1977, p. 1043
83, in questo studio si avverte, a mie 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 & stato pero, solo un fenomeno dell’Occidente. Anche in
Oriente — e tale & il tema di questo studio — sullo scorcio del I
millennio assistiamo a dei tentativi, a delle prese di posizicne,
volti a preporre la sede costantinopolitana ad ogni altra, anche
patriarcale, ed a realizzare una limitazione delle autonomie loca-
li e delle prerogative pairiarcali; sia pure in forme meno istilu-
zionalizzate, meno accentratrici, ma comungue idonee a determi-
nare un primato del patriarca bizantino su tutto I’Oriente cristianc.

11 concilio di Costantinepoli dell’879-880 segna, a mio avvi-
s0, una tappa di questo processo.

Il can. 1 di questo concilio (chiamato anche di S. Sofia)
tenuto in occasione della seconda elevazione di Fozio al patriarca-
to, ha per oggetto il riconoscimento reciproco, tra Roma e Costan-
tinopoli delle pene canoniche comminate nell’ambito delle rispet-
tive competenze territoriali e personali (*).

del risultato della piti recents doitrina in proposite. Sul punto clr. anche Parvato,
Liufficio «¢it., p. 55 e bibl. ivi cit.; F. Dvor~ik, Byzance et le primeuté romaine,
Paris 1964, pp. 45 ss e 59 ss e V. Pariato, Lo “conferme” pontificia olle
deliberazioni del conciltis di Coleedonia, in Studi Urbinati, vol. XLIV 1975.76,
p- 113 ss.

(") «De iis qui poenis canonicis ex sententia Romani episcopi subiacent, ut
tales habeantur et a Constantinopolitane, ct vicissim, “Statuit sanecta et universalis
synodus, ut si gui ex lialia clerici vel laici vel episcopi in Asia vel Europa vel
Libya versantes, sub vinculo vel depositione vel anathematizatione apud sanctissimum
papam Icannem luerunt, ut sint eiusmodi etiam apud Photium sanctissimum patriars
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 vel sacerdotaliz et episcopalis ordinis in quacutngue regionc segrogationi vel
depositioni vel anthematizalioni subiecerit, sanctissimus gquoque papa loannes et sanc-
ta dei romanorum ecclesta evsdem in esodem poenae iudicie habeat; privilegiis quae
adsunt sanctissimae romanorum ecclesiae sedi et eius antistiti nihil innovatis, nee
nune ne¢ in posterum®s. Il testo & quello delledizione critica curata da DP. P.
Joarwou, in Les canons des Synodes Particuliers (P. Commissione per la redazione
del codice di diritto canonico orientale, Fonti, fascic. IX, t. 1, 2) pp. 482-484: il
concilio viene chiamato anche di 8. Sofia e fu tenuto dal nov. 879 al marzo B80.
Presieduto dal card. Pietro. legato pontificio, ebbe tra i partecipanti. olize a Fozio e
a trentotto vescovi bizantini, i rappresentanti degli altri tre patriarcati orientali
(quello di Alessandria arrive alla fine dei lavori).
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2. La dettrina si e, soprattutio, soffermata sulla parte fina-
le del canone «privilegiis quae adsunt sanctissimxae romanorum
ecclesiae sedi et eius antistiti nihil penitus innovatis, nec nunc
nec in pesterum», ed ha visto in esso un’ulieriore riprova dell’ac-
cettazione del diritto d’appello al vescovo di Roma (%), di cui al
can. 3 del concilio di Sarcica, accettazione (°), del resto, riscon-
trabile anche nel precedente concilio di Cestantinopoli dell’861 (°).

L’innovazione, in proposito, contenuta nel canone succitato
sarehbe questa: in ecaso d’appello a Roma la presunzione gioche-
rebbe a favore della decisione del patriarca di Costantinopoli:
I’appellante sarebbe presunto colpevole e pertanto toccherebbe a
Iui provare la propria innocenza e non al patriarca giustificare
la porpria sentenza ().

(*) Con il can, 3 del Concilio di Sardica, del 343.344, si sanziond I'appello a
Roma: «...qued si aliguis episcopus adiudicatus fuerit in aliqua causa et putat
bonam se causam hahere, ut iterum iudiciom renevetnr, si vobis placet, sapctissimi
Petri apostoli memoriam honoremus 1t seribatur ab his, qui cansam examinarunt,
Iulio Romane episcopo, et si iudicaverit rencvandum esse mdicium, renovetur, et det
iudices...» & si volle sospendere I'esecuzione della sentenza ¢ con il can. 4 st vietd
Tordinazione di wn nuove vescovoe al posto di quello deposto prima della definitiva
sentenza di Roma. I1 testo del can. & riportato da Joawwou, op. cit., p. 163, per il
commento JANNOU, Pape, concile et patriarches dens lg tredition eanonique de
Uéglise orientole jusqu'en IX s, in Les canons cit., p. 525 =s.

() CIr. Janwou, Pape cit., p. 533, serive: «La clause finale du ¢ 1 se 8.
Sophie est Ia preuve, la derniere en date, de ce droit dappels.

(*t «Paulus episeopus Cesarene Cappadociae dixit: «Sententia synodi data est
et contra Jgnatium et in Ecelesia nostra ille iam ecausam non habet et quaestionem
non venit, sed propler honorem sancti Petri et sanefissimi et universalis Papae
Nicolai renovari cansam eius et judicari placet omnibuz nobizs Apocrisari Papae
dixerunt: «Nos locum tenentes demini nostri Nicolal papae secundum auetoritatem
sanctorum patrum  Sardicensis eoncilii velumus Ignatium ante nos et revecare iudi-
cium». Die Kaenonessammlung des Kardinals DEuspEDIT, neaster band, neu herausgege-
ben von V.W. Grawngn, Paderborn 1905, lib. IV, cap. 428, p. 603. Gli atti di
questa ¢oneilio furono inseriti dal Card. DruspeEpiT nella sua collezione canonica.
Cir. F. Dvornig, Byzance ef la primauté romaine, Paris 1964, p. 99: egli rileva che
giustarnente Deusdedit ha notate in gquesti atti coneciliari una prova dell’esercizio del
primate pontificio in Oriente nel IX secelo, Il concilin fu tenute per giudicare laz
legittimita della depesizione di Ignazio e della nomina di Fozio alla presenza dei
legati romanj; alla discussione non segui aleuna decisione; il Papa avoed a se la
questione,

(") Joaxmwow, Pape cit., p. 533,
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Una tale interpretazione lascia perplessi soprattuto in seguito
ad una pil attenta analisi del dettato normative del canone stes-
so alla luce della dottrina e della realta politica 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 piu approfondito del canone si
nota che la norma precisa quali siano 1 soggetti puniti dal Papa
e considerati come tali da Fozio: quelli che siano originari d’Ita-
lia, in pratica del patriarcato d’Occidente, anche se risiedane
fuori di esso, in territori sottoposti ai patriarcati orientali (*);
Roma invece dovra considerare puniti tutti celoro che il patriar-
ca costantinopolitano censurera, di qualunque regione essi sia-
no, nel testo greco gi diee: &y oty bfymote mapouxie (9), nel testo
latino: «quacunque regione» (*°), nel Mansi si ha invece: «qua-
cumgque diocesi» (''). C’¢ si una riserva di giurisdizione a favore
dei vescovi delle due Rome sui propri sudditi, anche al di fuori dei
territori loro soggetti, ma soprattutto viene riconosciuta implicita-
mente al patriarca costantinopolitano una potesta canoniea sui
territori degli altri tre patriarcati orientali. Manca, infatti, nella
norma qualsiasi riferimento, come per il papa, al legame dei
soggettl punibili con il territorio patrtarcale bizantino, e 1’assen-
za di rivendicazioni relative agli aliri territori orientali sta pro-
pro a significare una certa prudenza nell’affermare esplicitamen-
te e a claris verbis un primato di giurisdizione su tutto 1’Oriente.

(*} 1 canone parla di Asia, Europa e Libia, questc regioni vanno individuate
nella fascia comprendente la Tracia, Anatolia, Siria, Palestina, Egitto e costa africa-
na, territori dell’lmpero d'Oriente, anche se allora in parte in mano araba, ed al
tempo stesso territori dei patriarcati orientali.

(") 11 termine greco Topovniet & tradotte da G.W.H. Lamre, A4 patristic
Greeck lexicom, Oxford 1961, p. 1042, specie se riferito a comunith ecclesiali
«ecommunity of Christians organized as geographical unit» con il termine di Diorese.

(™} Cosi nell'edizione critica dello Joavwou cit.

(Y Manst, XVIL, A, col. 498,
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In quei medesimi anmi il patriarcate bizantino rivendicava
anche una giurisdizione territoriale sui territori gia appartenenti
a quelle romano: Calabria, Siciliam, Illirico Orientale, o rivendica-
ti da Roma: Bulgaria (”); I'assenza di denominazioni territoria-
li risponde bene ad una soluzione di compromesso.

Ormai la Chiesa ha di fatto due sedi primaziali, Roma e
Costantinopoli, il patto & stretto tra di loro, e solo tra di loro.

3. Direi che il canone in esame segna un punto di passag-
gio nella organizzazione della Chiesa e riflette una nuova conce-
zione ecclestale, ancora in nuce. Il concilic di Costantinopoli
dell’869-870 segna 1’apice della concezione confederale, pentar-
chica, della Chiesa; nelle sue sessioni si proclama che Dio ha
fondato la sua Chiesa sui cinque patriarchi e che se anche quat-
tro di loro dovessero errare, uno di esst rimarra sempre a custodi-
re il gregge di Cristo (*); se il concilio dell’879-880 puo sembra-
re una conferma di questa ecclesiologia con 'affermazione della
reciproca parita tra Roma e Costantinopoli in relazione alla pote-
sta coercitiva, in realta il canone in esame & un punto di parten-
za per superare questa concezione. I contraenti sono sole Roma
e Costantinopoli; il rappresentante di Gerusalemme plaude all’in-
tesa raggiunta; quelle di Antiochia esprime il suo parere favore-
vole a che contro chiunque chierico o laico trovato intento a
separare se stesso dalla Chiesa di Die Fozio non agisce tanto
come colui che ha la potesta sulle chiese orientali e detiene il
diritto dell’autoritd romana — romanae auctoritatis ius adeptus
—, ma piuttosto come il poniefice massimo detentore del pieno
potere di legare e sciogliere ().

(") G. DE Veigs, vace Costantinopoli {Patrigrcato di —), in Enciclopedia
Cattolica, vol. TV, eol, 737.

(") Manst, XVI, coll. 140-141; Dvogrnik, Bizance cit., p. 91; Parrate, L'uffi-
cie cit.,, p. 176. :

("*y Antiochia & rappresentata da Basilic vescovo di Martiropoli il quale dice
appunto: «Sedium nestrarum maximi . Pontifices, magis adhuc inseparabilem erga
sanelissimum patrijarcham Photium menters habentes, ex quo in pontificalem provee.
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Fozio ¢ 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 () avrebbe legifera-
to in modo diverso se la potesta dei cinque patriarchi fosse stata
considerata eguale, e, visto, che il canone si chiude con la salva-
guardia degli spectali privilegi della sede romana avrebbe potuto
accennare, a maggior ragione, ai diritti delle altre chiese patriar-
cali. Un accordo bilaterale, poi, in questa materia poteva essere
oggetto di un concilio particolare o di un patto tra i due patriar-
cati, magari atiraverso lettere di comunione.

Un rappresentante di un patriarcato — Elia di Gerusalem-
me — interviene nella seconda sessione per salvaguardare 1’auto-
nommia, ma in favore delle chiese orientali nei confronti di Ro-
ma. Quando i legati pontifici fanno rilevare che Fozio, deposto
da un regolare concilio, considerato 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 i vescovi e sacerdoti di Costantnopoli volevano
Fozio come loro patriarca:chi avrebbe dovuto impedirgli di ritor-

tus est in sedem, huwc etiam nos miserunt, dantes potestatem & auctoritatem Pho-
Lto... ut si quis, sive sit sacerdotalis ordinis, sive laici inveniatur se ipsum ab
ecclesia sancta Dei separare, faciat contra tales gquod videbitur suse sanctitati. Ut
qui igitur Orientalivm sedium potestatem accepit, & Romanae auctoritatis jus adep-
tus. .. sen potius ut qui ex Dei jussu praesit tamquam pontifex maximus, quod
cumque ligaverit sancti Spiritus insolubili vineulo, habemus ctiam nos ipsi ligatos; &
quoscumque solverit, habemus & mos Ipsi selutosy Mansi, XVIT A, col. 499; Gerusa-
lemme & rappresentata dal monpaco Elia, il quale si limita a dire: «Deus ita fecit, ut
& Orientis sedes, et sanctissimus Papa Joannes cum... nostro patriarchas Photio una
anima essent, & unus spiritus; & voluntas eorum communis foret, & inseparabilizx»,
Mansi, XVII A, coll. 298-499. T1 rappresentante di Alessandria compare solo alla
firma deglt atti conciliari.

(") Can. 1: «sancta et universalis synodus» nell’edizione cit. deflo Joannou,
nellz versione latinz; in quella greca &yle xal olxoupevixt) gvofog; «sancta et
oecumenica Synodus» in Manst, XVII A, col. 498, '
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nare nella sua sede? (). Dalle lettere dei patriarchi di Antio-
chia e di Gerusalemme, lette durante la terza sessione, si desu-
me chiaramente che Fozio era assunto al patriarcato indipenden-
temente dal consenso dei patriarchi orientali (). Ancora una
volta si ribadisce il diritto di ogni chiesa patriarcale di nominar-
si il suo capo senza nessun intervento esterno (°).

Se il concilio di Costantinopoli dell’869-870, che i latini
qualificano come l'ottavo ecumenico, dette un’indubbia prova del-
Pesercizio del primato pontificio in Oriente con 'ottenere la pie-
na sconfessione dell’operato di Fozio e con la ratifica di molie
disposizioni relative alla nomina di patriarchi e vescovi, fino ad
allora non osservate nella chiesa bizantina ("); # concilio del-
I’'879-880 segna, invece, il trionfo di Fozie, non solo per la sua
piena reintegrazione, ma anche per la completa invalidazione
del concilio precedente e la cassazione dei canoni disciplinari di
quello. Approfittando del momento favorevole (*') ’abile patriax-
ca costantinopolitano si equipara, quasi, al vescovo di Roma, le
sue decisioni disciplinari sono valide come quelle del romano
pontefice e 'uno e l'aliro si impegnano a recepirle.

Se consideriamo la situazione politica di quegli anni la pri-
mazia di Costantinopoli appare ben giustificata. Gli arabi hanno
conquistato i territori degli altri patriarcati, quelle antiche sedi
sono in plena decadenza e per gli scismi che le hanno dilaniate,

(") Manst, XVIT A, col. 193 ss.; F. Dvormix, Lo scisma di Fozie. Storia e
feggende, Roma 1953, p. 221,

(""y DvorNik, Lo seisma, cit., p. 222; Manst, XVIT A, col. 484,

(") Cfr. Parvaro, L'ufficie cit., p. 140 so. e bibl ivi cit.

(*) In particolare 3| diviets di elevare alla cattedrs patriarcale un laico, camn.
IV det Comeilio di Costantinopoli dell'869-870; cfr. ParraTo, L'ufficie cit, p. 172 ss.
€ bibl. ivi cit e in part. nota 164 a p. 176.

(™) Siamo in un periodo di splendore e potenza dcll’Impero d’Omiente sotto
Basilio I, i bizantini si presentano come gli unici in grado di contrastare gli Arahi
che continuavano a dominare il Mediterranee ed a minacciare perfine Roma, la
guale, vista la gravissima crisi che travagliava quelle d'Oceidente, doveite chiedere
ainto al'lmpero d'Oriente. Questo spiega Datteggiamento conciliante che il papato
assunse allora verse Bizanzio nelle questioni eeclesiastiche. Cir. G. OsTrROcORSKY,
Sterte dell’Impero bizantino, Torino 1968, p. 215.
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e, ora, per la dominazione imtollerante ed ostile dei cenquistatori
mussulmani. Solo Costantinopoli vive, legata alle fortune dell'Tm-
pero d’Oriente; essa si identifica sempre pin con quello e vuole
estendere la sua giurisdizione fino la dove si estende la sovranita
imperiale, anche nei territori d’Occidente; in Oriente, poi, come
Pimperatore, si considera rappresentante e portatrice di interessi
di tutte le popolazioni e territori caduti in mano agli infedeli.

4. Una riprova di quanto affermato cirea il significato del
can. 1 del concilio di Costantinopoli del’879-880 st ha in un
documento dell’ecclesiologia bizantina databile prima del V conci-
lio ecumenico {VI secolo) (¥) in cui si tenta di attribuire a
Costantinopoli un primato sugli altri patriarchi orientali ccn il
riconoscere ai chierici ed ai vescovi di quelli la possibilita di
appellarsi al patriarca bizantino ai sensi dei canoni 9 e 17 del
Concilio di Calcedonia (*), che davano, appunto, a quella sede
pairiarcale una giurisdizione concorrente a quella degli esarchi
delle tre diocesi (Asia, Ponto e Tracia) sulle quali Costantinopo-
li rivendicava un potere primaziale effettivo (%).

Si cercava, in sostanza, di interpretare il canone come or-
mai non piu riferibile ai tre esarchi, il cui potere, prerogative,
erano venute meno quasi completamente — nel concilio del-
1'879-880 non sono neppure chiamati esarchi (*) — anche per
1’essere venuta meno la divisione territoriale civile in diocesi,

(¥} Si tratta di uno scolio usato come base da canonmisti bizantini posteriori;
cfr, J. Darrovzis, Documents inédits d'Ecclesiologie byrantine, Parvis 1966, p. 78,

(%) Il can. 9 dice: w...Quod si adversus eiusdem provinciae metropolitanum
episcopus vel clericus habeat querclam, petat primatem dioccseos aut sedem regiae
urbiz Constantinopelis et apud ipsam iudicetur»; il can. 17 ugualmente: «...Quod si
quis a meiropolitane lacditur, apud primatem dioceseos aut spud Constantinopolita-
nam sedem iudicetur...», efr, PakvaTo, L'ufficio cit, p. 18 ss

(¥} Can. 28 di Calcedonia: «...ct ut Ponticam et Asiam et Thraciam guberna-
tionem habeant etiam qui in barbaricis sunt episcopi a sede suprascripta (Costantinops-
li} paroecias eis ordinentur...»,

(*) Negli atti del concilio ripovtati da Mansi, XVII A, coll. 516511, si parla
mfatti di Arcivescove di Cesarea, di Arcivescove di Eleso, di Metropolita di Eraclea.
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bensi agli altri tre patriarchi orientali (*). Gli esarchi sarebbero
ora (nel IX secolo) i patriarchi e pertanto ci si puo appellare
contro una sentenza di un metropolita di un patriarcato orienta-
le, che non sia quello bizantino, ¢ all’esarca-patriarca o al patriar-
ca di Costantinopoli (**).

Su questa stessa linea si porranno scritti posteriori del deci-
mo ¢ dodicesimo secolo (7).

{*) Nel secolo VII cambia, di fatto, con la creszione dei themi, la divisione
amministrativa dell’Impero creata da Diocleziano e Costantilo; ulteriori mutamenti si
avranno propric nel IX secolo, efr. OsTROCORSKY, op, cit.,, pp. 88 e 221.

(*) DARROUZES, op. cif., p. 79,

(") DARROUZES, op. cit., pp. 80 e 125 ss.
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Sommario: 1. Sulla funzione: 1. Un breve cenno sulle origini storiche della Commnis-
sione Comunale per il Commercio. — 2. Funzione esercitata: consulfiva. —
3. Se il parere sia atto autonomamente impugnabile. — 4. Sulla natura del
parere. — 5, Limiti alla liberta di esercizio dell’attivita commerciale; 1T, Sul
funzionamento: 1. La Commissione Comunale per il Commercio quale organo
collegiale, — 2. Sulla validita dell’atto codlegiale. Quorum integrale e guorum
parziale. — 3. Quorum strutturale e guorum funziomale. — 4. Organi collegia-
li rappresentativi e mon rappresentativi. Elementi &i differenziazione. Quorum
richiesto per la validitd dell’adunanza. — 5. La Commissione Comunale per il
Commercio: organo collegiale non rappresentativo, — 6. Quorum richiesto per
la validita della deliberazione.

1. Nell’iter procedimentale che inizia con la richiesta del-
I'interessato diretta ad ottenere I'autorizzazione all’apertura, al
trasferimento, all’ampliamento di un esercizio di vendita e che
termina con la determinazione del Sindaco di rilascio o di rifiu-
to dell’autorizzazione, si inserisce 'attivita della Commissione Co-
munale per il Commercio, un organo appositamente creato dal-
I'ordinamento per valutare ¢ contemperare il diritto del singolo
di liberamente esercitare 1’attivita commerciale con !'interesse del-
la collettivita ad una razionale distribuzione, nel territorio, dei
centri di vendite, fornendo all’autorita decidente il risultato del-
la valutazione stessa. La creazione di quest’organo & storicamen-
te collocabile nel primo trentennio di queste 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 commercio di
vendita al pubblico.

La legge 11 giugno 1971 n. 426, abrogatrice della mag-
gior parte di tutta la precedente disciplina sul commercio e recan-
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te le nuove disposizioni in materia, non ha medificato la funzio-
ne, allora attribuitale, di organo consultive ("), ma, avendo intro-
dotto uno strumento di pregrammazione, il piane di adeguamen-
to e di sviluppoe della rete di vendita, ha finito per scindere tale
funzione e stabilirne 1'esercizio in momenti diversi.

2. Per meglio comprendere quanto precedentemente affer-
mato, & necessario tener presente che, al momento della sua isti-
tuzione, era demandata, a tale organc, in base all’art, 3 del
R.D.L. 2174/1926, una duplice valutazione: 1'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, diretta
ad accerfare «se il numero degli spacci gia esistenti sia sufficien-
te alle esigenze del Comune, tenuto conto dello sviluppo edilizio,
della densita della popolazione, della ubicazione dei mercati rio-
nalin.

La legge 426/1971 ha sottratto alla Commissione Comuna-
le la prima delle due indagini istituendo (art. 1), presso ciascu-
na camera di commercio, il registro degli esercenti il commercio
all’ingrosso, il commercio al minuto, e Pattivita di somministra-
zione di alimenti e bevande, e rendendo obbligatoria (art. 2)
I'iscrizione a tale registro per tutti coloro che intendano esercita-
re una qualunque delle attivita sopracitate. La verifica dell’esi-
stenza dei requisiti & ora svolta in questa sede, al momento,
cioe, della richiesta di iscrizione nel registro e ad opera dell’appo-
sita Commissione prevista dall’art. 4.

L’esame delle condizioni di mercato & invece tuttora attribui-
ta alla Commissione Comunale ma, mentre, in base alla preceden-

te normativa, tale funzione veniva esercitata ogni qualvolta fosse

(") Che la Commissione Comunale per il Commercio fosse un organe meramen-
te consullive & non piuttesto un organo deliberativo, non apparve, per la verita, al
momento della sua istituzione, cosa certa, 1 dubbi, =nlla sua natura, che derivavano
dall'imperfetto e contraddittorio linguaggiv msato dal legislatore, {ureno risolti dalla
Circolare del Ministero delle Corporazioni dell’8 febbraio 1930 n. 69, con la quale si
chiari cke il compite della Commissione era quello di emetiere pareri.
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presentata una domanda per il rilascio della licenza di commer-
cio, ora, con la nuova neormativa, tale valutazicne viene effettua-
ta non pin al momento della richiesta di auiorizzazione, ma vie-
ne effettuata in sede di formazione del piano commerciale, o,
piu esattamente, mentre allora la valutazione comprendeva sia
Iesame della situazione generale sia 'effetto della specifica richie-
sta sulle condizioni generali ed era svolta in un unice 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 distributiva che sia, al tempeo stesso,
rispettosa del principio della libera attivith commerciale ed ade-
guata alle esigenze dei consumatori; in sede di esame della singo-
la richiesta di autorizzazione si effettua la seconda delle due
valutazioni, che consiste nel verificare 1'esistenza della previsio-
ne di quel centro di vendita nel piano commerciale e nel verifica-
re se gli effetti che tale autorizzazione potra avere nel mercato,
rientrino tra quelli previsti nel piano stesso.

Da ¢id consegue che mentre nell'iter di formazione del pia-
no commerciale il parere espresso dalla Commissione & esercizie
di una funzione discrezionale libera, il parere espresso, di fronte
ad una richiesta di autorizzazione, ¢ il risultato di una attivita
discrezionale limitata, i cui limiti sono costituiti proprio dal con-
tenuto del piano commereciale, cui la Commissione ha partecipa-
to e del rispetto della quale, nella fase successiva, si pone come
garante.

3. Nonostante I'importanza della 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
programumnazione, garanzia della non violazione del suo contenu-
to — la sua attivita non & mai diretta a stabilire se rilasciare e
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non 1’autorizzazione richiesta; tale decisione sard sempre e sola-
mente espressione del potere del Sindaco (art. 24 L. 426/1971).

La spiegazione & data dal fatto che il commercio, in qualun-
que forma esercitato, rientra tra le materie istituzionalmente at-
tribuite alla competenza dell’Amministrazione Comunale, tra gli
organi della quale, se pure la sua attivita si svolge nell’ambito
territoriale comunale, non rientra la Commissione Comunale
per il Commercio.

Se Desigenza che ogni determinazione in materia sia adotta-
ta dall’organo comunale competente comporta 'impossibilita giu-
ridica che il parere della Commissione possa sostituire la decisio-
ne finale del Sindaco, I'importanza della sua funzione peraltro
obbliga il Sindaco stesso a richiedere, 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. _

Non & quindi un problema stabilire se esso sia o non sia
atto impugnabile; a tal {ine, basta comsiderare che una delle
condizioni di ammissibilita di un ricorso e che il provvedimento
impugnato abbia una diretta rilevanza esterna, che sia, cioe, ido-
neo ad incidere, positivamente o negativamente, ma in ogni ca-
so, direttamente, sull’interesse-protetto, per escludere la sua impu-
gnabilita (*). '

E ben vero che in alcuni casi il parere pud assumere una
indiretta rilevanza esterna, quando, ad esempio, il Sindaco moti-
vi ob relationem la sua determinazione o quando si limiti a
comunicare all'interessato il parere espresso dalla Commissione;

(") Sulla non impugnabilita del parere, c.fr.: T.AR. Valle d’Aosta, 17.3.1976
n. 7; T.AR., Lombardia, 1031976 n, 76; T.AR. Abruzze, 21.6.1977 n., 4533;
T.AR. Basilieata, 16.12,1976 n. 119; T.AR. Lazio, sez, 11, 15.2,1978 n, 42 in [
Tribh. Amm.i Reg., rispettivamente 1976, I, 1797; 1976, I, 1804; 1977, I, 2874;
1977, 1, 636; 1978, 1, 204,
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in tali ipotesi, perd, I'impugnazione non pud considerarsi diretta
contro il parere, ma sempre coniro la determinazione del Sinda-
co che, o con il rinvie 0b relationem o con la semplice comunica-
zione del parere, mostra di far propria la valutazione della Com-
missione; il parere, pertanto, diventa contenuto della determina-
zione e, come tale, direttamente impugnabile (°).

4. Quale la natura del parere? Solamente obbligatoria o
anche vincolante?

Dalla dizione letterale dell’art. 24 L. 426/1971 — «l’auto-
rizzazione & 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 (art. 15) in Comuni capo-
luoghi di provincia o con un numero uguale (*) 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
I’obbligo di sentire il parere, non & obbligato a decidere in confor-
mitd; la sua determinazione, che & atto finale di tutto il procedi-
mento, & espressione di attivita 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 (°).

Cido. non significa che egli possa non tenere in aleun conte
il parere espresso, significa invece che egli puo discostarsi dalla
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 — obbligatorieta ¢ non vincolativita — c’¢

(*} In tal senso: T.A.R. Toscana, 26.2,1976 n. 138 in R.F.J. 1976, 1302, 246
e T.A.R. Emilia Romagna, 23.6.1977 n, 362 in I Trb, Amm.vi Reg. 1977, [, 2756.

("} La legge 426/1971 aveva preso in consideraziene solamente i Comuni con
una popolazione superiore o inferiore a 30000 abitanti. L’art. 27 del D.M. 28.4.1976
ha aggiunte all’art, 37 della legge il seguente comma: «Nei comuni con popelaziene
residente uguale a 50.000 zbitanti deve essere nominata la Commissione di cui
all’art. 15 della leggen. : :

(") Cags. 1.10.1973, in RF.I 1976, 415, 47.
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una eccezione; essa & contenuta nell’art, 43 della stessa legge:
«finoe a quando non sianc approvati i pilani di sviluppo e di
adeguamento della rete distributiva, le autorizzazioni saranno rila-
sciate dai sindaci su conforme parere delle commissioni . . .» (%),

La vincolativita del parere, in questo caso, trasforma il prov-
vedimento del Sindaco, togliendo ad esso ogni discrezionalita, in
atto di semplice esecuzione. La ragion d’essere di questa eccezio-
ne € riscontrabile nel fatto che fino a quandeo il ptano commercia-
le non sia stato approvate esso & 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 Comissione era, secondo quanto affermato 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 ’'occasione della valutazione e 1'atti-
vita del Sindaco era considerata di mera esecuzione,

La diversa matura del parere, allora sempre vincolante, ed
oggi, di regola, salvo ’eccezione prevista dall’art, 43, solo obbliga-
torio, non e 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, gia esistente.

5. Non si puo, a questo punto, trascurare di prendere in

()} Sulla vincolativity del parere nell'ipotesi contemplata nell'art, 43, ef.r.:
T.AR. Toseana, 29.7.1975 =n. 279; T.A.R. Lombardia, 2151975 n. 133; Cons,
Stato, sez. V, 23.11,1976 n. 1437 (in R.F.L 1976, 417, on. 60, 62, 66); T.AR.
Toscana 13.1.1977 n. 53; T.AR. Emilta Romagna 2361977 n. 262; T.A.R. Sarde-
gna, 24.11.1977 n, 492 in I Trib. Amm. Reg., rispettivamente, 1977. I, 919; 1977,
I, 2756; 1978, I, 4902,

A conferma della esattezza della interpretazione gia data dalla giurisprudenza
era intervenuto l'art, 27 del D.M. 28 aprile 1976 che ha aggiunto all’art. 37 del
DM. 14 gennaio 1972 il 9° comma: «Il parere delle commissioni di cui agl: artt. 15
e 16 della legge ha valore vincolanle solo fine alla data di approvazione da parte .del
consiglio comunale del primo pianox.



La Commissione Comunale per il Commercio 195

esame, seppure sommatiamente, 'evoluzione che ha subito, attra-
verso i tempi, la concezione della possibilita di esplicazione dell’at-
tivita commerciale.

Da un regime di assoluta Iiberta di commercio, vigente fi-
no al 1926, si passo, per la considerazione che 'attivita di com-
mercio era rilevante per l'intera collettivita e non solo per colo-
ro che la esercitavano e che l'interesse della collettivita 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 discrezionale 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 tipicita degli aiti amministrativi non &
semplice affermazione, allora era giustificata la definizione di
«licenza» data all’atto che consentiva 1’esercizio del commercio;
la licenza rientra infatti tra quei provvedimenti amministrativi
diretit ad amplicare la sfera giuridica dei destinatari; essa e da
considerarsi piu simile ad una concessione costitutiva, che attri-
buisce un diritto, che non ad un’autorizzazione, che presuppone
la esistenza di un diritto (7).

L’entrata in vigore della Costituzione, con l'affermazione
contenuta nell’art., 41 della libertd di iniziativa economica, ha
avito come conseguenza di trasformare attivita commerciale, o
meglio la libertd di esercizio di attivita 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’attivita commerciale
ha portato, successivamente, sia la dottrina sia la giurisprudenza

(") A.M. Sanouiri, Notazioni in tema di provvedimenti eulforizzativi, in Riv.
Trim, Dr. Pubb., 1957, 784 ss.; ID., Abilitezioni, quiorizzazioni, licenze in Rass. Dr.
Pubb. 1958, 3 s5.; nonche Manuale di diritto amministrative, Napoli, 1974, 98,
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a qualificare obbligatorio e non pin vincolante il parere della
Commissione ed a considerare la licenza, ancorché denominata
tale, come atio a contenuto autorizzatorio.

La legge 426 /1971 ha codificato questa situazione; col sosti-
tuire alla licenza ’autorizzazione e col definire obbligatorio, e
non pitt vincolante il parere della Commissione &, ancora una
volta, affermata 1’esistenza del diritto alla libera attivita commer-
ciale.

Né Pintroduzione del piano di sviluppo e di adeguamento
che, come & stabilito nell’art. 11, «tende ad assicurare la miglio-
re funzionalita e produttivita del servizio da rendere al consuma-
tore e il maggiore possibile equilibrio tra installazioni commercia-
li a posto fisso ¢ la presumibile capacita di domanda della popola-
zione . . .» pud considerarsi un possibile prevalicamento dell’inte-
resse pubblico; & da tener presente che alla formazione del pia-
no partecipa anche la Commissione, tra 1 cui membri vi sone
anche 1 rappresentanti dei commercianti e che «chiunque ne
abbia interesse» pud presentare osservazioni delle quali il Comu:
ne deve tener conto ed alle quali ha l’obbligo di rispondere.

Né si puo dimenticare che, una volta intervenuta approva-
zione, il piano si pone, al tempo stesso, come limite e come
rappresentazione dell’interesse pubblico ¢ come limite e come ga-
ranzia del diritbo del singolo e, come tale, limita non solo la
discrezionalita, nell’esercizio della funzione consultiva, della. Com-
missione, ma anche la discrezionalith, nell’attivith decisionale,
del Sindaco.

In assenza del piano di sviluppo e di adeguamento della
rete distributiva, la richiesta di autorizzazione all’esercizio di atti-
vith commerciale pud trovare un legittimo rifiuto solamente quan-
do il provvedimento di diniego sia specificamente ¢ concretamen-
te motivato; la motivazione deve essere il risultato di una valuta-
zione dell’mteresse pubblico idonea a sostituire quella che, di
norma, & contenuta e rappresentata nel _'piano stesso. _

- In presenza del piano, T'autorizzazione puo essé_re negata
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solamente quando risulti in contrasto con il piano, 0 con i regola-
menti locali di polizia urbana, igienico-sanitaria, o con le norme
relative alla destinazione ed all'uso dei vari edifici nella zona
urbana; non potra essere megata l’auterizzazione 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 da un lato significa riconoscimento del dirit-
to del richiedente, dall’altro significa riconoscimento dell’impor-
tanza della sua esistenza anche per V'interesse dei comsumatori,
Un’eventuale restrizione alla libera attivita commerciale po-
trebbe trovare una legittima giustificazione solamente quando il
scuo rilascio costituisse una viclazione degli artt. 11 e 12 della
L. 426/1971 che ne contengono i primncipi ispiratori: equilibrio
dell’apparato distributivo e tutela del consumatore; in tal caso,
la motivazione (*) del provvedimento di diniego dovra contenere
I'indicazione del particolare danno che subirebbe, per il rilascio
dell’antorizzazione, il consumatore e dello specifico turbamento
che ne deriverebbe nell’equilibrio tra domanda ed offerta.

I

1. Un aliro aspetto interessante da esaminare, e che si pre-
senta non scevro da problemi, & quello dell’esame delle condizio-
ni necessarie affinché, secondo il legislatore, possa considerarsi
validamente esercitata la funzione attribuita alla Commissione;
a tal fine, & necessario stabilire, dapprima, quale sia la natura
di tale organo.

{*) Sulla necessita della motivazione, sia in assenza sia in presenza del piane
commerciale, cfr.: T.AR. Lombardia 13.10.1976 n. 450; T.AR. Lazio, sez. II,
2551977 n. 357; T.AR. Molise 10.5,1977 n. 50; T.AR, Piemonte, 23.3.1976 n.
122: T.AR. Piemonte, 7.4.1976 n, 137; T.A.R. Lazio, sez. I, 21.1.1976 n. 35;
T.AR. Veneto, 7.3.1977 n. 225 in I Trib. Amm, Reg., rispettivamente, 1976, I,
3808; 1977, I, 2024; 1977, I, 2379; 1976, I, 1777; 1976, I, 1792; 1976, 1, 392;
1977, 1, 1651.
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La Commisstone Comunale per il Commercio, in guanto
composta da una pluralita 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 in relazione alla loro composizio-
ne (individuali e collegiali), tra questi ultimi (°).

Negli organi collegiali le singole volontad dei componenti si
unificano in una sola volontad che si manifesta all’esterno come
volonta del collegio () e, pertanto, la validita dell’atto collegiale
¢ strettamente collegata alla regolarita della formazione della vo-
lenta collegiale.

La formazione di tale volonta & disciplinata da una serie di
norme che regolano: la convocazione, la preventiva determinazio-
ne dell’cordine del giorno», la presenza del quorum legale meces-
sario ai fini della validita dell’adunanza, il procedimento di di-
scussione e di votazione, il mode di computare la maggioranza
affinché la deliberazione adottata possa considerarsi espressione
della volonta del collegio.

2. La Commissione Comunale per il Commercio, quale or-
gano collegiale, non si sottrae a queste regole generali e, di conse-
guenza, il parere da essa espresso sara valido solo quando saran-
no state rispettate le norme che diseiplinano la formazione della
sua volonta. '

("} Gid la circolare n, 69 dell’8.2.1930 de! Ministero delle Corporazioni aveva
definito la Commissione Comunale per il Commercio organo collegizle.

Sulla origine, suila struttura, sul funzionamento degli organi collegiali, c.fr.:
trz gli altri, U, Garcivro, I collegi amministrativi, Napoli 1962; L. Gavareria, Gi
organi collegiali amministrativi, Milano, 1973,

(") L'atto collegiale & considerato dalla maggior parte della dettrina ceme atto
semplice in quanto proveniente da un solo soggetio o organo, a nulla rilevando che
Porgano deliberante «sia composte da una pluralith di persene fisiche sempreché tutte
ne siano titelar: sulla base di uno stesso titolow (G. MortaTi, Istifuzioni di diritie
pubblica, Padova, 1967, Vol. I, 220.230. In queste testo sono indieati, cltre che una
numerosa hibliografia sulla classiflicazione degli atti smministrativi, anche, in parte,
le motivazioni e gli autori che, al.econtrario, rafligurance l'atto collegiale come atto
complesso o come atto collettivo).
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La legge 11 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
Ia nomina dei membri e quale organo debba ad essa provvedere.
I1 suo funzionamento & invece regolato dall’art. 38 del D.M. 14
gennaio 1972, regolamento di esecuzione della legge 426/1971
sulla disciplina del commercio, cosi 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 invio del-
I'ordine del giorno, con l'indicazione, cioé degli argomenti che
in essa saranno trattati affinché i componenti siano nella condi-
zione di sapere, anticipatamente, che cosa dovranno discutere e

decidere.

| Seppure nel regolamento non vi sia aleuna specifica indica-
zione su chi debba procedere alla convocazione, si ritiene che
tale potere, in base al principio generale che regola la convocazio-
ne degli organi collegiali, spetii al Sindaco nella sua gualita di
Presidente, di diritto, della Commissione; cio & tanto piti com-
prensibile se solo si tiene presente che la richiesta di autorizzazio-
ne deve essere diretta al Sindaco e che questi, dal momento che
ha 'obbligo di richiedere il parere della Commissione, ¢ l'unice
in grado di sapere, non essendo prevista una convocazione ex
lege, quando sia necessario convocarla.

Non diversamente da quanto disposto per altri organi colle-
giall, 1'ordine del giurno non pud, una volta che sia stalo inviato
ai singoli componenti, essere modificato, a meno che, come previ-
sto per la Commissione, alla. riunione non siano presenti tutti i
membrl e tutti, concordemente, decidano di modificarlo {art.
38, 3° comma).

Né vi sono problemi particolari per quanto riguarda la di-
scussione che puo esserci o non esserci (') ed il modo di votazio-

("} La non necessita -della discussione deriva dal fatto che alla Commissione
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ne che, di regola, & palese, ma pud, su richiesta di almeno un
terzo dei presenti, essere segreta (art. 38, 2° comma).

3. Se per la convocazione, per l'ordine del giorno, per la
discussione e per la votazione non esistono disposizioni particola-
ri o, se esistono, esse non danno adito a grosse perplessita, que-
to non si verifica per gli altri due elementi che regolano la
formazione della volonta della Commissione e, precisamente per
la maggioranza necessaria a rendere valida 1'adunanza (quorum
strutturale) e per la maggioranza necessaria a rendere valida la
deliberazione (quorum funzionale}(?); di queste, solamente la
seconda, trova la propria regelamentazione nell’art. 38 del
D. M. del 14 gennaio 1972, ma, come si dird successivamente,
il suo contenuio mnecessita di interpretazione.

La validita dell’adunanza ¢ subordinata alla presenza del
quorum legale che puo essere diverso secondo che sia costituito
dalla presenza di tutti i componenti (quorum mtegrale) o da
una frazione di essi (quorum parziale); dal momento che non
esiste una morma particolare che stabilisca se, per la validita
dell’adunanza della Commissione, sia necessaria la presenza di
tutti i componenti o sia sufficiente una frazione di essi, & necessa-
rio far ricorso ai principi generali di diritto (*).

Comunale per il Commercio non pud riconoscersi, cosi come ha sostenute anche il
T.AR. Sardegna con sentenza 5.4.1%977 n. 131 (in I Trib. Amm. Reg. 1977, I,
19103, la qualifica di organa perfetto, per il quale solamente la discussione &
obbligatoria ed il voto dei singoli componenti deve essere palese e motivato,

Sul punnto, e sulla distinzione tra collegi perfetti e collegi imperfetit: A.M.
SanpuLLl, Monuale, cit., 150.

("y La terminclogia & ripresa da I. GavaTeria, Gl organi. cit, Vel. IL,
50-51, il guale rileva come il mancato apporto della doftrina e della giurisprudenza
allo studio di tali problemi sia una delle cause di incertezza e di imprecisione, sul
punto, della legislazione che fa wguasi sempre riferimento al numero legale dei
membri per la validith della deliberazione ove invece, con maggior precisione,
dovrebbe far riferimetno al numera legale per la validith delle adunanzen,

() La giurisprudenza {c.fr. T.AR. Marche 11.1.1977 n. % in I Trib. Amm.
Reg, 1977, I, %38) uwon ritiene necessario far riferimento a@ primeipi gemerali — il
ricorso ai quali trova giustificazione solo nell’assenza di un’apposita disciplina —
perché, pur mancande un’espressa dispesizione, ritiene che Ia materia possa ugualmen-
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4. La ragiene dell’esistenza di un organe collegiale puo deri-
vare o dall’esigenza di adottare provvedimenti che siano il pitt
possibile il risultato di un incontro tra opinioni e considerazioni
diverse, si da far ritenere che questa, scaturendo da un incontro
dialettico, sia la soluzione migliore, oppure dall’esigenza di «com-
porre, preventivamente, in un’apposita sede deliberatoria un con-
trasto, potenziale ed aftuale, tra pit uffici, organi, enti ecc. ..
titolari di interessi diversi (). Nella prima ipotesi I'elemento
caratterizzante & dato dalla pluralita delle persone la cui funzio-
ne ¢ quella di esternare la propria valutazione ed 1 propri suggeri-
menti in relazione a quel particolare tipo di interesse pubblico
che lattivita dell’organo & diretta a realizzare; nella seconda,
invece, I’elemento caratterizzante & dato dalla pluralita degli inte-
ressi tra loro contrastanti, alla composizione dei quali & diretta
Iattivita dell’organo collegiale.

I membri del collegio del secondo tipo vengone solitamente
definiti rappresentanti, ma il concetto di rappresentanza (°) &
diverso dal concetto di rappresentanza che si trova nel diritto
privato, in quanto, in questo caso, la sua funzione non e lo
spostamento, da un soggetto all’altro, della imputazione degli
effetti patrimontali derivanti da un atto «ma la cura di interessi
del rappresentato all'interno di un organo che deve decidere in
ordine a date azioni. Per distinguere le due figure, si & chiama-
ta, questa seconda, rappresentanza di interessis.

te essere considerata regolata, per disposizione implicita, dal 1° comma dell’art. 38.

Questo comma, essa ritiene, nell'aifermare la necessita della maggioranza assolu-
ta dei componenti per la validith della deliberazione afferma implicitamente che tale
maggioranza sia sufficiente anche per la validita dell'adunanza, Nessun dubbio che
questa interpretazione — validitd dell’adunsnza con la presenza della meta pit uno
def compomenti — meriti di essere condivisa, ma chi serive, avverte la necessith di
verificare isle interpretazione anche alla luce dei principi genmerali, non ritenendo che
esista uma cosi streffa relazione tra il quorum strutturale ed il gquorum funzienale
ben potendo essere richiesta la presenza di tutti i membri anche quando la deliberazio-
ne possa essere adottata a maggioranza assoluta.

("y M.S. Guanniva, Lezioni di diritte amministrativo, Milane, 1950, 204;
ef.r. anche A .M. Sanovrrr, Mmmauale, cit., 149.

(" M.S. Guanwmi, Lexioni, cit. 204,
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La presenza, in un collegio, di un componente, la cui attivi-
ta sia diretta a tutelare le esigenze ed i bisogni di una particola-
re categoria di persone, non &, di per sé, idonmea 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 potra definirsi membro con funzione rap-
presentativa e, di riflesso, organo collegiale rappresentativo quel
collegio i cui componenti oltre che curare gli interessi di un
particolare gruppo di persone sia stato da questo anche eletto o
nominate.

Accanto a questi che sono i veri e propri collegi rappresenta-
tivi perché composti da persone elette o noeminate dai propri
rappresentati e perché diretii a comporre preventivamente un
contrasto tra interessi eterogenei e contrapposti, esistono anche
altri collegi, egualmente denominati rappresentativi che si diffe-
renziano pero 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 Cemunale, il
Consiglio Regionale ecc. . .: questi sono si organi rappresentativi
ma il termine di membro rappresentante sta ad indicare solamen-
te che i componenti sono stati eletti dalla collettivita 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 & resa mnecessaria per me-
glio comprendere l'affermazione giurisprudenziale (**) secondo
cui la validita delle deliberazioni degli organi collegiali & subordi-
nata alla partecipazione di tutti i membri selamente quando que-
sti abbiano funzioni rappresentative di modo che, in tal caso, la
mancanza anche di uno solo dei membri rende inoperante I'orga-

("} Cons, Stato, sez. TV, 27.2.1963 n..102 in ! Cons. di Stato 1963, T, 175,
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no in quanto non consente la valutazione e la composizione di
quegli interessi perseguiti con la speciale composizione dell’or-
gano.

Da quanto sopra deriva necessariamente che la qualifica di
organo rappresentativo, almeno ai fini dell’accertamento del guo-
rum legale per la validita dell’adunanza, va verificata sia in rela-
zione al modo di scelta dei componenti sia in relazione al tipo di
interessi rappresentati; perché sia necessario il quorum integrale
€ mnecessario che i componenti siano stati eletti o nominati dai
rappresentati e che siano portatori di interessi eterogenei e con-
trapposti, Al di fuori di questa ipotesi, gli altri organi collegiali
possono validamente riunirsi anche in presenza del quorum par-
ziale.

5. A quale tipo di organo collegiale appartiene la Commis-
sione Comunale per il Commercio? puo definirsi organo rappre-
sentativo?

I suoi membri sono, in base all’art. 16 della legge 426/
1971 (') 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 rappresentante dei lavoratorin, ma le stesse considerazio-

{™) II testo dell’art. 16 & cosi formulato:
«Per i eomuni con popolazione inferiore ai 50.000 abitanti, non capoluoghi di
provineia la commissione di coi all’articclo 11 & composta da:
il sindaco o un suo delegate che la presiede;
due esperii designati dallz giunta comunale, competenti rispettivamente per 1'urbanisti-
ca e il traffico; .
tre esperti dei problemi della distribuzione designati dalla giunta comunale, sentite Ie
organizzazioni dei commercianti e della cooperazione di consumo; )
tre rappresentanti’ dei lavoratori designati dalla ginnta comunale, sentite le organizza-
zioni sindacali; ’ '
un rappresentante dell’azienda autonoma di cura e di soggiorno, ove esista.
La commissione & nominata dal consiglic cemunale entro tre mesi ‘dalla data i
pubblicazione della presente leggen.
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ni sono egualmente valide nel caso che si voglia attribuire tale qua-
lifica anche agli «esperti») & strettamente collegato al modo di
elezione o di nomina — nel senso che sara considerata rappresen-
tativa la persona la cui elezione o nomina sara avvenuta o diretta-
mente, ad opera dei rappresentati, o indirettamente, ad opera,
cioe, di una comunissione o di altro oragno, a sua volta, pero,
direttamente eletto dai rappresentati —, il fatto che i componen-
ti la Commissione siano nominati dal Consiglio Comunale esclu-
de, di per sé, che possano essere considerati rappresentanti per
nomina diretta di una particolare categoria di persone perché
questo & un organo che rappresenta 1'intera collettivita 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 € motivo suffi-
ciente a farli ritenere rappresemtanti «per nomina indirettax;
perché questo possa accadere sarebbe necessario che o la propo-
sta fosse vincolante oppure che il membro nominato, diverso da
quello designato, ricevesse successivamente ["approvazione da par-
te dell’organizzazione cui appartiene. Ma la legge 426/1971 non
contempla I'ipotesi di un’approvazione e per quanto riguarda la
proposta, e da dirsi che questa non si configura come vincolante
per cui, anche se la Giunta Comunale ha I'obbligo, prima di
designare i membri, di «sentire, le organizzazioni sindacali, il
Consiglio Comunale & libero di nominare o non i membri desi-
gnati» (*).

3i deve quindi eliminare anche D'ipotesi di nomina indiret-
ta e di conseguenza, si deve escludere il carattere della rappresen-
tativita.

La Commissione Comunale per il Commercio non sclo non
puo dirsi rappresentativa a causa della mancanza del collegamen-
to, dato dal modo di nomina dei suoi membri, tra rappresentan-

(®) T.AR. Lazio, sez. III, 14.6.1976 n. 297 in I Trib. Amm. Reg. 1976, I,
2273.
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ti e rappresentati, ma, anche quando si volesse individuare il
collegamento, tra gli uni e gli altri, in un criterio diverso da
quello dell’elezione o della nomina, la funzione rappresentativa
verrebbe esclusa da un’altra considerazione: la sua attivita non
€ diretia alla composizione di interessi contrapposti; la sua attivi-
ta e diretia a realizzare un particolare interesse (razionale distri-
buzione dei centri di vendita e rispetto del piano commerciale),
né tale caratteristica viene meno per il fatto che la sua realizza-
zione puo risultare da una composizione delle diverse interpreta-
zioni e dei diversi modi di realizzazione, composizione, peraliro,
che, se pud essere in alcuni casi necessaria non per questo &
presupposta, si configura come uno strumente per conseguire la
finalita perseguita dalla Commissione, e non come finalita,

Dal momento che non si puo ad essa riconoscere la qualifica
di organo rappresentativo, per la validita della riunione del qua-
le & necessaria la presenza di tutti i membri, si puo affermare
che la Commissione Comunale per il Commercio sara validamen-
te riunita quando sia 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 (), si pud ritenere
uguale alla meta pii uno dei componenti.

6. Resta da esaminare 'udtimo problema: quale maggioran-
za sia necessaria per considerare valida la deliberazione colle-
giale.

Potrebbe apparire, a questo punto, un problema inesistente
in- quanto la validith delle deliberazioni ¢ disciplinata dal 1°
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 realth non & cosi.

Quale il significato esatto di questa norma?

(™} v. nota 13.
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Deve essere interpretata nel senso che la maggioranza assolu-
ta deve esistere al momento della votazione o che il risultato
della votazione possa essere considerato volonta del collegio sola-
mente quando il provvedimento adottato sia stato approvato con
tantl votl quanti sono necessari 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 validita dell’adunanza esi-
ste anche quando siano presenti soltanio la meta pin uno dei
componenti, se la maggioranza assoluta necessaria per la validita
delle deliberazioni fosse da verificarsi alla fine della votazione,
in relazione a] risultato, ne deriverebbe che la deliberazione sareb-
be validamente adottata soclamente quando fosse espressione del-
I'unanimita di partecipanti; in tutte le altre ipotesi, ancorché
validamente riunita, la Commissione sarebbe nella impossibilita
di manifestare validamente una qualunque volonta,

Ma non sembra essere stata questa la volonta del legislato-
re; sembra, al contrario, che egli abbia ritenuto che la maggio-
ranza assoluta fosse necessaria al momento della votazione. Que-
sto chiarimento, pin che necessario, ¢ intervenuto con l’art, 27
del D. M. 28 aprile 1976 con cui sono stati sostituiti i primi
due commi dell’art. 38 (il primo comma, come sopra riportato)
ed aggiunto un terze comma, in base al quale: «l voti degli
astenuti sono computati ai fini del quorum». Aver esplicitamen-
te affermato che ai fini del quorum devono essere considerati
anche gli astenuti, significa aver chiarito che si puo procedere
alla votazione solo quando ad essa partecipi la maggioranza as-
soluta,

In mancanza di disposizioni contrarie, & da precisare poi
che, come & ormai principio generale (™), nel concetto di
astenuti da computare nel numero dei votanti sono compresi

() U. Garciore, 1 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 a tale comportamento da
una situazione di conflitto (astensione obbligatoria); questi, infat-
ti, trovandosi in una posizione di incompatibilita con D'interesse
collegiale, non sone mai calcolati ai fini del quorum.

Si puo, a questo punto, affermare che a rendere valida la
seduta della Commissione Comunale per il Commercio ¢ suffi-
ciente la presenza della metd pit uno dei componenti; che a
rendere valida la sua deliberazione e sufficiente 1’approvazione
della meta pin uno dei votanti a condiziene che questi — nel cui
numero sono comptest sia coloro che hanno partecipato aftiva-
mente alla votazione, esprimendo il loro consense o il loro dis-
senso, sia coloro che da essa s sono facoltativamente astenuti —
siane in numero corrispondente alla meta pilt uno dei componenti
della Commissione.
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Sommanio: I — 1. Aspetti rilevanti per l'esame di wn diritto, — 2, Applicazione
eoncreta al diritto di proprietd privala immobiliare. — 3. Aspetii del diritto
sotta il profilo statico: soggetti titolari del diritto di proprieta. — 4. Distinzio-
ni fra soggeitt. — 5, Oggetto del diritto di proprieta privata, — 6. Contenuto
di un diritte. — 7, Contenuto del diritto di proprieth privata immebiliare, —
8. Aspetto economico del contenuto del diritto. — 9. Aspetti rilevanti per
I'esame di un diritte sotto il profile dinamieo., — 10. Acquisto del diritto, —
I1. Gestione del diritte. — 12, Cessazione del diritto. — II — 1, I limiti
di un diritto, — 2. Considerazioni sui limiti, — 3. Loro applicazione ai limiti
del diritto di proprieta privata immohiliare. — 4. Riepilogo. — III — 1. Nox-
me costifuzionali e contenuto del diritto da esse riconosciuto. — 2. Se le
limitazioni poste dal legislatore ordinario siano conformi al dettato costituziona-
le. — 3. La disparita di trattamento. — 4. Considerazioni conelusive.

1. Qualsiasi diritto — cioé qualsiasi pretesa che sia ricono-
sciuta e tutelata sempre, comunque, verso chicchessia, dall’ordi-
namento giuridico -— va esaminato sotto 1’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, cioé il sorge-
re, il modificarsi e D’estinguersi del diritto stesso. I soggetti seno
considerati in base alla loro natura (soggetti pubblici o privati)
ovvero in base alla loro nazionalita (nazionali o stranmieri); I'og-
getto & considerato secondo la sua natura o secondo il suo uso (o

impiego); il contenuto € esaminato in relazione alla sua concre-
ta estensione.

2. Questo schema puo essere applicato al diritto di proprie-
ta e, in particolare, al diritto di proprieta immeobiliare privata
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che non sia utilizzata per scopi agricoli o industriali; tale e

I'oggetto delle presenti considerazioni.

3. Soggetti del diritto di proprietd possono essere, quindi,
le persone (fisiche o giuridiche) tanto pubbliche che private. La
diversa natura dei due soggetti conduce a conseguenze giuridica-
mente rilevanti, essendo dall’ordinamento giuridico riservata al-
la proprieta pubblica (mobiliare od immobiliare che sia) una posi-
zione preferenziale o privilegiata, che scaturisce da regole partico-
lari, attinenti tanto al momento statico (incomprimibilita del
suo contenuto) quanto al suo momento dinamico (modificazioni
al regime generale della trasferibilita).

Esistono, poi, limitazioni del diritto di proprieta privata (meo-
biliare ed immobiliare) ricollegate alla natura del soggetto, laddo-
ve, secondo 1'art. 43 Cost., venga riservata a soggetti pubblici la
proprieta di determinati beni in quanto appartenenti ad «impre-
se o categorie di imprese che si riferiscano a servizi pubbliei
essenziali o a fonti di energia, o a situazioni di monopolio ed
abbiano carattere di preminente interesse generalex». Quindi sussi-
ste gia una caratterizzazione del diritto di proprieta a seconda
della natura del soggetto che ne sia titolare, in quanto determina-
ti beni sono «riservati» ad una sola categoria di soggetti; il
soggetto pubblico e privilegiato rispetto a quello privato, avendo
Pesclusiva di determinati beni, che possono essere anche immo-

bili.

4. Una differente distinzione fra i soggetti puo essere fatta
in funzione della loro appartenenza ad un ordinamento giuridi-
co, cioe dell’appantenenza all’ordinamento giuridico nazionale o
straniero. _

Tale distinzione, allo stato attuale, & vietata dall’art. 7 del
Trattato istitutivo della CEE nei confronti dei soggetti apparte-
nenti agli Stati membri della CEE stessa; & vietata nei confron-
ti dei soggetti appartenenti ad altri Stati laddove trattati e con-



Il diritto di proprieta immobiliare private 213

venzioni internazionali la escludano; non & esclusa, o vietata, nel
caso di soggetti appartenenti a Stati esteri nei cui confronti non
sussistano accordi o norme specifiche. E, quindi, giuridicamente
e logicamente concepibile una disposizione che discrimini fra sog-
getti nazionali e soggetti esteri (non appartenenti a Stati membri
della CEE) in materia di diritto di proprieta privata immeobilia-
re o mobiliare.

Cosi potrebbe sussistere una limitazione collegata ai due cri-
teri distintivi dei soggetti, combinati fra loro: esclusione dalla
proprieta privata immobiliare di soggetti perché privati, e per-
ché stranieri (o nazionali), salvo che una tale limitazione non
venga ad incidere su altri e differenti diritti, sanciti costituzional-
mente, o da Trattati internazionali.

5. Oggetto del diritto di proprieta privata € qualsiasi cosa,
matertale od immateriale, mobile od immobile, che possa essere
economicamente valutabile, Nel caso della nostra indagine, ogget-
to del diritto di proprietd & qualsiasi bene immobile. Ma per lo
specifico oggetto del nostro esame non si pud prescindere, dal
criterio della «destinazione», o dal «tipo» di bene. '

A questi elementi vengono ricollegate, dal nostro ordinamen-
to, determinate conseguenze, di tipo limitaitvo od estensivo, che
incidono su molti aspetti del diritto di proprieta, siano essi appar-
tenenti al momente statico od a quelle dinamico del diritto
stesso.

Se il diritto di proprieta privata ha un regime differenziato,
a seconda che oggetto di tale diritto sia un bene mobile od un
immobile, nell’ambito della categoria dei beni iramobili vi & una
ulteriore discriminazione, fondata sul criterro dell’uso del hene
immobile stesso.

Le predette differenziazioni trovano la loro base gia nel
testo Costituzionale laddove (art. 42) si stabiliscono regole genera-
li per la proprieta privata, sia essa mobiliare od immobiliare, e,
successivamente, si intreduce una distinzione nella proprieta pri-
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vata immobiliare in base al criterio dell’impiego del bene (art.
44), ricollegando ad una sepcifica destinazione della proprieta
privata immobiliare (quella agricola) una serie di ulteriori limita-
zioni nel momento statico (contenuto) e dinamico {(impiego).

6. 1l contenuto di un diritto € costituito, in genere, da una
«potestarn {concetto comprensive anche del piu limitato concetto
di «facolta»). Questa potestd 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 '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, & il contenuto di qualsiasi diritto di proprieta. Ogni fatto,
atto, evento, o regola che incida in modo diretto od indiretio su
questo potere di decisione e di azione costituisce un limite al
diritto, limite che, appunto, riducendo 1'area di attuazione del
diritto, ne riduce, sostanzialmente, il contenuto.

Questa «incidenza» viene ritrovata costantemente in tutte
le fasi della vita del diritto di proprieta.

Limitazioni a tale diritto sono poste dalla legge, o dalla
volonta del proprietario, o dalla volonta altrui; si penst all’ipote-
ca od alle servitu legali, o volontarie. Peraltro, anche nel caso
deHa limitazione della proprieta, l'origine della limitazione stes-
sa, o e nella volonta della legge, o & in modo diretto od indiret-
to, nella volonta del proprietario; in quest’ultimo caso, la limita-
zione del potere dispositive nasce dal medesimo soggetto cui fa
capo il potere dispositivo stesso.

I potere dispositive & il potere di decisione circa la sorte
del bene. Il soggetto che puo decidere se divenire proprietario o
meno, in tutti 1 casi in cui ’acquisto della proprieta dipenda
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dalla sua volonta, sia 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 puod essere molte-
plice.

Il bene puo rimanere cosi com’e; inutilizzato e sottoposto
solo alle modificazioni derivanti da cause naturali. Puo essere
usato, ed il suo uso puo implicare o non implicare modificazioni
o trasformazioni; pud implicare ¢ non implicare la distruzione
del bene {e la «distruzione» &, comunque, sempre una forma di
«trasformazione»); infine implica la scelta fra possibili differen-
ti forme concrete di utilizzazione, E 1'utilizzazione del bene, qua-
lunque essa sia, comporta anche un’altra decisione: quella del
«momento» della utilizzazione stessa.

Infine il potere dispositivo presenta un ulteriore aspetto:
quello della fine del potere stesso. Rientra nel «momento» della
disponibilita del bene la scelta fra due posizioni possibili: conti-
nuare ad avere il bene nella propria disponibilita, ovvero porre
termine a questo potere, liberandosi del bene.

Anche in questo momento gli aspeiti determinanti sono o
quello della legge o quello della volonta del titolare, perché persi-
no la perdita del bene per inerzia (prescrizione) & conseguenza
di un aiteggiamento della volonta del titolare; la destinazione
del bene dopo la morte del soggetto & conseguenza della volonta
del soggetto, ancorché egli muoia intestato: infatti, col rifiuto di
fare testamento egli non fa altro se non accettare le regole genera-
i esistenti per la futura destinazione del bene.

Il contenuto del diritto di proprieta e, 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 proprieta pri-

vata immobiliare, per individuare in concreto il contenuto. Trala-
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sciamo, per ora, I'esame del potere dispositivo nel momento ini-
ziale (acquisto) e finale (perdita) del diritto di proprieta immobi-
liare, trattandosi di indagine che attiene al momento dinamico
del diritto stesso e limitiamoci all’esame concreto del contenuto
del diritto nel momento della sua esistenza. Il potere decisionale,
come gia visto, va preso in considerazione in momenti diversi:
a) se fare; b) cosa; ¢} quando; d) in che modo fare.

A) Occorre innanzitutto tener presente che non e esatta la
diffusa convinzione secondo cut solo con la piu recente legislazio-
ne sarebbe stato tolto al proprietario di immobili il potere di
decidere se «fare» o «non fare» qualcosa dei propri bent immobi-
1i .Un primo accenno di limitazioni in tal senso era gia rintraceia-
bile nell’art. 857 ¢.c. in relazione all’art. 865 c.c.

Si trattava dell’esecuzione coattiva dei piani di bonifica inte-
grale, Nel caso che una proprieta immobiliare fosse ricompresa
in un piano di bonifica integrale ed il suo proprietaric 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 'impegno di effettuare i lavori.

Una seconda ipotesi di limitazione si poteva ritrovare nel-
Tart. 20 L. 1150/942, secondo cni la realizzazione di un P.P.
pPuo essere coattivamente imposta anche al proprietario inerte o
contrario, mediante la sua espropriazione,

Ma la piit recente innovazione legislativa (art. 13 L.
10/977) si differenzia dai casi sopra enunciali per pii motivi.
Innanzitutto nelle disposizioni di legge precedenti 1'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.: «...puo farsi luogo all’espropriazione parziale o
totale. . .»; art. 20 L. 1150/942: «. ..l Comune potra procede-
re all’espropriazione. . .»); mentre 'art. 13 L. 10/977 prevede
che tale potere sia esercitato necessitariamente dal Comune (art.
13 L. 10/977: «.. il Comune espropria le aree...»).

Poi, nelle previsioni legislative precedenti non vi era un
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obbligo di fare collegato al decorso del tempo, mentre I'art. 13
prevede che 'obbligo di fare debba essere adempiuto nell’arco di
tempo di efficacia del P.P.A.

Consegue da cio che il contenuto del diritto di proprieta
immobiliare, consistente nel potere di decidere se utilizzare econo-
micamente il bene immobile o mantenerlo puramente e semplice-
mente nello stato in cul si trovi, € stato ulteriormente ridotio
con Pintroduzione di un termine 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.

Va, inoltre, osservato che la possibilita di decidere circa
I"atilizzazione del proprio immobile da parte del proprietario ave-
va un ulteriore garanzia nell’art. 865 c.c., in quanto tale possibi-
lita veniva meno solo se la sua inerzia, o la sua mancanza di
decisione, erano tali da: «. .. compromettere 1’attuazione del pia-
no di bonifica. . .», il che significava Vesistenza della possibilita
di un giudizio di accertamento circa la necessita o meno dell’ini-
ziativa del singolo proprietario. _

Questa ulteriore garanzia esisteva anche nell’art. 20 L.
1150/942, che prevedeva I'ingiunzione di realizzare il P.p. diret-
ta dal Sindaco al privato; la diffida ai proprietari inadempienti,
e, soltanto dopo, I'espropriazione.

Nell’art. 13 L. 10/977 manca del tutto una simile garan-
zia: D'esistenza del P.P.A. implica, di necessita, I'cbbligo della
sua esecuzione nell’arco di tempo prefissato, pena la perdita del
la proprieta.

Il potere del proprietario immobiliare di decidere, quindi,
se operare o mantenere la sua proprieta nello «statu quo» &
stato ulteriormente ridotto, sine a farlo scomparire.

B) Per quanto concerne il contenuto del diritto di proprie-
ta consistente nel potere di decidere cosa e in che modo fare, ci
troviamo di fronte ad una situazione amaloga alla precedente,
ma dove il contenuto del diritto & ancor piu ristretto. Innanzitut-
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to occorre prendere in considerazione ’art. 7 L. 1150/942 che
stabiliva il contenuto dei P.R.G., e Part. 13 della stessa legge
che stabiliva il contenuto dei P.P. Gia ambedue queste norme
limitavano sensibilmente il contenuto del diritto di proprieta sot-
to 'aspetto decisorio del «cosa fare» e «come fare», perché il
P.R.G. ed il P.P. avevano il potere di vietare 1'esecuzione di
opere in contrasto con le previsioni di Piano e di determinare
ghi elementi fondamentali delle scelte consentite dai 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), giad costituivano rilevanti limitazieni al con-
tenuto del diritto di proprieta sotto il profilo del potere di deter-
minare «cosa fare» e «comen operare. Si trattava di vincoli di
tipo negativo, cioe di vincoli che rendevano illegittima ogni deter-
minazione contraria, essendo il vincolo di tipo positive (obblige
di operare in un determinato modo) limitato all’ipotesi di realiz-
zazione del P.P. Ed anche in questo caso alla previsione di
perdita della proprieta per esproprio conseguente all'inerzia del
singolo proprietario faceva da contraltare la possibilita di acquisi-
re, da parte dei privati, beni immobili gia pubblici che risultasse-
ro inutilizzati a seguito della realizzazione del P.P. Né puo 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 negativo all’attivita del proprietario per la parte riguardan-
te prescrizioni di zona ed allineamenti (art. 17 L. 1150/942).

C) A queste limitazioni del contenuto del diritto di proprie-
tala L. 10/977 ne ha aggiunta una ben maggiore: 1 P.R.G. (ed
eventualmente i P.P.) devono essere eseguiti secondo le loro pre-
scrizioni in un arco di tempo relativamente breve ed il privato
ha 1'obbligo di dare esecuzione ai Piani, passando da una posizio-
ne di soggetto limitato, nella scelta, da divieti, alla posizione di
soggetto costretto ad operare secondo prescrizioni.

Destinazione del bene, volumi, aliezze, distanze, tipi di edifi-
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ci, sono tutti elementi giad determinati dai Piani, che il privato
deve realizzare, ancorché non voglia o non possa, sotto pena di
perdere la proprieta del bene, ed indipendentemente dal fatto
che possa riceverne danno o vantaggio. E si osservi che non ¢
prevista la possibilita, stabilita nell’art. 23 L 1150/942, di un
procedimento idoneo a compensare il pregiudizio economico che
pud derivare al privato dall’esecuzione coattiva del P.P., dato
che la L. 10/977 prevede soltanto che il Comune espropri il
proprietario inerte, divenendo lo stesso Comune proprietario del-
I'immobile e disponendone secondo quanto necessario per I'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 & consentito utilizzare il bene immobile secondo le proprie
scelte, essendo stabilito dalla legge (art. 13 L. 10/977) che nessu-
nma attivita edificatoria sia possibile prima dell’approvazione del
P.P.A.; che tale approvazione, ad opera del Comune, non trova
aleun limite di tempo, né in senso negativo né in senso positi-
vo; che, conseguentemente, e la sola P.A. che pueo decidere quan-
do sia possibile disporre, in sede di utilizzazione, del bene immo-
bile stesso.

In tal modo dal contenuto del diritto di proprieta immobilia-
re sono stati softratti: a) il potere di decidere se fare o non
fare; b} il potere di decidere quando fare; mentre si ¢ completata
la sottraziene del potere di decidere cosa e come fare.

E ¢io non soltanto in relazione a singoli beni immaobili che,
per la loro natura, siano sottoposti ad un regime particolare di
vigilanza e controllo (ad es.: beni sottoposti a vineeli 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 immobili, che non siano destinati ad uso
agricolo.

8. All’esame del contenuto de! diritto sotto 1'aspetto giuridi-
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co va aggiunto 'esame del contenuto del diritto sotto il profile
economnico. Un diritto ha natura patrimoniale se ha un contenu-
to economico, ciod se & suscettibile di dar luogo a situazioni,
attive o passive, aventi non solo conseguenze, ma propria essen-

Za economica.

Sotto questo profilo si possono prendere in considerazione
due aspetti tipici della disciplina del diritto di proprieta immobi-
liare: a) la limitazione ex lege del reddito; b) la riduzione coat-
tiva del patrimonio.

A) Tutta la legislazione vincolistica (dal 1936 ai giorni
nostri} in materia di canoni di locazione di immebili urbani ha
dato luogo, attraverso I'imposizione coattiva di limiti di rendita,
non collegati al mercato, ma collegati con strumenti diversi, auto-
ritativamente, ad un reddito non reale, ma convenzionale, si che
il contenute economico del bene, sotio il profilo del reddito, &
stato determinato non dal mercato, ma dal legislatore.A tale con-
cetto risponde anche la pilt recente legislazione in materia di
canoni di locazione di immobili urbani ad uso di abitazione, eon
cul si & determinato d’imperio il valore del eapitale e la misura
del suo reddito.

B) I sistemni per determinare l'indennita da corrispondere
ai proprietari di beni immobili soggetti ad esproprio, dal 1962,
si fondano sulla determinazione autoritativa di un valore prefissa-
to, stabilito d’imperio, o sulla creazione di meccanismi riduttivi
del valire oggettivo, operanti in ciascun caso, o sulla statuizione
di eriteri che diano luogo a corrispettivi convenzionali, cioé estra-
nei al rapporto fra il bene, la sua utilita, e la sua ofelimita. Nel
nostro ordinamento il sistema di determinazione dell’indennizzo
e stato successivamente cosi fissato: il «giusto prezzo che I'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 «valore agricolo medio. .. corrispon-
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dente al tipo di coltura in atto nell’area da espropriare» e il
«valore agricolo medio della coltura pitt redditizia tra quelle
che, nella regione agraria in cui ricade 1’area da espropriare,
coprono una superficie superiore al 5% . . .» moltiplicato per coef-
ficienti {da 2 a 5) (art. 16 L. 22.10.971 n. 863); il «valore
agricolo medio. . . dei terreni, considerati liberi dai contratti agra-
ri, secondo i tipi di coltura effettivamente praticati» e «il valore
agricolo medio della coltura piu redditizia tra quelle che, nella
regione agraria in cui ricade 'area da espropriare, coprono una
superficie superiore al 5% » moltiplicato 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 convenzionali, che sono tali perché pre-
scindono totalmente dal rapporto fra bene e suo uso, o dal rappor-
to fra bene e sua ofelimiia, o Ira bene e sua redditivita. Poiché
manca cosi qualsiasi collegamento fra il bene ed il suo effettivo
apprezzamento, 'indennita di esproprio coerrisponde di necessita
ad una parte soltante — quindi ridotta — del contenuto patrimo-
niale del bene immobile espropriato.

E sufficiente considerare che un bene immobile pud trovar-
si in una zona agraria povera, o con cultura di scarso pregio, o
di bassa produttivita, e ci0 non per tanto avere un «valore» di
per sé elevato; una «ofelimita» per il suo proprietario, o per
I’ente espropriante, ancor pit alta; una «redditivita» cospicua,
per giungere alla conclusione di cui sopra: l'indennita di espro-
prio costituisce una rilevante riduzione dell’entita patrimoniale,

e, quindi, del contenuto economico del diritto di proprieta.

9. Se, poi, si esamina il diritte di proprieta immobiliare
non piil nel suo momento «statico», ma in quello «dinamico»,
cicé 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 proprieta va
gsservato, intanto, che se non vi seno soggetti at quali sia vietato
aprioristicamente divenire proprietari di determinati beni, vi so-
no beni di cui non & possibile divenire proprietari, essendo la
titolarita del diritfo di proprieta riservata ad uno o piu soggetti
appartenenti ad una categoria particolare; si pensi, ad es., ai
beni del demanic necessario. Nei confronti di questi beni non
puo verificarsi aleuno dei modi di acquisto della proprieta, in-
quantoché la «riservay esistente a favore dei soggetti predetti
impedisce che altri possa esserne il proprietario. Vi sono i heni
del demanio accidentale che psosono appartenere anche a sogget-
ti privati, ma che, se demaniali, sono sottratti alle regole genera-
li in materia di acquisto della proprieta.

E sempre con riferimento alla qualita del bene immobile,
vi sono ulteriori limitazieni: basti pensare all’art. 30 della L.
1089/939 secondo cui il proprietario di un bene sottoposto al
vincelo ex art. 1 e 2 della L. 1089/939 prima di venderlo ad
altri deve offrirne la prelazione allo Stato, e solo se questi non
eserciti tale diritto di prelazione, potra alienarlo a terzi. E ravviei-
nabile a questa situazione quella del soggetto gia proprietario di
un bene espropriato per l'esecuzione di un’opera di pubblica utili-
ta, quando tale opera non venga poi cempiuta. I soggeito espro-
priato ha diritto alla restituzione dell’'immobile, purché il Comu-
ne {art. 21 L. 865/971) non eserciti il proprio diritio di prelazio-
ne, Vi sono, poi, soggetti per i quali 'acquisizione della proprie-
ta privata immobiliare & possibile solo a seguito di «autorizzazio-
ne» (art. 17 e.c.).

Come si vede, I'acquisto della proprieta immobiliare priva-
ta subisce limitazioni sia soggettive, cicé in relazione alla natura
del soggetto che intende divenire preprietario, cha oggettive,

cioe in relazione ad aleuni «caratteri» det heni stessi.

11. Una ulteriore limitazione incontra il diritio di proprie-

ta privata immobiliare nel corso della sua esistenza, in quanto
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I'ordinamento giuridico ha creato 1'istituto della «trasformazione
coattiva» del diritto di proprietad privata immobiliare in diritto
di proprieta privata mobiliare, attraverso I'istituto dell’espropria-
zione. In effetti, mediante questo jstitute, si ha un «trasferimen-
to coattivo» del diritto di preprieta da un bene (immobile) ad
un altro {mobile: il denaro) ¢ contestualmente una «irasformazio-
ne coattiva» dell’oggetio del diritto. Questa limitazione & caratte-
rizzata da tre aspetti: innanzitytlo vi & la perdita coattiva di un
bene specifico infungibile, che non puo essere ricostituito se non
in modo simile, ma mai in meodo «eguale»; vi & poi, il trasferi-
mento coattivo del diritto di un bene ad un alire; infine vi e la
riduzione del contenuto economice del diritto.

Poiché non puo ignorarsi che 'esproprio pone forzatamen-
te termine al diritto di proprietd immeobiliare, ancorché faccia
sorgere un diritto di proprieta mobiliare; che tale estinzione for-
zata riduce ancor piu il contenuic del diritto di proprieta; che
se D'aspetto patrimoniale del diritto di proprieta non costituisce
I'essenza del diritte medesimo, purc e rilevante quanto Daltro
aspeito de] diritto; che l’incidenza di questa riduzione sul pia
generale potere di autodeterminazione del soggetto stesso, cioe
sulla Iiberta del soggetto, & rilevante, si deve concludere che il
«trasferimento coattivo» della proprieta da un bene immohile ad
unoe mobile lede indubbiamente il potere di scelta del momento
in cui porre termine a questo diritto; non lede I'esistenza del
diritto di proprieta in genere, perché il proprietario rimane tale,
ancorché di cosa diversa da quelle che originariamente gli appar-
teneva; lede il contenuto del diritto perché toglie al proprietario
i} potere decisorio.

Quando poi ad un bene di un dato valore ne sia sostituito
un altro di valore ben diverso, si avra una riduzione della «quan-
tita della proprieta», cioé della quantita di beni su cui esiste il
diritto di proprietd. £ una limitazione di genere differente, ma &
pur sempre una limitazione. E sebbene si cerchi di fare apparire

come irrilevante questa limitazione (stabilendo valori convenzio-
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nali, o prezzi «politici», ¢ corrispettivi automatici, validi per
tutti), pure la «riduzione» della cquantita dei beni» su cui cade
la proprieta esiste proprio in sé e per sé, e si verifica facilmente
g0l che si controlli se il bene sostitutivo sia idoneo a far acquista-
re a] soggetito colpito un bene eguale a quello espropriato. Egua-
le nei suoi elementi essenziali: misura, utilizzabilita, collocazio-
ne, idoneita all’appagamento del medesimo bisogne, gia appaga-
to dal bene perdute. Le norme sull’indenmizzo da corrispondersi
im caso di esproprio hanmo avuto per scopo quello di ridurre
quanto pit possibile il contenuto pairimoniale del corrispettive
dato per il bene immobile espropriato, e cid con due strumenti:
a) I'applicazione di «fattori decrementativi» destinati a ridurre
il valore del bene espropriato; b) la determinazione di un «prez
zo convenzionale» del bene stesso. In tal modo si & reso possibile
realizzare quello scopo di cui gia si e detto: effettuare il trasferi-
mento coattivo del diritto di proprieta da un bene immobile ad
uno mobile di walore sensibilmente inferiore, riducendo cosi Ia
«quantita di proprieta». Tale riduzione altro non & se non una
ulteriore «espropriazione», e questa volta senza indennizzo. Per-
ché si verificano due sottrazioni della proprieta al soggetto titola-
re: una e costituita dalla sottrazione del bene specifico, in sé e
per sé considerato, attraverso l'esproprio immobiliare; Ialtro &
la sottrazione di una parte del controvalore del bene stesso, attra-
verso l’atiribuziome, in cambio, di un bene mobile (denaro) in
misura inferiore a quella corrispondente all’entitd patrimoniale
del bene immobile sottratto. La prima softrazione e indennizza-
ta; la seconda no.

Una serie di limitazioni incontra il momento dinamico del
diritto di proprieta privata immobiliare, in funzione dell'impiego
che in concreto si faccia o si voglia fare del singolo bene im-
mobile.

Innanzitutto si considerino tutte le 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 piu ragio-
ne, o interesse, a perseguirlo. La trasformazione d'uso é possibile
solo se vi sia. uma «autorizzazione» dei pubblici poteri a tale
trasformazione (art. 9, II° c. e art. 10, III° ¢c., L. 10/977).

Vi sono, poi, determinati beni immobili per i quali I'uso
possibile & soltanto quello conesntito da norme di legge o regola-
mentari. Quando i P.R.G. statuiscono la destinazione delle zone
territoriali, 1 terreni siti in tali zone possono essere utilizzaii
soltanto per gli usi previsti e, quindi, consentiti (art. 7 n. 2 L.
1150/942).

12. Una ulteriore limitazione inconira il momento finale
del diritto di proprieta: quello della sua cessazione. Al proprieta-
rio immobiliare & lasciato il potere di far estinguere il diritto
per prescrizione, o di cederlo o di trasferirlo ad altri, ma anche
questo potere trova almeno due ulteriori limiti particolari: quel-
lo della espropriazione per pubblica utilita, istituto mediante il
quale & possibile far cessare il rapporto fra il soggetto ed il bene,
privando il proprietario del bene stesso, che viene sostituito da
un corrispettive in denaro, e quello nascente dalla predetermina-
zione del soggetto cui il bene puc essere trasfrito.

A) Gia la prima limitazione appariva rilevante perche, in
presenza di situazioni pariicolari, era possibile che 1 pubblici pote-
ri procedessero a porre termine coattivamente al diritto di pro-
prieta su di un bene immobile, sostituendo questo bene immob-
le con uno mobile {(somma di denaro, denominata indennita di
esproprio). Si tratfava, in sostanza, di un trasferimento coattivo,
in cui la limitazione era costituita a carico della proprieta imumo-
biliare, non della proprieta in genere.

Questo «trasferimento coattivon», peraliro, nella legislazione
prebedente il 1971, si fondava sul principio che il bene sostituti-
vo doveva essere «comparabile» con bene sostituito, almeno sot-
to il profilo del valore; se non era piu possibile continuare ad
esgere proprietario di un certo tipo di bene, era peraltro 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
dalla perdita di un bene specifico non veniva aggiunto I'ulterio-
re sacrificio economico, costituito dalla riduzione del patrimonto.

La nuova legislazione ha innovato anche in questo campo.
La P.A. dispone del potere di stabilire «quando» si verifichera
la perdita  del bene non solo nel singolo caso, ma-in via generale
attraverso la determinazione dei P.P.A., i quali valgono per tut-
ti i soggetti, compresa la P.A. stessa (sono eccettuati i beni dello
Stato, ma non quelli di aloi Enti pubblici).

Una volta approvato il P.P.A. tutti i soggetti proprietari
di immobili ricompresi nei P.P.A. devono realizzarle, ivi compre-
sa la P.A. stessa, che non potra rimanere inerte, ma dovra dare
esecuzione al P.P.A. per la parte di sua competenza, e, quindi,
anche, all’attuazione di tutti gli espropri necessari.

E, quindi, venuto meno quell’aspetto del diritto di proprie-
ta immobiliare consistente nel potere di decidere quiando far ces-
sar il diritto, (cioe nel potere di stabilire se continuare o meno
ad essere proprietaric). Ed anche se ’art. 17 in relazione all’art.
20 della L. 1150/942 aveva gia introdotto il prineipio della
possibilita, per la P. A,, di determinare in via generale il momen-
to della cessazione della proprieta immobiliare, pure si trattava
di una possihilita che conosceva alternative per i privati, mentre
ora l’art. 13 della L. 10/977, ricollegato all’art. 18 L.
1150/942, esclude 1’esistenza di alternative.

B) D’altronde anche nel momento in cui la cessazione del
diritto & lasciata alla scelta del proprietario privato, & possibile
trovare ulteriori limitazioni. Ad esempio, per 1'alienazione di be-
ni sottoposti alla disciplina della L. 1089/939 & necessario che
lo Stato sta posto in condizione di usare del suo diritto di prela-
zione; solo il mancato esercizio di tale diritto consentita la libe-

ra alienazione del bene da parte del privato al soggetto prescelto.
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II

1. L'esame sino ad ora compiuto, della situazione del dirit-
to di proprieta privata immobiliare & stato contenuto nell’ambito
della proprieta privata immobiliare non destinata all’attivita agri-
cola o all’attivita industriale, si che oggetto della ricerca e stato
il diritto di proprieta privata immobiliare caratterizzato dalla «de-
stinazione» del bene immobile, destinazione indivdiuata per esclu-
sione. Pure, in un ambito cosi ristretto, abbiamo indivdiuato
una serie di limiti, posti in relazione al momento statico ed al
momento dinamico del diritto; in relazione ai soggetti, all'ogget-
te, al contenuto, ed all’esercizic del diritto stesso. Questo fatto
induce a svolgere alcune considerazioni generali sui «limiti» di
un diritto in genere, @, successivamente, sui limiti del diritto di
proprieta immobiliare privata.

2. Nessun diritto e senza limiti, il che significa che nessun
contenuto di un diritto giunge ai propri confini naturali e logi-
ci. La necessita di cido era stata scoperta da coloro che avevano
rilevato come per la coesistenza dei soggetti fosse mecessario che
il limite del diritto di un soggetto fosse costituito dall’esistenza
di identico diritto altrui. Questa proposizione ha mantenuto inal-
terata la sua verita anche quando al diritto di un altro soggetto
si sono aggiunti i diritti della «collettivita» unitariamente inte-
sa, cioe i diritti della collettivita 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 l'esercizio di eguali diritti, ed
alla collettivita (che & una species del genere «altri») I’esercizio
dei propri, nell'interesse di tutti.

Ma un limite postula, logicamente, che vi sia qualeosa da
limitare; da cio la logica ineluttabile conseguenza che nessun
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limite puo esser ristretto tanto da superare il momento in cui
I'entita lmitata cessa di esistere,

Vi sara, quindi, in ogni caso il problema del «limite dei
limiti», cioe il problema di stabilire in quale momento questi
limiti si saranno talmente ridotti da far scomparire il contenuto
del diritto, si che questo avra mantenuto solo il nome, rimanen-
do prive di effettiva sostanza.

La limitazione di un diritto a particolare soggetti o catego-
rie di soggetti, non puo considerarsi, di per sé, idonea a consenti-
re 'affermazione della scomparsa di un diritto, Né la limitazio-
ne di un diritto a particolari categorie di beni pud egnalmente
valere per affermare la scomparsa del diritto stesso.

Nemmeno la riduzione od eliminazione dello stimolo psicolo-
gico a divenire titolare di un diritte (eliminazione che avviene
quando sia distrutto «l'interesse» a divenire titolare del diritto)
vale a far negare la sussistenza del diritte stesso.

Vi sono, invece, limiti che incideno in modo essenziale sul-
Yesistenza di un diritto quando:

a) il suo venir meno possa essere stabilito da altri, indipen-
dentemente dalla volonta del titolare;

b) il suo trasferimento da un soggetto ad un altro possa
avvenire contro la volonta del titolare;

c) il suo esercizio sia condizionato dalla velonta altrui;

d) Doggetto del diritto possa esser mutato contrc la volontad
del titolare.

Per valutare correttamente questo schema, si pensi di appli-
carlo, per esempio, al diritto di liberta persomale: il soggetto puo
essere privato della sua liberta ad opera di altri; la liberta perso-
nale puo essere coattivamente trasformata in un altro bene; le
manifestazioni concrete della liberta personale sono solo quelle
che sono. consentite secondo scelte discrezionali fatti da altri. Si

tratta, in sostanza, di limitazioni essenziali, tali da far considera-



Il diritto di proprieta immobiliere privata 229

re estinto un diritto (anche se, formalmente, rimane previsto),
quando il potere dispositivo, nascente dal diritto stesso, & trasferi-
to dal soggetto titolare del diritto ad un altro soggetto che non
ne ¢ il titolare.

Ogni qualvolta, quindi, si sia in presenza di una situazione
giuridica che riduca il potere dispositive del titolare del diritto
alla mera esecuzione della volonta altrui, si potra dire che sono
stati superati quei «limiti» oltre i quali il diritto piu non esiste.

3. Applichiamo questo schema al diritto di proprieta priva-
ta immobiliare non destinata ad usi agricoli o industriali. Come
gia abbiamo visto, la proprieta si acquisisce in modo originario o
derivato, ¢ questo ultimo modo e per atto fra vivi o mortis
causa. 1l soggetto privato ha sempre il potere di «non acquisi-
re», astenendosi dal compiere atti idonei ad assumere la qualita
di proprietario o rifiutande D'eredita. L’esistenza del diritto di
preprieta privata immobiliare & caratterizzata da particolari limi-
tazioni quanto al suo costituirsi, al modificarsi, all’estinguersi;
in queste tre fasi il contenuto del diritto di proprieta & costituito
dal potere di decisione sulla sorte del bene oggetto del diritto:
se, come, quando impiegarlo.

L'introduzione della teoria secondo cui la proprieta deve
servire per uno scopo di interesse generale ha implicato, di neces-
sita, la riduzione del potere decisorio del proprietario in queste
ultime fasi. Se la proprieta trova la sua «glustificazione» nel
fatto che da essa ne debbano derivare conseguenze socialmente
utili, ne derivera che la scelta fra il conservare puro e semplice
e il conservare attraverso 1'utilizzazione sara o limitata, o, addirit-
tura, esclusa. Ma, una volta compiuta la scelta fra la conservazio-
ne pura e semplice e la conservazione mediante la utilizzazione,
le limitazioni non cessano, bensi aumentano.

E stato soppresso, innanzitutto, nel proprietario, il potere
di scelta fra le varie possibilita di utilizzazione, essendogli consen-
tito di scegliere solo fra le diverse forme esistenti nell’ambito di
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una sola possibilita, dato che la scelta fra le diverse possibilita,
non & fatta dal proporietario, ma dall’ordinamento giuridico.
Abbjamo visto che il proprietario di beni immobili non de-
stinati all’agricoltura mon ha piu il potere di decidere se con-
servare puramente e semplicemente il proprio immobile cosi
come si trova, o se trasformarlo, e tale mancanza di potere ha
una estensione temporale; inoltre ha un contenuto negative ed
uno positivo: vieta al proprietario di operare se non secondo il
piano, e gli vieta di non operare quando il piano glielo imponga.
Contestualmente il proprietario non puo pilt decidere in
che modo trasformare il bene perché si imbatte in un vincolo
negativo, quando certe trasformazioni siano vietate (limite di
P.R.G.; divieto di trasformazione d'uso: art. 9, II° c. e art. 10,
III° ¢, L. 10/977) o ad esse sono connesse conseguenze di ordi-
ne afflittivo; contemporaneamente si mmbatte in un limite di
tipo positivo: obbligo di modificare la realta preesistente secon-
do le prescrizioni del Piano, nel termine posto dal Piano stesso.
L’ambito del diritto di proprieta immobiliare, &, 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 proprieta, inteso come potere dispositivo, e integralmente scom-
parso per la proprieta immobiliare. : _
L’Amministrazione, mediante 1 P.R.G., 1 P.P., 1 P.1L.P., 1
P.EE.P., ¢ 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 limiti di tempo entro i quali tale impiego debba-o possa
avvenire. La legge prevede sanziom contro coloro che non impie-
gano. il _bene secondo le. prescrizioni dell’Amministrazione; con-
tro coloro che lo impiegano al di fuori del tempo stabilito o non
lo impiegano. nel tempo stabilito; centro coloro che lo impiega-
no in modo difforme. Le sanzioni sono di tips amministrativo o

vere ¢ proprie sanzioni penali (pene pecuniarie o detentive), ma
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a loro si aggiunge una sanzione tipica, quella della perdita del
bene mediante esproprio (art. 13 L. 10/977) o confisca (art. 15
L. 10/977). Gia abbiamo sottolineato come l’esproprio non sia
soltanto una trasformazione coattiva della proprieta da un tipo
(immobiliare) ad un altro (mobiliare). Tutte le considerazioni
circa i sistemi per determinare l'indennita di esproprio, e circa
il reale contenuto di questo atto di imperio, valgono a conferma-
re la sovraesposta Interpretazione.

Come gia detto, ['espropriazione impone due distinti sacrifi-
ci al proprietario immobiliare: a) la perdita di un bene infungi-
bile ¢, quindi, irripetibile; b) la diminuzione dell’entita del suo
patrimonio. In tal modo Tistituto dell’esproprio consegue real-
mente quei fini punitivi, afflittivi, per cui ¢ applicato a carico e
danno di chi non impieghi la proprieta immobiliare nei modi,
tempi e forme stabiliti dai pubblici poteri. Infine, nel momenie
della estinzione del diritto di proprieta immobiliare non agricola,
intervengono ulteriori limitazioni. Fermo restando il potere del-
I’Ammiriistrazione di far estinguere (o di coattivamente converti-
re) tale diritto mediante il procedimento espropriativo, altre limi-
tazioni sono poste dalla legge mel momento del trasferimento del
bene, limitazioni collegate alla natura del bene.

Un. esempio di tale limitazione si ha per.i beni immobili
non agricoli vincolati ai sensi della L. 1089/939, il cui trasferi-
mento € possibile solo previa offerta della prelazione allo Stato.
In quest’ultimo caso vi € una limitazione a favore di un soggetto
qualificate dalla propria natura pubblica.

4. Pogsiamo riassumere la situazione del diritte di proprie-
ta immobiliare tanto in relazione al suo aspeito statico che in
relazione al suo aspefto dinamico.

a) I soggetti privati non frovano ostacoli particelari a dive-
nire titolari del diritto di proprieta immobiliare non agricola se
non in relazione a certi beni la cui proprieta & 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 possibilita di divenire
eggetio del diritto di proprieta privata, in quanto o posti dalla
legge fuori dell’ambito dei beni che possono essere di proprieta
privata, ovvero assegnati in modo definitivo ai soggetti pubblici
{pur essendo stati in precedenza di proprieta privata) e cosi tolti
dalla circolazione. L’estensione di questo fenomeno ha una note-
vole incidenza sulla sopravvivenza in via di fatto del diritto di
proprietd privata immobiliare non agricola. '

H contenuto del diritto, costituito dal potere dispositivo, &
stato soppresso mel momento in cui al proprietario sono stati
toltd i poteri decisionali circa I'impicgo del bene e i tempi, e i
modi di tale impiego. '

b) Il sorgere del diritto di proprieta immobiliare non agrico-
lo non & sottoposto a particolari limitazioni, ove si escludano
quelle derivanti dal fatto della sempre piu ampia sottrazione di
beni immobhili alla possibilita di divenire di proprietd dei privati.

¢) Le modificazioni del diritto di preprieta privata immobi-
liare, conmesse con 'esercizio del diritto stesso da parte del titolare
privato, sono escluse ogni qualvolta 1 modi di tale esercizio siano
stati sottratti al privato ed attribuiti ai pubblici poteri.

L'estinguersi del diritto di proprieta privata immobiliare
puo avvenire nei tempi e modi stabiliti dai pubblici poteri.

111

1. In un ordinamento giuridico come il nostro, tutto rap-
portato alla «legge fondamentale», cice alla Costituzione, 1’esa-
me del regime, cui un diritto ¢ stato sottoposto dall’ordinamento
givridico, richiede, di necessita, un confronto fra tale regime e
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le regole costituzionali per rilevarne I'aderenza o la divergenza
rispetto alle regole stesse.

5i dovra, innanzitutto, accertare se nella «norma base» sia
prevista la sussistenza del diritio di proprieta privata; se sia
prevista per tale diritto una disciplina particolare e differenziata
in relazione alla natura dei beni oggetto del diritto medesimo,
ovvero in relazione all’'uso che dei beni stessi pud venirve fatto.

Questa indagine consente quindi di rilevare come di propri-
ta 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’tmpiego det beni di proprieta pri-
vata.

Infatti, dopo I'atfermazione del principio secondo cui i beni
(mobili ed immeobili) possono appartenere anche ai privati, si pon-
gono i principi generali in materia di proprieta privata {mobilia-
re od immobiliare) e di limiti posti alla stessa in relazione al fatto
della sua pura e semplice esistenza; si pongeno, poi, 1 principi limi-
tativi della proprieta privata mobiliare od immeobiliare in relazio-
ne all’uso della stessa (imprese aventi per oggetto attivita qualifi-
cate; proprieta immobiliare destinata ad uso agricolo).

Il quadro costituzionale del diritto di proprieta privata, e,
quindi, in sintesi il seguente: gli artt, 42, I’ c. e 47, II° ¢.,
garantiscono Vesistenza nel nostro ordinamento, del diritte di
proprieta privata, Tale diritto ha dei limiti generali (art. 42, II,
ITI, IV ¢.) fra cui & ricompresa la «funzione sociale» della pro-
prieta stessa; e dei limiti speciali, nascenti dall’impiego dei be-
ni. Se tali beni sono impiegati in attivita 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 I'utilita generale lo
imponga, tali beni possono essere coattivamente acquisiti alla col-
Tettivita. Se, poi, si tratti di beni immobili, e questi siano destina-
ti all’uso agricolo (e, quindi, ad uso produttive), il diritto di
proprieta subira limitazioni in quanto queste limitazioni servano
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a razionalizzare 1'utilizzazione produttiva specifica (quella agrico-
la) ed a stabilire «equi rapporti sociali».

Quindi le discriminazioni limitative sono previste in funzio-
ne: a) dell’impiego dei beni; b) della tutela dei diritti fonda-
mentali della persona umana (funzione sociale); non in funzio-
ne della pura e semplice natura (mobiliare od immebiliare) dei
beni svincolati dal loro impiego.

Non sembra essere esatta la tesi secodo cui Iart. 42 Cost.
conterrebbe solo 1'affermazione dell’esistenza del diritto di pro-
prieta privata, rinviandone la disciplina al legislatore ordinario,
il quale non incontrerebbe limiti costituzionali nella disciplina
stessa, sino a poter far scomparire il diritte (previsto come possi-
bile, ma non tutelato come insopprimibile} perché: a) il I c.
dell’art, 42 ne prevede (e, quindi, rende legittima) l’esistenza;
b} il II° c. dell’art. 47 ne afferma la necessita della sopravviven-
za (non &, infatti, possibile, assicurare 'aceesso ad un diritto, se
tale diritto viene soppresso); ¢) le limitazioni previste sono solo
quelle in funzione dell’accessibilita al diritto (e, quindi, la soprav-
vivenza dello stesso. & necessaria: art. 42, II° ¢.), dell’utilita gene-
rale, della tutela della personalita umana (equi rapporti socia-
li); Vart. 42, III° c. stabilisce il principio dell’indennizzo. Due
implicazioni discendono da questi rilievi: a) che il legislatore
ordinario, ancorché abbia il potere di disciplinare il diritto di
proprieta privata nel momento dell’acquisto e in quello di godi-
mento, ponendovi limiti, non pud restringere tali limiti fino a
far scomparire il diritto stesso; b) Je discriminazioni, e, quindi,
le difformita di trattamento del diritto in funzione della natura
del suo soggetto (mobiliare od immobiliare) non possono supera-
re i limiti posti dal criterio costituito da une specifico impiego
del bene, . L

Ed anche se si vuol ritenere che 1’art, 42 Cost. non. conten-
ga un’affermazione della tutela del diritto di proprietd privata a
livello costituzionale, Iimitandosi ad affermarne I’esistenza e rin-
viando- alla volonta del legislatore la concreta disciplina, e, quin-
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di, anche il contenuto del diritio medesimo, sarebbe egualmente
inevitabile constatare che la norma costituzionale:

a) riconosce l'esistenza dellistituto della proprieta privata,
sta direttamente che indirettamente attraverso il principio dell’in-
dennizzo; '

b) 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 proprieta
privata immobiliare non agricola, occorre prendere atto del fatto
che:

a) esistono limitazioni giuridiche all’insorgere del diritio
di proprieta 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 1n01dent1 sul
contenuto economico del diritto;

'b) nel momento dispositivo del diritto in questione, sono
stati tolfi al proprietario il potere di decidere se mantenere co-
m’e o trasformare il bene immobile di sua proprieta; come tra-
stormarlo; quando trasformarllo. Inoltre si & aggiunta, a carico
del proprietario, la possibilith che il potere di scelta divenga un
obbligo di esecuzione nei tempi e modi stabiliti dalla P.A. La
mancata esecuzione di tale obbligo viene punita con una duplice
sanzione: la perdita del bene immobile, e la diminuzione patrimo-
niale che deriva da tale perdita. ' |

Vi sono, poi, limitazioni di fatto derivanti dalle chsposmm-
ni incidenti sul contenuto patrimoniale del diritto; sia per quan-
to riguarda il reddito (canone di locazione); sia per quanto xi-
guarda il capitale (misura dell'indennita di esproptio); sia pei‘
quanto riguarda i soggetti con cui stlpulape i contratti (dlnttl di
precedenza per determmatl soggettl) '

¢) esistono limitazioni anche riel momento della estinzione
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del diritto di proprita privata immobiliare non agricola in quan-
to il legislatore ha creato categorie di soggetti che hanno la prela-
znione; nel caso di aliepazione del bene non sole lo Stato, nel caso
di alienazione di beni vincolati ex L. 1089/939, ma anche deter-
minati condutteri (art. 40 e 69 L. 392/978) hanno questo dirit-
to di prelazione,

Quindi la situazione puo riassumersi in questi termini: il
legislatore ha ristretto cosi i limiti della proprieta, che questa
non ha pit contenuto, in quanto il potere dispositivo, che del
diritto costituisce il contenuto, & scomparso. Nessun potere di
scelta, né in ordine all’azione, ne in ordine all’'uso concreto; né
in ordine ai soggetti con cui stipulare negozi giuridici dispositi-
vi; scelte obbligate (dove l'obbligo e accompagnato da sanzioni)
per quanto attiene all’uso, alla disposizione, al contenuto persona-
le e patrimoniale degli atti di disposizione.

Resta ora da esaminare se queste limitazioni, che hanno
condotto all’eliminazione del contenuto del diritte, corrisponda-
no o superine le prescrizioni costituzionali in materia di Jimiti
della proprieta privata immebiliare non agricola.

2. 1 limiti posti costituzionalmente al diritto di proprieta
privata si possono raggruppare in due categorie: a) quelli posti
in relazione al fatto della proprieta; b) quelli posti in relazione
al fatto dell’impiego economico di heni di cui si ha la pro-
prieta.

Rientrano nella prima categoria i limiti posti per «assicura-
re la funzione sociale» della proprieta, e quelli posti per rendere
la proprieta «accessibile a tutti». Rientrano nella seconda catego-
ria i limiti posti dalla «utilita generale»; del «preminente inte-
resse generalen; dell’esistenza di situazioni di «servizi pubblici
essenziali»; di «fonti di energia» o di «monopolio»; dalla neces-
sita di conseguire il «raziomale sfruttamento del suolo» e gli
«equi rapporti seciali», 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 'agricoltura e beni immoeo-
bili impiegaii per altri scopi.

Non possono, quindi, esistere altri limiti, né distinzioni fra
beni e beni, che siano costituzionalmente giustificati. Sorge, quin-
di, spontanea la domanda se le limitazioni poste dal legislatore
ordinario al diritto di proprieta privata immobiliare non adibita
ad uso agricolo siano conformi, o travalichino, quei limiti dati
dalla «funzone sociale», dalla «aecessibilita a tutti».

La «funzione sociale» del diritte di proprieta pud ravvisar-
si laddove tale diritte, con due aspetti, uno negative ed uno
positivo, valga a far emergere la «personalita» dell’indivdiuoe,
conferendo a ciascuno «pari dignita». L’aspetto negativo & realiz-
zato quando il diritto ed il suo esercizio non negano la liberta,
la dignita, I'eguaglianza giuridica delluomo; 'aspetto positivo &
realizzato quando la titolarita del diritto da a ciascun soggetto
una condizione di eguaglianza sostanziale, di potere dela persona-
lita, di dignita umana. In altri termini, la funzione sociale della
proprieta consiste nel dare a ciascun soggetto uma posizione libe-
ra e dignitosa, senza divenire strumento del vantaggio del singo-
lo col danne della rimanente collettivita. L’accessibilita della pro-
prieta per tutti si ha quando sussistano i presupposti giuridici e
materiali perché ognuno possa conseguire la proprieta di un qual-
siasi bene, e tale proprieta sia effeitiva e non soltanto apparente
o nominale.

Il legislatore, che svuoti totalmente del suo contenuto giuri-
dico ed economico il diritto di proprietd privata (immobiliare) e
che ne riduca istituzionalmente il contenuto econcmico, tanto
nel momento in cui coattivamente da proprieta privata immeobi-
liare diviene proprieta privata mobiliare, quante nel momento
del suo impiego, non si limita a disciplinanre modi di acquisto,
di godimento, ¢ limiti, ma restringe tali limiti sino a far venir
meno in concreto almeno la proprieta privata immobiliare, con
cio rendendo impossibile il «renderla accessibile a tutti», perché
cio che piu non esisie, non & nemmeno accessibile.
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Abbiamo visto come il complesso delle norme che disciplina-
no la proprieta privata immobiliare abbia totalmente fatto scom-
parire il contenuto del diritto stesso di proprieta, consistente nel
«potere dispositivo», che piit non esiste, essendo tolto al proprie-
tario immobiliare (non agricolo) il potere di decidere se mantene-
re o trasformare il bene di sua proprieta, come trasformarlo;
gquando trasformarle; nel momento in cui tutte le predette scel-
te sono rese necessarie in base ad una disposizione di pubblici
poteri, disposizione la cui violazione & punita con la perdita coat-
tiva del bene immobile, ed il trasferimento coattive del diritto di
proprieta dal predetto bene immobile ad un altro bene mobile,
di contenuto economico necessariamente ridotto rispetto a quello
del bene perduto. Le due sanzioni {perdita del bene specifico, e
diminuzione patrimoniale) sono gli strumenti di coazione median-
te 1 quali il proprietario viene costretto ad operare solo se, quan-
do, e come, i pubblici poteri stabilisconoe, escludendo totalmente
la sussistenza di un sue potere dispositivo sul bene, e, quindi, il
contenuto concreto del suo diritto di proprieta.

Né si puo ritenere sussistente questo potere dispositivo nel
momento della scelta della destinazione del bene, in quanto la
scelta originaria e vincolata dall’atto dei pubblici poteri ed ogni
mutamento di scelta successive (mutamento di destinazione} od
¢ vietato, od & accompagnato da conseguenze di tipo sanzionato-
rio {pagamento di somme; perdita di benefici).

Né sussiste il potere dispositive nel momento della scelta
dello strumento giuridico con cui utilizzare il bene, essendo il
regime giuridico di utilizzazione disciplinato in modo tale da
escludere una scelta del proprietario contraente; (blocco dei con-
tratti; diritti di precedenza per determinate categorie) di acqui-
renti e da escludere la determinazione del corrispettivo da perce-
pire (bloceo di canoni od equo canone, nel rapporte di locazione).

In questa situazione l'art. 42 Cost. appare integralmente
viclato perché: a) il contenuto del diritto di proprietd immobilia-
re & scomparso quanto al potere dispositive del bene sotto ogni
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aspetto; b) & stato reso impossibile ’accesso di tutti ad un dirit-
to, nel momento in cui tale diritio € stato infegralmente svuota-
to del suo contenuto.

Anche se 'accesso & giuridicamente possibile, si tratta di
un accesso a qualcesa che non ha contenuto se non nella fase
dell’acquiste o della perdita, mancando in ogni altra fase qualsia-
si potere dispositive sotte ogni profilo. E la «possibilita giuridi-
ca», di per sé, priva di un oggetto concretamente ed effettivamen-
te realizzabile, & uma «possibilita» non corrispondente al concet-
to costituzionale di «possibilita»,

3. Va, ora, preso in considerazione un altro aspetto: quello
della «disparita di trattamento» fra la proprieta mobiliare, quel-
la immeobiliare, in genere, ¢ quella immobiliare per ust agricoli.

La distinzione fra le due specie di proprieta immobiliare ¢
gia fatta dalla Costituzione, che considera (art. 44) la proprieta
immobhiliare agricola qualcosa di diverso dalla rimanente proprie-
ta, immobiliare 0 mobiliare. Ma proprio qui si scorge una delle
tante deformazioni storiche del costituente che ha ritenuto la
proprieta privata doversi dividere fra «proprieta privata immeobi-
liare agricola» e «proprieta privata mobiliare ed immobiliare in
generey, convinio, per ragioni storiche, della prevalenza del pro-
blema agricolo, mentre la vera distinzione logica era fra beni
mobili e beni immobili, indipendentemente dall’impiego in con-
creto deghi uni e degli altri.

Peraltro questa considerazione non ci ajuta nella risposta
alla domanda fondamentale che & quella sulla legittimita di que-
sta diseriminazione.

Come gia detto mei confronti della proprieta immobiliare
agricola i limiti costituzionalmente posti sono costituiti da: a) il
razionale sfruttamento del suolo; b) lo stabilimento di rapporti
sociali che siano equi. Per conseguire tali risultati ¢ dato alla
legge il potere di: a) imporre obblighi e vincoli di qualsiasi
genere; b) fissare i limiti alla sua estensione; c¢) imporre la
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bonifica della terra, la trasformazione del latifondo e la ricostru-
zione delle unita produttive.

Nei confronti della rimanente proprietd privata (mobiliare
od immobiliare) 1 limiti vanno distinti a seconda che si tratti
della pura e semplice proprieta dei beni, ovvero della proprieta
come strumento per l'esercizio di una attivita economicamente
produttiva. Nel primeo caso i limiti sono dati: a) dalla funzione
sociale; b) dalla accessibilita alla stessa da parte di chiechessia;
¢) dall’interesse generale. Nel secondo caso i limiti sono dati:
a) dall’utilita generale e dal preminente interesse generale;
b) dall’utilita sociale; c) dalla tutela della sicurezza, liberta e
dignita umana.

Dal confronto di queste disposizioni risulta che la proprieta
immeobiliare agricola trova una serie di fattori di himitazione piu
ampia di quella dei motivi della limitazione della proprieta im-
mobiliare pura e semplice e di guella mobiliare,

Infaiti la proprieta agricola ha limiti in relazione all’attivi-
ta produttiva (utilita sociale, tutela della liberta, sicurezza e di-
gnita umana; conseguimento di fini sociali; razionalita della
sua utilizzazione, utilita e interesse generale).

La rimanente proprieta immobiliare, se considerata come
mezzo di produzione, incontra come limite 1'utilita sociale, 1 fini
sociali, la tutela della sicurezaza, liberta e dignita umana, 'utilita
e l'interesse generale; se considerata in sé e per sé, incontra
come limiti solo la funzione sociale, e l'interesse generale.

La proprieta mobiliare, sia se considerata come mezzo di
produzione che come proprieta in s€ e per €, incontra gli stessi
limiti che sono posti alla proprietd immobiliare pura e semplice.

Ma il quadro costituzionale prende in considerazione il «di-
ritto di proprieta privata»; ed in questo quadro non e contenuta
alcuna discriminazione fra proprietd mobiliare e proprieta immo-
biltare. La discriminazione costituzionale riguardante la proprie-
ta immobiliare privata & quella attinente ad un particolare tipo
della proprietd immobiliare: quello del suolo destinato all’attivi-
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ta agricola. Ogni discriminazione fra proprieta privata mobiliare
ed immobiltare, che nen sia ricollegata all’'uso agricolo del suo-
lo, non & prevista dalla normativa costituzionale.

Prendono rilevanza, qui, le considerazioni gia fatte in mate-
ria di misura della indennitad di esproprio. La sua misura, ridot-
ta rispetto al valore del bene espropriato, esplica due conseguen-
ze in due direzioni diverse: a) una differenza di trattamento fra
proprieta immeobiliare e proprieta mobiliare; b) un totale svuota-
mento del contenuto economico della proprieta immobiliare.

La normativa costituzionale, come abbiamo visto, non preve-
de nessuna discriminazione differenziatrice fra proprieta mobilia-
re ¢ proprieta immobiliare in sede di esproprio. Quest’ultima &
presa in constderazione da una specifica norma costituzionale so-
lo in una sua sottospecie particolare: quella della proprietad immo-
biliare agricola. Ma, al di fuori di questa sottospecie (la proprie-
ta immobiliare agricola) la proprietda immeobiliare in genere non
trova nella normativa costituzionale alcuna differenziazione ri-
spetto a quella mobiliare.

Pure I'indennita di esproprio, fissata in medo da non corni-
spondere al valore del bene immobile, ma da essere al di sotto di
tale valore, da Juoge ad una diseriminazione, nell’ambito della
proprieta privata, in funzione di un carattere del bene oggetto
del diritto di proprieta. E tale discriminazione fondata su conside-
razioni logiche? E agevole rispondere che né I'interesse genera-
le, né razionalita dello sfruttamento del suclo, né l'equita di
rapporti soctali giustificano un tale trattamento discriminatorio
In senso negativo. '

4. Sorge spontanea, a questo punio, una domanda. Se i
limiti alla proprietd posti dalla Costituzione sono quelli or ora
individuati, sono costituzionalmente legittime le norme che:

a) creano ulteriori limiti svuotando la preprieta privata im-
mobiliare del suo contenute, mentre tale «svuotamento» non av-

viene per la proprieta mobiliare? Sono costituzionalmente legitti-
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me le norme che svuotano del suoc contenuto economico la pro-
prieta immobiliare, indipendentemente dal fatto che sia conside-
rata in sé e per sé o come strumento di produzione, mentre tale
svuotamento economico non avviene per la proprieta mobiliare?

Le Limitazioni poste alla proprieta di beni, considerati co-
me strumenti per la produzione, nascono da considerazioni di
utilita generale e sono giustificate dal fatto che si tratti di attivi-
ta attinenti a servizi pubblici essenziali, a fonti di energia, od in
situazioni di monopolio, e siano di preminente interesse genera-
le. Non vi & alcun riferimento né ai «rapporti sociali» equi; né
alla funzione sceiale, né all’utilita sociale. Le limitazioni alla
propricta in sé e per sé (mobiliare ed immobiliare) somo giustifi-
cate anche da queste ultime ragioni. In ogni caso non sussiste
alouna norma che consenta di rendere privo di concrete contenu-
to il diritto di proprieta immobiliare, né che consenta di privar-
lo del suo contenuto economico. La sola differenza fatta dalla
Costituzione & quella costituita dal contenuto dell’art. 44 Cost,

3i dovrebbe giungere quindi alla seguente conclusione: la
disparita di trattamento fra proprieta privata mobiliare ed immo-
biliare & legittima per quanto attiene alla proprietd immobiliare
destinata all’attivita agricola, perché prevista dalla Costituzione;
non & legittima per quanto attiene alla rimanente proprieta im-
mobiliare, perché non prevista da alcuna norma costituzionale.
Le limitazioni poste alla proprieta immobiliare non agricola so-
no le stesse che sono poste alla proprieta mobiliare; la legge non
puod introdurre per la prima limitazioni piu gravi di quelle che
sussistano per la seconda, e Dart. 42, I' ¢., nel prevedere che la
propriela sia resa accessibile a tutti, non fa distinzione fra pro-
prieta immobiliare e proprieta mobiliare.

Questa disparita di trattamento puéd essere giustificata sslo
in forza dei principi costituzionali limitativi del diritto di proprie-
ta; cioé solo in quanto tali principi si trovano ad essere violati
dal fatto della proprieta immobiliare, mentre non lo siano dal
fatto della proprieta mobiliare. Peraliro la «sicurezza, liberta e
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dignitd nmana» possono essere danneggiate tanto dalla proprieta
mobiliare quanto da quella immeobiliare. L’indirizzo ed il coordi-
namento a fini sociali possono esser necessari tanto di fronte
all’attivita produttiva che si avvale di beni immobili quanto a
quella che si avvale di beni mobili. La «funzione sociale» e la
«aceessibilita a tutti» sono due caratteri che si presentano nen
tipici della proprieta mobiliare e di quella immeobiliare, ma neces-
sari e conseguibili da ambedue i tipi di proprieta. L'utilita gene-
rale e 'inferesse generale possono essere scopi da conseguire nei
confronti tanto deHa proprita immobiliare quanto della proprie-
ta mobiliare.

In sostanza nessuno degli scopi di interesse generale da con-
seguire, o dai caratteri negativi da perseguire, sono preseguibili
o tipici della sola proprieta immobiliare, si che nemmeno sotto
qusto punto di vista una discriminazione appare giustificata, e
la disparita di trattamento pud trovare una giustificazione «costi-
tuzionale».

Se poniameo, invece, a confronto la disciplina della proprie-
ta immobiliare attualmente realizzata nel nostro ordinamento giu-
ridico con gli elementi essenziali gia indicati constatiamo:

a) Il contenuto del diritto di proprieta immobiliare & scom-
parso, perché i suoi limiti si sono ristretti in modo tale da esclu-
derne 'esistenza.

b) ’acquisizione della proprieta immobiliare € rimasta possi-
bile giuridicamente e di fatto; il suo godimento & stato negato
tanto giuridicamente che sotto il profilo econemico, essendo que-
sta limitata nel suo reddito in forza della «convenziomalita» (e
non realtd) del reddito stesso.

¢} La perdita della proprieta immobiliare pud avvenire in
qualsiasi momento per ragioni di pubblica utilita, ed in tal easo

da Inogo ad una sensibilissima riduzione del suo contenuto patri-
meoniale.

d) Nell’ambito del diritto di proprieta vi & una discrimina-



244 GIaN GALEAZZO STENDARDI

zione rilevantissima e non giustificata a danno della proprieta
immobiliare pura e semplice, nedi confronti di quella mobiliare.

Pertanto si pud affermare che il complesso della legislazio-
ne vigente, avendo ristretto i limiti della proprieta immobiliare
in maniera tale da farla scomparire, eliminandone totalmente il
contenuto sia sotto il profilo giuridico che economico, ha supera-
to cost anche quella linea di confine posta al legislatore ordina-
rio dalla necessita di far sopravvivere il diritto di proprieta alme-
no in una misura tale da rendere possibile a tutti il consegnimen-
to di un diritto sussistente di fatto, invece che soltatno di nome;
che, infine, ha introdotto una discriminazione fra proprieta priva-
ta mobiliare e proprieta privata immobiliare non giustificata sul
piano costituzionale.
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Sommagio: 1. I socialismo francese, — 2. Le dottrine politiche da Lutero a Suaresz.
— 3. Machiavelli, — 4. I! neoliberalismo di Mazzini. — 5. Pensiero politice
e azione seciale I. — 6. Pensiero politico e aziome sociale II. — 7. Edgar
Quinet ¢ la religione della liberta.

1. Giuseppe Santonastase & stato 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: «Sorel» (Laterza, Bari, 1932)
dopo alcuni laveri editi su «Aretusa», il «Leonardo», la «Nuova
Traliax,

Appartenente a quella che e stata definita la seconda genera-
zione degli studiost di Storia delle dottrine politiche, Santonasta-
so ha dedicato tutta la sua gioventu allo studio del pensiero
politico francese dell’ottocento. Frutto di questo lavoro, oltre il
gia menzionato «Sorel», «P.]J. Proudhon», anch’esso edito da
Laterza, «ll socialismo francese» (Sansoni, Firenze, 1954) ed i
due seritti «L’economia sociale di Sismondi» (Giuffré, Milano,
1936) e «Il pensiero politico di Egidic Romano». Santonastaso
¢ fra i primi in Italia ad analizzare il pensiero dell’autore di
«Riflessioni sulla violenza», dedicando un attento esame alla pro-
blematica soreliana, alle contraddizioni emergenti dalle sue ope-
re. Guardando prima d’ogni altra cosa all’influenza del pensiero
di Sorel sulla cultura contemporanea, si sofferma sull’antintellet-
tualismo, quindi passa all’analisi delle opere maggiori «Le pro-
ces de Socrate» 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 sue-
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. II volume si conclude
con un capitolo dedicato ai rapporti tra Croce e Sorel ed un
capitolo dedicato agli articoli pubblicati da Sorel su «Il Resto
del Carlino», raccolti successivamente in volume, dai quali emer-
gono le opinioni del pensatore francese sull’ltalia.

Piu sistematico, invece, il volume «P.J. Proudhon» nel
quale Santonastaso dopo un capitolo di ricostruzione biografica
del filosofo francese esamina i fondamenti del progresso ed il
problema della proprieta, 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, Blane, Balzac,
George Sand, lo stesso Sainte Beuve) che non preoccupandosi di
guardare alle idee di Proudhon nel lore complesso si sono soffer-
maft ora su qusto, ora su quell’aspetto della sua dottrina, nella
quale pure lo storico napeletano indivdiva profonde contraddizio-
ni. Particolare ¢ quella «ira l'affermazione dei piceoli possessi
della civilta agraria, da Iui auspicata con tono di vita patriarca-
le, e 'andamento della vita eeonomica mederna, che tende, con
potenti mezzi di comunicazione e trasporto a unificare 'un popo-
lo all’altro e creare interessi interdipendenti e bisegni scambievo-
li, si da dare una nuova attrezzatura a tutto il sistema di produ-
zione e di scambiox,

Ampio spazio Santonastaso dedica al moralismo proudhonia-
no, alla critica delle religioni, al problema della guerra e della
pace ed al federalismo eurepeo. A quest’ultimo argomento, che
viene considerato il nucleo centrale del pensiero di Proudhon, lo
storico dedica un capitolo esemplare. Il federalismo, negata ogni
forma di monarchia universale, deve prodursi sulla base della
convergenza dei problemi internj di ciascun popolo e mai come
«norma che si sovrapponga dall'alto a ogni sua legittima esigen-
za», Fatta salva la liberta interna di ogni nazione «la federazio-
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ne deve facilitare unioni doganali e grandi lavori pubblicin. Al
contrario il nazionalismo «riportando ad uno stato di natura»
nega il progresso. Il volume si conclude con due appendiei:
«Proudhon e il risorgimento» e un carteggio.

«Il socialismo francese da Saint-Simon a Proudhen» e il
terzo volume dedicato da Santonastaso allo studio del pensiero
politico francese. Pubblicato nel "54, esso racecoglie una serie di
saggi che sviluppano le problematiche del socialismo d'oltr’Alpi
attraversc quegli autori che vi hanno appertato un contributo di
originalita.

Partendo dall’origine deli’idea egalitaria Santonastaso passa
ad esaminare il concetto di natura e quello di societa, il tradizio-
nalismo sociale dei cattolici, le origini illuministiche del progres-
s0 in Sain-Simon, il momento di passaggio dal cosmopolitismo
laico al misticismo sociale, la coscienza sansimoniana del rinnova-
mento europeo, il pensiero sansimoniane in relazione alla dotiri-
na dello sfruttamento, il rapporte di «Le Gloke» con il movimen-
to sansimoniano. Dopo questi saggi Santonastaso si sofferma sul
pensiero di Fourier, sul solidarismo di Leroux, sul socialismo
eristiano di F. J. Buchez, sui disegni comunistici, mistici e mate-
rialistici di Cabet e Blanqui, sul collettivismo di Costantine
Pequer, sulle teorie del diritto al lavore di Louis Blane e conclu-
de con l'analisi delle dottrine emergenti dallo sviluppo del sociali-
smo inglese nel XIX secclo. Santonastaso evidenzia anche il debi-
to di Marx nei confronti del sansimonismo in materia di sfrutta-
mento, pur sotfolineando come il filesofo tedesco trasformi que-
sta doitrina in critica del capitalismo e dimostri la necessita del
profitto collettivo.

Individua, quindi, le radici panteistiche del sansimonismo
(reincarnazione, paganesimo e cristianesimo), traccia la linea di
sviluppo della critica al prineipio di maggioranza, al parlamenta-
rismo (la camera non rappresenta la volonta generale, dal mo-
mento che «non coincide con D'attivita professionale dei cittadi-

ni. «Economia e politica, sta nel socialismo francese che in quel-
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lo marxista — conclude 1'autore — tendono a limitare il diritto
privato nel diritto di preminenza dell’organizzazione. Nel sansi-
monismo resta, perd, lo state d'animo di tensione produttiva e
morale, che s’accentua nelle élites della classe preduttrice in un
tentativo di interpretare il socialismo e il liberalismo come eleva-
zione costante dei gruppi, sotto la tutela del dirittor.

Il volume si conclude con aleuni saggi, che cercano di indi-
viduare i rapporti di certi pensatori con le dotirine socia-
liste. Pregevali «Filippo Buonarroti e il sansimonismo», «Sten-
dhal e gli industrialin, «Un conservatore rivoluzionario» (il
barone Corvaja), «Garibaldi sansimoniano», «Balzac e il socia-
lismo aristocratico», «Sainte-Beuve». Dopo la pubblicazione di
questi volumi lo storico non abbandonera mai del tutto lo studio
del pensiero politico francese 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
I'eccletismo, sulla filosofia sociale francese e quella sulla filoso-
fia sociale di Mazzini.

2. Di Santonastaso sone le edizioni critiche delle opere di
Sarno e Ferrari e I’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
nella « Biblioteca storica mondadoriana» fondata da Adolfo Amo-
deo, nel quale vengono analizzate le problematiche-base dello sta-
to moderno. «Distrutto 1'universalismo medicevale, le forze del-
la societa si sono venute costituendo e caratteristica comune di
tutti gli serittori studiati e 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 conecetto di popolon, «La lega cattolica», «La
sovranita di G. Bodin», «La democrazia corporativa di Altusio»,
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«Le contraddizioni del cattolicesimo democratico e teocraticoy,
Pautore scandaglia le ideclogie su cui poggiano i moderni stati
sortl tra il XV e il XVI secolo, sottolienande come il eonfltito di
classi (tese alla conguista dei diritti politici e della supermazia
economica) sia alla base del moderno stato di diriito, come in
altri termini la storia economica e del diritto sia la «vera storia»
dello Stato. Si passa dal piano dell’universale astratto a quello
dell’universale concreto la dove anche le dispute teologiche sono
determinate dalle necessita di un processo politico e giuridico
della societa. Lo Stato giuridico — per Santonastaso — & il
momento pit significativo del Rinascimento, cosi la «conquista
positiva del diritti naturali», «la funzione di assistenza», «attivi-
td economica dello Stato», «l’idea di osservanza delle norme del
contratto politico», «il limite giuridico del nuovo Stato» possono
identificare la creseita spirituale del XVI secolo. Pur attribuen-
do a pensatori come Bodin, Altusio, Lutero, Beza, Suarez, tale
crescita, lo storico riconosce ai monarcomachi «il merito di aver
delineato in embrione una teoria dei lumiti dello Stato». Dalla
sovranita dell’organc si passa alla sovranita dello State, con tut-
ta la problematica che sorge in materia di delegazione, di sovrani-
ta, di rapporti tra Chiesa e Stato e che vanno a costituire i nodi
della problematica politica moderna, Santonastaso comprende co-
me sia stato «merito di tutti questi filosofi e politiei aver ricono-
sciuto un sistema di leggi dello spirito nella ricerca dei principi
della formazione maturale del diritto deflo Stato, della religione,
come forma della vita spirituale». E in questo secolo che si va
delineando lo State di diritto; € «la personalita giuridica dello
Stato con la divisione dei poteri sorta dal regime patrimoniale
dell’assolutismo monarchico» che rappresenta la maggior conqui-
sta del mondo moderno.

Al di Ia del valore dell’analisi filosefica dei vari pensatori
«Le dottrine politiche da Lutero a Suarez» pud considerarsi co-
me una delle indagini pitt costruite sulla nascita dello Stato di
diritto — lo Stato moderno — nel quale si pongono le premesse
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dell’eguaglianza ginridica degli individui nella societa, che — co-
me scrive Romagnosi — «atiua il progresso continuo nella con-

qiusta e nella difesa degli interessi di tutte le classiv.

3. Successivamente Santonastaso affronta un tema ardue,
e non solo per la vastissima produzione esistente: Machiavelli.
I1 volume pubblicato nella collanina di Bocca «Storia della filo-
sofia italiana» direita da Sciacca, rappresenta un’altra testimo-
nianza degli interessi multipli dello studioso napoletano, che pri-
ma di Gennaro BSasso ci offre una ricostruzione puntuale del
Segretario fiorentino. Lo storico, dopo alcuni capitoli introdutti-
vi sulla vita, I'esperienza politica, I'inquadramento storico nella
realta sociale, politica e spirituale del Rinascimento guarda soprat-
tutto al Machiavelli-pensatore politico, il quale ponendesi sul ter-
reno della realta, individua quali uniche fonti di conoscenza la
storia e 1'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 la possibilita di identificazione e di
esame dei fatti storici permtete al Machiavelli — secondo Santo-
nastaso — la costruzione di una scienza della politica. Lo studio-
so napoletano si sofferma a lungo sul problema dei rapporti tra
fortuna e virtu, religione e politica, giustizia ed armi e sulla
concezione storica di Machiavelli, che essendo vissuto in un’epo-
ca di disorientamento religioso, filosefico, morale ha tentato con
ogni mezzo di reagive all'individualismo dilagante, concentrando
le proprie energie intorno al problema dello Stato. Per Santona-
staso, che sostiene Machiavelli non si accorge della necessita di
guardare alla scienza della politica in relazione alla realta stori-
ca, la vera grandezza de]l fiorentino sta nell’intuizione dell’attri-
to tra individuale ed universale, tra politica ¢ morale. Rinunzian-
do ad ogni spiegazione razionale della realta, la scienza della
politica di Machiavelli, in ultimra analisi, si trasforma in tecnica
del governo.
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4. Altro interesse preminente di Santonastaso & quello del
pensiere marzziniano. Allo studio di Mazzini ha dedicato oltre le
due edizioni critiche di «Scritti sceltin del 1940 e del 1972 il
volume «Il neo-liberalismo di G. Mazzini» del 1954 ristampato
dal «Centro Napoletano di studi mazziniani» nel 1972 e numero-
st altri interventi. Santonastaso, in sostanza tende alla ricostruzio-
ne di una biografia spirituale del pairiota genovese, Il primo
capitolo del volume & dedicato alle vieissituding pefson'ali e politi-
che di Mazzini, ma il suo interesse & per la ricostruzione della
formazione culturale, per I'itinerario spirituale ed ideologico del
patriota. Santonastaso individua le influenze della cultura con-
temporanea sul pensiero di Mazzini che si colloca, per cosi dire,
al centro del pensiero politico dell’Ottocento; da un lato & lere-
de naturale della reazione al dottrinarismo di Guizot, Thiers,
Cousin, i quali se avevano avuto il merito (specie Cousin) di
aver liberato «le 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,
separandola in certo qual modo dall’azione popolare.

Da un altro lato Mazzini coagula e rielabora in forma origi-
nale le attese del messianismo politico contemporaneo: dal misti-
eismo dei sansimoniani lonesi al cattolicismo liberale del Lamen-
nais, all’apocalittica polacca. Centrale € infatti, per Sanfonasta-
so, nello sviluppo del pensiero politico di Mazzini, la sua religiosi-
ta interamente aconfessionale e laica, ma egualmente capace di
proporsi come forza trascinante, fede razionale, ma -appaésiona-
ta. Tale concezione deriva dalla fede nell'incarnazione del Die
nel popolo, in ciascun popolo (sacralita delle nazionalita diverse
anche se Mazzini non crede nella retorica della nazionalita). An-
cora Mazzini integra nella sua concezione politica e spirituale le
irrinunciabili esigenze del liberalismo con le .istanze di uma piu
ampia partecipazione popolare al governo dello Stato, superando
cosi a giudizio di Santonastaso le astrattezze del giacobinismo e

Pintransigenza 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 mediaziene organica dei conflitti di classe nati
nello scorso secolo ed ancor oggi vivi.

In sostanza lo storico difende ['attualita del pensiero politi-
co marzzimiano, attualita confortata dalla pessibilita 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 e per Santonastaso, il
bisogno di trasfondere nella troppo cinica e machiavellica realta
politica contemporanea la fede morale e ’entusiasmo dell’aposto-
lato mazziniano.

5. Come si vede dall’analisi di tutte il lavoro precedente
Santonastaso, nel corso della sua attivita di saggista e di pensato-
re politico, esegeta attento del pensiero politice di autori diversi,
di ogni periodo storico, ha portato avanti un proprio discorso
emergente soprattuto dall’attivita pubblicistica, nella quale si
puo risconirare una tesi precisa: la totale adesione al liberali-
smo, purché questo tenga conto delle istanze sociali del mondo
contemporaneo, Ed & a questo proposito opportuno guardare da
vicino quello che a nostro avviso e il libro piu significative delle
studioso napoletano, quel volume quasi estortogli da Pietro Piova-
ni per la collana «Nobilta dello spirito» dell’editore Morano.

In quel tempo noi eravamo molto vicini a Santonastaso,
venuto da poco tempo a Napohi da Bari per ricoprire la cattedra
di Storia delle dotirine peolitiche, rimasta praticamente scoperta
dalla morte di De Capraris, e se non fosse stato per le insistenze
di Piovani difficilmente egli avrebbe raccolto in volume tutta
quella sua attivita pubblicistica, che piu di ogni altra testimonia
non solo, I'impegno dello studioso, ma anche ’attualita del contri-
buto da Iui dato allo sviluppo ed alla ricostruzione del pensiero
politico italiano. Cosi & nato «Pensiero politico ed azione socia-
le» che indubbiamente, piu dei volumi di analisi del pensiero di
questo o quel filosofo, & rappresentativo del lavoro di una esisten-
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za totalmente spesa per la crescita di una disciplina, che dopo
Mosca soltante, andava assumendo un ruolo precise nel contesto
degli studi e della cultura italiana del novecento. Se da un lato
non si pud negare limportanza del lavoro di Santonastase dal
1932, data di pubblicazione del suo primo volume «G. Sorel»,
in poi, il ruolo di «Pensiero politico e azione sociale» per la
comprensione della sua attivita e del suo pensiero & 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, Il volume
che in apparenza & una raccolta abbastanza eterogenea di saggi
ed articoli pubblicati in precedenza separatamente dal 1931 al
1966 si divide in tre parti intitolate rispettivamente: «DPolitica,
storia e ideologia», «Figure e idee», «Ricordi e rimpianti»,
Il primo saggio «La legge agraria da Lavacher a Ferrari»
esamina sostanzialmente lo sviluppo dell’idea che il rovesciamen-
to della distribuzione tradizionale della proprieta fondiaria sia la
«conditio sine qua non» di una seria riforma etico-politica. Santo-
nastaso parte dalle opinioni di F. G. Lavacher, professore di chi-
rurgia teorica-pratica all’universita di Parma dal 1770 al 1814
e chirurgo primario ed ostetrico presso la R. Corte dell’infante
duca di Parma, nonché ostetnico della regina Carolina di Napo-
li, il quale pubblico 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 & il filosofo rivoluzionario Mably la cui opera
aveva avuto larga influenza anche in Italia perché «considerava
la religione fondamentale della societa e faceva del sentimento
eristiano la base della ineguaglianza repubblicana». Polemizzando
contro il dispotismo e la fisiocrazia Mably criticava la proprieta
in genere e la proprieta fondiaria in particolare, accusandole di
aver introdoito 1’odio nel mondo. Ispirandosi a Rousseau e tenen-
do d’occhio il modello spartano di societa Mably propugna la
comunita dei beni, patrocina una societad di cittadini senza fortu-



256 Riccarpo TANTURRI

ne particolari; eriticando il liberalismo lockiano, che considera
la proprieta un diritto naturale, pone come eondizione di rinnova-
mento l'eguaglianza dei punti di partenza. Il panorama della
sua concezione politica si completa osservando D'influenza che su
di Jui ebbe anche Montesquieu attraverso il concetto che per
salvaguardare il benessere della societa civile & necessario stabili-
re le controforze tra le varie magistrature. In sostanza si tratta
di un egalitarismo un po’ asiratto che ha tra i suoi fondamenti
Vesercizio della virtii (Rousseau, Robespierre) ed il ritorno alla
purezza primitiva della religione cristiana. Mably considera, infat-
ti, sia ’ateismo, sia la tirannia chiesastica corruttori). Santonasta-
so continua esaminando il pensiero sensista di Helvetius che sui
problemi dell’egalitarismo e della legge agraria e vicino alla posi-
ziong di Mably con la differenza che Helvetius afferma la virtu
essere opera delle leggi e non della religione che egli critica sia
nella formia del Cristianesimo istituzionalizzato, preparazione ine-
vitabile alla schiavitu, sia nella forma del deismo considerato
ibrido, astratto e pericoloso. Anche Mably critica il dispotismo,
guarda a Sparta come modello di egalitarismo, condanna il lus-
so, considera nazioni piu libere quelle in cui le ricchezze sono
pit egualmente divise. Critica poi come pernicioso il dualismo
di governanti e governati. Ritiene perd, con Machiavelli, che
hisogna «riportare i governi ai loro principi se vogliono durare».
IHuministicamente Helvetius considera madre degli errori 1'igno-
ranza, ma come Mably & vittima di una concezione statica della
realta politica: non mette cice in luce il rapporto idee-fatti.
Santonastaso esamina poi i critici italiani di Rousseau e del con-
trattualismo, Unico degno di nota e Giacomo Giuliani, il quale
sostiene che la societa incivilita, cui si opponeva Rousseau, non
¢ opera della violenza, della forza, dell’interesse, bensi & creatri-
ce d’interessi e bisogni ed affinatrice degli stessi. Inoltre sostiene
che l'eguaglianza di fortune & una chimera e che societa civile e
eguaglianza di fortune sono idee incompatibili. Per Santonastaso
interessante & anche il saggio del Planelli sull’educazione dei prin-
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cipi che esprime in modo tipico il paternalismo illuministico del-
Pepoca. Al Planelli si attribuisce anche la paternita del codice del-
la Colonia di S. Leucio {un esperimento politice-sociale condotto
sotto 'egida del re Ferdinando IV di Napoli). Nel saggio sull’edu-
cazione dei principi si sostiene che il principe, capo della popola-
zionte e conoscitore attento dei suoi bisogni, garantisce la felicita
dei sudditi. Egli deve essere istruito nelle scienze e nelle arti del
Re, deve attendere allo studio della steria e della politica, come
arte del comando. L'amor di gloria sebbene, sia un bisogno fitti-
zio ¢ necessario alla societa e deve ispirare le azioni del principe.
Nel Codice di S. Leucio che & la legge fondamentale di una
colonia socialista, parziale ihmitazione della colonia dei gesuiti
nel Paraguay, sono prescritti: la preghiera maittutina, 1'astenersi
dall’offendere chiunque, il fare il bene al proprio simile anche
se nemico, la perfetta eguaglianza tra 1 membri della colonia, il
divieto del lusso, 1’obbligo di residenza, 1’abolizione delle doti e
dei testamenti, costumi severi e controlati, fedelta alla patria e
al sovrano. _

Santonastaso esamina quindi rapidamente le opinioni dei
giacobini italiani e del Condillac in materia di legge agraria, di
riforme ed egalitarismo, le posizioni di Niceo Eritreo, di Compa-
gnoni, di Enrico Michele ’Aurora, V. Russo. In loroe il cristiane-
simo primitivo non viene piu messo a fondamento della riforma,
ma si passa ad una fase atea. Bisogna percio impedire I'insegna-
mento della religione, educare alla virtu, combattere il lusso,
promulgare la legge agraria, cicé fare in modo che tutti senza
eccezione possano trarre dalla terra i mezzi di sussistenza, ripar-
tendo le terre usurpate, abolire il diritto di ereditarieta ed i
privilegi, lottare contro I'ineguaglianza delle fortune accostando-
gi all'ideale imparzialita della natura le cui leggi valgono per
tutti.

E ancora presente, specie in Condillac I'illusione riformisti-
ca che l'ideale repubblicano possa esser accolto dai principi.

Santonastase infine passa ad esaminare il pensiero di G.
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Ferrari in cui convergono motivi sociali del 700 ed esigenze
rivoluzionarie dell’800. Anch’egli e contro il cieco diritio di ere-
dita ed & per la libera concorrenza. Riassorbe anche tutti i temi
della politica economica di critici del capitalismo e della polemi-
ca sociale riveluzionaria a favore delle masse,

Sono le reali forze produttive che devono essere alla base
della societa ed i loro diritti riconosciuti. Bisogna che la riechez-
za sia resa egalitaria da una legge agraria affinché possa essers
feconda e vitale per tutti. Ferrari intuisce bene la funzione rivo-
luzionaria del socialismo quando dice che esso combatte contro
il «peccato originale del doppio privilegio della proprieta e della
religione» e quando asserisce che il socialismo lotta contro la
famiglia «che si fonda non su legami di sangue ma sugli interes-
si dell’oro, sulla fortuna ereditaria». Il socialisme agrario del
Ferrari appare a Santonastaso inquadrabile in quella corrente
che alimenta i disegni e i progetti per un rinnovamento economi-
co italiano.

In «Solidarismo e proprietar» Santonastaso descrive l'evelu-
zione dell’idea di solidarismo come una dottrina sociale ed econo-
mica capace di mediare e superare le opposte unilateralita 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 ricollega in origine all’idea cristiana di solidarie-
ta morale, di umanita, carita 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 riveluzio-
nari, cui Santonastaso contrappone una visione organicistica della
societa gia prefigurata in Platone e S. Paolo. Il primo a formulare
una teoria solidaristica fu il francese Leroux. In Renan, Comte e
Saint-Simon vengono via via sempre maggiormente precisati i
fini religiosi e morali, economici e politici per cui le societa si
mantengono e si sviluppano. Nella teoria del Bourgeois troviamo
un apporto alle concezioni economiche e giuridiche di tali moti-
vi. La teoria & chiamata del «quasi contratto» e sostiene che noi
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stamo eterni debitori al lavero, al genio, alle invenzioni dei no-
stri padri, siame legati fin dalla nascita a delle condizioni di
fatto, insomontabili eredi nostro malgrado, o per lo meno senza
la possibilita di dare un assenso volontario di obbligazioni «che
st trasmettono attraverso le generazioni come attraverso l'organi-
smo si trasmettono le malattie o la sanita dei nostri padrin.

Santonastaso fa notare che la rigidita, il determinismo di
questa forma di solidarismo pur intuendo nella storia un motivo
perenne di bene comune e di legge non puo spiegare il fenome-
no delle rivoluzioni che rompe tale continuita per instaurare
una morale e un diritto nuovi,

Quando il Solidarismo perviene in Proudhon al processo
associativo di coperative (di consumo e di produzione) si e fatto
un notevole passo avanti perché la cooperazione non sopprime la
liberta ma si fonda sull’adesione spontanea dei membri (supera-
mento dell’idea di forza costrittiva del «quasi contratto») e offre
al lavoratore la possibilita di diventare padrone dei suoi strumen-
ti di lavore sviluppando nel contempo I'assistenza pubblica, ma
come opera di solidarieta tra i gruppi.

Un ulteriore sviluppo del solidarismo Santonastaso lo vede
nella dotirina contemporanea del diritto sociale che ha il suo
punto di partenza mel pluralismo dei differenti ordini giuridiei,
che allo stesso tempo si limitano reciprocamente e collaborano
su di una base di eguaglianza venendo cosi ad integrarsi. Detta
integrazione mon dipende da una attivitd trascendente o dalla
personificazione della totalita di una organizzazione. L’idea del
diritto seciale nasce nel XVII secolo (Grozio e Leibniz) e Santona-
staso esamina soprattutto 1’applicazione che dei principi solidari-
stici ha fatto il giurista Lorenzo Massa in «Lijbera socializzazio-
ne in Europa». Cosi come pensavano Massini e Proudhon, an-
che per Massa la libera socializzazione deve provenire spontanea-
mente dalla societa stessa senza decreti o «colpi legislativi» dello
Stato, in quante conduce alla ricchezza collettiva senza intorpidi-
re, ma anzi stimolandoe I'iniziativa, I'intelligenza, la liberta indivi-
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duale, Fondamentalmente rifiuta la delegazione dei teenici, scien-
ziatl, burocrati, o politici a risolvere le difficolta. Si serve come
strumenti giuridici delle assoctazioni e dei sindacati, si differen-
zia dalla socializeazione di Stato (statizzazione), implica 1’espro-
prazione volontaria del primo proprietario o dell'imprenditore,
un’espropriazione che comunque deve essere indennizzata. Tutto
cié comporta che la proprieta viene ad avere una funzione socia-
le. Chi possiede delle proprieta o delle imprese deve impegnarsi
ad impiegarle per usi sociali ed organizzarle per il loro esercizio
e funzionamento. La libera socializzazione comporta di per se
una partecipazione di tutte le forze (anche operaie) dell’impresa.
Cib costituisce per Santonastaso un superamento del pregiudizio
capitalistico che il lavoro sia cosa vile e quindi incapace di dare
diritti sull’impresa (diritti riservati nel liberalismo solo agli azio-
nisti} facendo di tal forma di solidarismo una dottrina di at-
tualita.

Santonastaso passa quindi ad analizzare nel saggio successi-
vo «L’idea di decadenza nei pensatori politici italiani del XX
secolo», 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 quali tale con-
cetto compare all’orizzonte 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 convenziomali-
emao) e il pessimismo provocato dallo spettacolo dell’irruzione
nel compuosito cosmo della societd liberale di elementi irrazionali-
stici e talora barbarici, Santonastaso evidenzia come in aleuni di
questi pensatori (Mosca, Ferrero, Pareto) esiste un forte legame
tra 'idea di decadenza e un atteggiamento profondamente anti-
giacobino. In Mosca il regime di massa (democratico)} troppo
conformista appare come un'insidia per la civilta, Teorico del
ricambio delle élites e della funzione delle libere coscienze come
motore del progresso autentico, vede nel socialismo una «barba-
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rie collettivistica» e nel sindacalismo un feudalesimo funzionale
dei nostri tempi in quanto questo comporta la creazione di una
sovranita intermedia tra l'individuo e lo stato, che porta a di-
struggere la compagine di quest’ultimo. La decadenza inizia infat-
ti quando vengono intaccati i meccanismi giuridici che regolano
la disciplina del senso morale, quest’ultima unice baluardo con-
tro gli impulsi egoistici e disgregatori dei singoli.

Per Ferrero le civiltd permangone e si sviluppano quando
sono fedeli ai «geni invisibili delle origini», cio¢ alla ragione
della loro fondazione ed entrano in crisi quando viene a manca-
re la ragione del loro mantenimento, ossia quando non riescono
ad esprimere dal proprio senc la nozione di legittimita del pote-
re, La catastrofe di una civilth e data dal cedimento di tufti i
poteri costituiti, i quali creati dalla passione diventano argini
delle stesse passioni, controllo delle energie. Qui Datteggiamento
anligiacobino e visibile nell’asserzione che le riveluzioni che di-
struggono tma legalita liberano un eccesso di paura anche se Ia
distribuzione e giustificata dai vizi della legalith medesima. Lega-
lita ed ordine diventano valori assoluti. Nemmeno la Chiesa ed
il socialismo possono essere per Ferrero due forze restauratrici.
In particolare il sccialismo pecca nel confondere I'influenza del-
fe classi ricche sul potere con la dominazione del capitalismo e
quindi impedisce la formazione di democrazie legittime per la
sua irrudicibile avversione alle oppoesizioni. Inoltre pretende di
creare una societa senza classi proprio nel momento in cui &
stata appena vinta la battaglia per una societd senza monarchie
ed aristocrazie ereditarie.

In Pareto la decadenza della civilta e determinata dalla
crescita negli strati sociali superiori di elementi incapaci. Teori-
co della circolazione delle élites & anch’egli contrarie all’abbatti-
mento di legalita ed all'uniformitd in quanto tra le utilita del
rafforzamento & la stabilizzazione dell’ordinamento sociale. La de-
cadenza € comunque inevitabile quando la circolazione delle éli-
tes si blocca e la societa si cristallizza e stratifica. La posizione
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di Croce nei confronti del problema é caratterizzata da fasi sue-
cesstve. Originariamente per il filosofo idealista la decadenza
nen assume i caratteri fortemente negativi che predominano in
Mosca Pareto, Ferrero. E un momento dialettico, tin periodo
latente di inerzie che rielabora forze nuove per una nuova forma
di esistenza. Ma difronte al concreto erompere dell’irrazionali-
smo delle forze della decadenza della sua epoca Croce passa a
considerare la rottura con la tradizione, portatrice dei valori pro-
posti dal Cristianesimo come la fine della civilta, la comparsa
dell’Anticristo, la tirannia dell’universale ‘astratto sull’universale
concreto incarnato nelle libere coscienze individuali, una caduta
dal piano della moralita al piano della vitalita nel quale non &
possibile alcuna elevazione spirituale, morale, civile. Tale posizio-
ne del pensiero crociano & stata giustamente individuata da An-
toni. '

Per Gentile 1a decadenza & sempre legata all’atomismo utili-
taristico, per Tilgher, invece, la caduta sul piano della vitalita
delle strutture sociali & causata dall’abbandono nella civilta occi-
dentale della problematica della morte e dell'immortalita, eadu-
ta che si evidenzia in «profonde eruzioni di numinosita alle sta-
to puro» (adorazione mistiea di Stato, Patria, Nazione, Razza,
Classe). Dopo aver riportato abbastanza rapidamente le opinioni
di altri pensatori (Renzi, Salvatorelli, Barbagallo, Mondolfo, Vin-
ciguerra, Perticone, Sturzo, Nitti, Omodeo) vengono trattate in
modo pitt approfondito le teorie di De Ruggiero e Labriola.

De Buggiero identifica la decadenza con la vichiana «barba-
rie della riflessione», ossia 'intellettualistico disprezzo della ragio-
ne, che alimenta i miti della violenza rigeneratrice e dell’attivi-
smo, Labricla critica ed integra le idee sulla decadenza di Spen-
gler: la erisi della civiltd e sempre la crisi di un popolo, espressio-
ne.di un dato tipo di civilta, ma a differenza di Spengler, Labrio-
la crede che non vi sia una legge uniforme di estrinsecazione

delle civilta, ma ciascuna «muore nella sua maniera». In partico-
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lare la crisi della civilta occidentale si connette alla crisi del
capitalismo.

Il saggio si conclude con un breve esame di quegli autori
che hanno sottolineato la necessita della difesa dell’'uomo e con
una esortazione a ecercare mell’autonomia det valort culturali, ri-
spetto a quelli politici, la vitalita di una ecivilta.

Il saggio «Le ideologie politiche» affronta il problema del
significato e della funzione dell’ideclogia nella societa contempo-
ranea. E una critica sommessa ma aperta al panpoliticismo. Per
Santonastaso 1'ideclogia nasce come scienza delle idee, ma viene
assumendo lentamente il significato deteriore di concezione sen-
za fondamento nella realta, di mondo immaginario. Marx & co-
Iui che piu decisamente evidenzia il carattere mistificante dell’i-
deologia. II legame che tuftavia essa mantiene con la realta da
cui sorge induce Lenin a reputarla espressione del reale, ossia
una trasformazione del concetto marxista della teoria interpreta-
ta dalla massa, come forza materiale quando penetra nella massa.

L'ideologia puo essere considerata «utopia degli oppressi»
(Mannehim}), ma si distacca dall'utopia per il suo potere di inter-
vento sulla realta, il suo poter essere un idea-forza per gli elemen-
ti mitici presenti in essa che Sorel ha molto acutamente individua-
ti assieme a Gramsei, il quale pure criticandolo conserva nella
sua concezione dell'ideclogia un elemento passionale. L'ideologia
per Sorel non & scienza neppure quando pretende di esserlo (co-
me nel socialismo scientifico) ma ha precist limiti, anche se ha
il potre di convertirsi in istituti giuridiei che perdo non sono il
prodotto di una logica astratta ma la realizzazione di «stati di
coscienza giuridici». Vera forza e il mito e l'ideologia ¢ forte
nella misura in cui si serve di tali elementi mitici.

La sopravalutazions dell’ideclogia conduce al panpolitici-
smo che confonde i diritti della persona con i diritti del pin
forte. Per Santonastaso ¢ necessario rivalutare 1'etica che permet-
te il trionfo dell'idea, mentre l'ideologia naturalmente conduce

al trienfo del mito, cioé dell’irrazionale. Anche in «Classe polint-
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ca e democratica industriale» Santonastaso affronta una proble-
matica di vasto interesse contemporanea. L’ingresso prepotente
delle masse nella vita politica moderna, con 'affacciarsi dell’ideo-
logia tecnoeratica, determina una revisione ed una trasformazio-
ne del conceito d classe politica. Precedentemente da Platone a
Gaetano Mosca la classe politica si identificava con una minoran-
za, un’élite, una «valentior pars». Proprio Mosca seguito da Pare-
to, Michels, Bursio, Dorso, Gobetti aveva teorizzato la classe politi-
ca, analizzato la divisione della societa in governanti e governa-
ti, indipendentemente dalla giustificazione ideologica della legitti-
mita del potere. Per Mosca la classe politica elabora formule che
convogliano interessi collettivi verso la conquista del potere. Ed
& proprio la concezione moschiana a spiegare lo sviluppo del
scolalismo, ideclogia politica tesa ad organizzare le masse emargi-
nate dalla struttura sociale, quindi dallo Stato, che per ’azione
delle masse organizzate 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 teecnocrati porta alla burecratizzazione del-
la societa.

Per Santonastaso nasce in questo momento del processo 1'esi-
genza di rinnovare la classe politica diventata selerotica. Cio &
possibile sclo attraverso la democrazia industriale (Proudhom)
che federando economicamente i gruppi perviene ad un diritto
economico comune. Il principio federalistico economico-giuridi-
co — infatti — elimina il dominio gerarchico della societa e
realizza il neo liberalismo del gruppi.

Anche in «Le garanzie del progresso» Santonastaso addita
i pericoli, per la crescita morale e civile della societa, del gerar-
chismo, dell’onnipotenza dell’organizzazione e della tecnica, del-
la sopravvalutazione, rispetto alla liberta, delle esigenze economi-
che e sociali, dell’avvento dell’uomo-massa. Come garanzie di
progresso indica lo sviluppo della cultura e la liberta nel rispetto
dell’ordine e delle istituzioni, la circolazione dei valori e la lotta
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ai privilegi antichi (di casta e di stato) e nuovi (dei partiti e dei
sindacati).

I1 tema & ripreso nel saggio «I partiti e la liberta» nel
quale Santonastaso afferma che la erisi politica contemporanea e
determinata dal confusionismo dei programmi di partito: eiaseu-
no tende a conservare le proprie posizieni coperto da una ideolo-
gia rivoluzionaria. 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 & allo stesso tempo conservato-
re e rivoluzionario; lo stesso partito comunista ha in sé¢ un nu-
cleo conservatore individuabile nel paradigma o modelle a cui si
ispira e dal quale non sa distaccarsi. Il liberalismo autentico &
riconoscimento dei diritti quesiti, laddove i partiti rivoluzionari
ne sono la negazione, ¢ propugna l'eveluzionismo politico (& quin-
di dinamico). Anche il liberalismo ha in se un aspetto conservato-
re e uno rivoluzionario; il secondo aspetio € presemnte nel liberali-
smo storico {(contrapposto a quello assoluto). Caratteristiche fon-
damentali sono la difesa della liberta (tutela delle opposizioni e
delle minoranze) e P’estensione delle conquiste e del progresso ad
una sempre piit ampia fascia ed a pin larghi strati sociali.

Nel saggio «H diritto al lavoro» Santonastaso sostiene che
tale diritio ¢ 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 & parassitismo sociale.
Lo sviluppo economico & probabilmente un modo piu efficace di
garantire il diritto al lavoro ad ogni cittadino ed in questo do-
vrebbe consistere "impegno dello Stato nei confronti del singolo
cittadino. Il diritto al lavoro va dunque inteso come negazione
di ogni diritto di proprieta improdutiiva, come lotta all’ozio. A
questa interpretazione ci conducono le riforme sociali costrutti-
ve, quali il ceoperativismo. E evidente il tentativo dello studioso
di conciltare i valori del liberalismo 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 moendo moderno i rapporii tra
stato © morale. Va anzitutto precisato che lo Stato rappresenta
un complesso di rapporti giuridici, che nen sempre possono rac-
chiudere tutti i termini del problema morale. Se l'antichita classi-
ca faceva derivare 1’etica dell’individuo dallo Stato, il Cristianesi-
mo limita lo Stato e lo svuota dell’eticita, considerandole con S.
Agostino remedium peccati. Felice Battaglia vede quale compito
dello stato una sorta di propedeutica giuridica alla vita morale:
«lo Stato deve costituire 1'uomo compiuto libero tra i Liberi. . .»

Il problema dello Stato oggi & pin complesso perché al lavo-
ro e allo scambio indivdiuale si & sostituita una forma collettiva
di dipendenza reciproca e coattiva della societa (potenza e in-
fluenza sulla vita individuale dei grandi complessi economico-fi-
nanziari), Nella nuova societa si va anche facendo avanti il prin-
cipio di comumita come limitazione dei poteri dell’antico Stato
sovrano. La crescita di forza delle organizzazioni sindacali & vi-
sta qui positivamente come una spinta alla maturazione del nuo-
vi diritto sociale, pilastro della futura societa dei servizi, che si
alimenta anche nelle forze extrapolitiche permanenti {cultura,
mondo religioso, tradizione giuridica) ¢ pud cosi evitare la trappo-
la della statolatria e della tirannide.

Anche in «La libertd organizzata» Santonastaso difende il
culto della «libera liberta» che presuppone un senso moderno
della secieta, fede nei valori costruttivi, senso mederno del parti-
to come disciplina civile dei cittadini e non strumento di carrie-
ra e di fortune private e lo sostituisce al culto della liberta
organizzata, che equivale alla burocratizzazione estrema della so-
cieta, al moltiplicarsi degli uffici ed alla crescita sproporzionata
della loro potenza (nasce cosl uno stato nello stato), alla faziosi-
ta, all'identificazione dell’autorita con il fatto, alla panpoliticizza-
zione. Il primato delle forze politiche organizzate per Santonasta-
so soffoca la liberta. Questa prima parte di «Pensiero politico ed

azione socialex» si conclude con un saggio «La 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 il quale la liberta © di per se generatrice di giustizia ed
i sostenitori della diade liberta-giustizia (De Ruggiero, Calogero,
Spirito) che cercano in misura pi o meno accentuata di media-
re liberalismo e socialismo.

La corrente marxista & rappresentata principalmente da
Gramsci che nega la filosofia assoluta dell’Ente ¢ considera sto-
ria reale solo quella dei mutamenti sociali, essendo la filosofia,
ideologta che tende all'unita e si svolge dal basso verso Ialto.
Gramsei comungue articola la teoria della supremazia di un grup-
po sociale sull’altro in due forme: dominio, proprio della classe
politica e dirigenza, proprio degli intellettuali. Shaglia comun-
que Gramsei, per Santonastaso, nel considerare il Risorgimento
come una rivoluzione fallita perché non & stata una rivoluzione
agraria: ha ragione Rosario Romeo quando afferma che se si
fosse imposta la rivoluzione agraria probabilmente non avremmo
avuto il Risorgimento, Degli storiografi politici cattolici & messa
in rilievo la critica allo Stato etico, l'acuto esame dei rapporti
tra Stato e Chiesa, lo studio attento delle origini e dello sviluppo
del movimento cattolico, la difesa dei valori personalistici eristia-
ni contro le ideologie totalizzanti.

Vengono poi esaminati gli aspetti della storia politica e cul-
turale d’Italia che sono stati oggetto di piu 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 socialitd o asocialita del Cristianesimo.

6. La seconda parte del volume, «Figure e idee» vuole esse-
re nelle intenzioni di Santonastaso una ricerca, in alcuni pensato-
ri italiani e francesi, di quegli spunti e di quelle idee che posso-
no valere a suffragare la sua tesi di validita attuale e fecondita
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futura del liberalismo, sebbene rinnovato ed aperto alle forti
istanze sociali del nostro secolo. Santonastaso & intransigente ese-
geta di tutto ¢id che considera il nucleo del liberalismo e coié la
difesa delle minoranze, il diritto di opposizione, una visione meta-
politica della cultura e del diritte, I'inveramento e la decantazio-
ne in una sfera laica ed aconfessionale del patrimonio morale
del Cristianesimo.

La scelta dei temi e degli autori & significativa: «Rosmini
e Peconomia politica», «Rosmini e il sansimonismo», «Rosmini
e il socialismo», «La filosofia sociale di Carlo Pisacane», «II
socialismo fourierista e Cristina di Belgicioso», «La societa di
P. J. Proudhon», «La societa di Jean Reunaud», «La concezio-
ne econemico-sociale di Costantino Pecqueurs», «Sul Sainte-Beu-
ven, «Sorel e Bergson», «Benedetto Croce e Nicolo Machiavel-
li», «Sindacalismo riveluzicnario e liberalismo», « Guerra e politi-
ca», «Miti e dissidi della storia d’Italia».

Si tratta, come e evidente di temi adatti a preferire il pia-
no etico a quello economico, a chiarire i limiti dell’ideclogia socia-
lista ed anche 'originalita del pensiere sociale francese rispetto
alle impostazioni del socialismo scientifico, a dimosirare la supe-
riorita del cooperativismo e del federalismo giuridico sulla piani-
ficazione statuale e I'importanza dell’elemento «disinteresse» qua-
le molla del progresso autentico, a convalidare 'acuta analisi
soreliana sulla potenza dei «miti» come autentici trascimatori
delle masse ed ispiratori del loro agire.

Non & questa la sede di addentrarsi in una analisi particola-
reggiata dei diversi saggi, come si & fatto per quelli che meglio
testimoniano lo sviluppo del pensiero politico di Santonastaso e
quale sia stato il suo lavoro nell’ambito dello studio delle dottri-
ne politiche, cosi come superfluo e soffermarsi sull’ultima sezio-
ne del volume «Ricordi e rimpianti» un’appendice il cui valore
& soprattuto di commossa rievocazione di personaggi del mondo
culturale italiano vicini alle idee ed alla sensibilita etica di Santo-

nastaso.
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E invece importante, come emerge dall’analisi della prima
parte del volume, stabilire quale sia la portata ideologica del
lavoro di Santonastaso. Se indubbiamente i numeresi volumi pub-
blicati dal 1932 al 1965 e quelli successivi a «Penstero politico
ed azione sociale» (Quinet e Studi di Pensiero politico), sono
testimonianza di un lavoro continuo ed intenso su tutte le proble-
matiche politiche dal medioevo al socialismo francese, 'attivita
apparentemente minore, di carattere pubblicistico, da la misura
di quello che € il pensiero politico di Santonastaso, al di la delle
ricerche storiografiche, e chiarifica i punti di partenza dell’anali-
si storica di pensatori di diverse epoche, Senza nulla togliere
quindi ai lavori di pilt ampio respiro e basterebbe citare solo i
volumi su Sorel, Proudhon, Sismondi, Egidio Romano, sulle dot-
trine politiche da Lutero a Suarez, su Machiavelli, Mazzini, sul
socialismo francese, su Quinet, per riconoscere a Santonastaso il
vasto contributo ed apporto allo studio della Storia delle dottrine
politiche, a nostro avviso ¢id che fa di Santonastaso un pensato-
re politico di rilievo mell’ambito del pensiero liberale italiano, &
la sua attivita pubbleiistica in gran parte raccolta in «Pensiero
politico ed azione sociale».

7. «Edgar Quinet e la religione della liberta» & l'ultimo
lavero monografico pubblicato a Santonastaso e tende ad illustra-
re il pensiero ed il magistero dello storico francese dell’ottecento
Edgar Quinet.

Santonastaso chiarisce che l'intuizione fondamentale di Qui-
net & quella di collegare le rivoluzioni politiche e sociali al proble-
ma religioso. Il pensatore francese sostiene che lo slancio religio-
so e anteriore alla sua eristallizzazione in formule ed alla sua
istituzionalizzazione e che la religione & la matrice insostituibile
della socteta. Tutta la civilta occidentale trova la sua fonte nel
Cristianesimo e la sua storia & la storia delle successive incarna-
ziomi dei vari momenti e aspetti del Cristianesime, cosi come si

¢ venuto elaborando nello slancio dei primi secoli e nel sucecessi-
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vo dibattito teclogico. Come dire, vichianamente che la storta
della teologia e la storia ideale eterna della civilta occidentale.
Cosi ad ogni momento di decadenza del sentimento religioso cor-
risponde una decadenza della civilth. Ma va chiarito che per
Quinet la Chiesa, specie quella cattolica del suo tempo non &
pit depositarta del patrimonio etico del Cristianesimo, che va
cercato piuttesto nello slancio libertario delle nazionalita. E 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 originato dall’affievolirsi dello slan-
cio religioso ed etico successivo alla crisi della civilta comunale,
e dall’accrescersi del predominio della Chiesa cattolica sulle co-
scienze e sulle istituzioni italiane. Queste tesi e 'interesse mostra-
to da Quinet ai problemi del Risorgimento destarono in Italia la
simpatia di futti gli intellettuali coinvelti — per lo storico fran-
cese — mel movimento risorgimentale.

Analogamente I'involuzione della Rivoluzione francese, salu-
tata da Quinet come la nuova ipostasi storica del Cristianesimo
assorbito ormai dalla coscienza individiuale, involuzione precipua-
mente manifestatasi mel periodo del Terrore, ha la sua radice
nel misconoscimento da parte dei giacobini della necssita di far
precedere una riforma «religiosa», una riforma delle coscienze,
alle riforme sociali, oltreché al loro astrattismo e alla loro impru-
dente metodologia politica. L'ultima parte del volume & dedicata
ad una serie di ritratti di quegli italiani che subirono V'influsse
diretto o indiretto del pensiero di Quinet o ebbero con lui rappor-
ti e contatii epistolari.

Anche questo volume & una esaltazione della «religione del-
la liberta» come unica forza capace di mandare autenticamente
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 collana
«Geminae ortae» diretta da Raffaello Franchini. Secodo noi il
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volume non ha affatto il rilievo di «Penstero politico e azione
sociale», cid nmonostante, come afferma lo stesso autore «coglie il
trapasso storice di aleune epoche, esamina 1 problemi riguardan-
ti I'assolutismo papale e 1 rapporti tra potere temporale e potere
spirituale, fra francescanesimo e potere politico. . . affronta poi
il problma dell’utopia nel mondo moederno, i rapporti tra uto-
pia e mite, tra ideologia politica e diritto, tra la fatalita della
natura e la liberta dell'uomo, i nunovi preblemi del lavoro».

I saggi pinl costruiti sono quelli su «Il pensiero politico di
Egidio Romano», «Occam e la plenitudo petestatis», «Marsilio
da Padova e Alvaro Pelagio», «Campanella riformatore politico
e sociale», «Il pensiero politico di G. B. Vico», «Vico e la Fran-
cia», «Popole e Iibertd in Chateabriand, Chénier e Sismondiy,
«Ateismo e spiritualismo in uno scritto inedito di A. Blanqui»,
«ll pensiero di G. Mazzini», «Scienza del cuore di Mighel de
Unamuno», « Tradiziene e rinnovamente in &. Ferrero», «Il mi-
to di Prometeo da Quinet a Marx», « Proudhon e il secolo XX»,
ma cio che pitt & vivo del volume sono le « Appendici» da cui
emergono i rapporti di Santonastaso con Gurvitch, Mosca, Fio-
re, Rosselli, Omodeo ¢ Russo ai quali il giovane studioso era
ideclogicamente legato e dai quali attingeva le forze necessarie a
proseguire in un terreno difficile ed in un campo di studi di-
satteso.

Non e da sottolineare che, dopo il contributo dato da Gaeta-
no Mosca allo studio della storia delle dottrine e delle istituzioni
politiche, sono i De Mattei, i Curcio, i Perticone, 1 Passerin
d’Entreve, 1 Santonastaso ad aver dedicato la loro vita alla forma-
zione di una disciplina fino agli inizi di questo secolo affaito
disattesa.

Noi abbiamo avuto il privilegio di iniziare il nostro lavoro
scientifico accanto a Giuseppe Santonastaso, quando chiamato
dalla Facolta di Lettere e Filosofia a quella di Giurisprudenza,
diede vita a quell’insegnamento proficuo, che in ultima analisi
ha permesso la creazione di uma Facolta di Scienze politiche
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nell’ateneo napoletano. Fu in quell’occasione che Santonastaso
passato alla cattedra di Storia delle dotirine politiche di quella
facdlta, vittima egli stesso dei giochi accademici, fu costretto a
disinteressarsi della formazione di aleuni di noi, che eravamo
rimasti legati alla struttura della facolta di Giurisprudenza. Cio
nonostante, i quattro anni nei quali gli siamo stati vicini sono
stati sufficienti a farci comprendere il suo rigore morale, la vasti-
ta det suoi interessi, emergenti da ciascuna delle lezioni, tenute
alle 7,30 del mattino (oh, quali sacrifici per recarsi ad ascoltar-
lo), I'alto senso del dovere nei confronti del compito non facile
assuntosi nella sua vita, quell’adesione totale allo studio del pen-
siero politico, delle ideclogie, teso, perd solo al culto, alla religio-
ne della liberta.



VITTORIO DE FRANCESCO

SULLA MISURA SOGGETTIVA DELLA COLPA *

* {Juesto lavoro fa parte di una pili ampia ricerca che l'autore sta compiendo
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Sommarte: 1, L'accertamento della colpa tra oggettivismo e soggettivisme. — 2. Di
una pretesa arbitrarietan del eriterio soggettivo. — 3. Il limite logico all'indi-
vidualizzazione del gindizioc. — 4. Misura della eolpa e grado di generalizzazio-
ne del giudizio. — 5. Il principio dell’aspettativa sociale nella {esi oggetiivisti-
ca. — 6. Il principio di personalizzazione del rimprovere di c¢olpa nella tesi
sopgetiivistica: significato e limiti, — 7, La colpa nella concezione etica della
colpevelezza, — 8. 11 caratiere anralogico del giudizio di colpevolezza: a proposi-
to di un rilieve degli oggettivisti. — 9, Misura della colpa e prevenzione
generale, — 10, Dalla concezione etice alla concezione socigle della colpevolez-
za. — 11. La misura della colpa tra colpevolezza & prevenzione,

1. «Pud un’azione essere qualificata colposa solo quando
I’agente avrebbe dovuto prevedere ed evitare I'evento ed avrebbe
inoltre potuto prevederlo ed evitarlo tenuto conto delle sue perso-
nali conoscenze e capacita? Oppure 1'agente va punito gia quan-
do un uomo normale o ideale, posto nella sitnazione dell’agente
stesso, sarebbe stato in grado di evitare l'evento? Misura soggetti-
va o individuale — misura oggettiva o generale: cosi suonano le
formule in cui viene solitamente racchiuso tale quesito» (*).

Con queste parcle Mannheim riassumeva, in apertura del
suo famoso lavoro del 1912, i termini di uno dei problemi centra-
li nel panorama dell’elaborazione dottrinale del delitto colposo
—— un interrogative che, un anno dopo, Baumgarten definiva
addirittura «il piu difficile tra tutti i quesiti pratici sollevati
dalla problematica della colpa» (°).

A distanza di oltre sessant’anni, la centralita della questio-
ne riguardante «il limite inferiore della colpa, la delimitazione
della colpa dal caso» (°), & rimasta imalterata mnella dottrina

(") MannHEIM Der Massstab der Fohrlissigheir, 1912, 1.

(9 BauMcarTEN, Der Aufbau der Verbrechenslehre. Zugleick ein Beitreg zur
Lehre vom Strafrechtsverhdltnis, 1913, 122,

(") Cosi MaxnHEIM, op. loc. cif.
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moderna -— e per una ragione molto semplice: al di fuori di
una risposta esauriente ed univoca alla domanda posta da Man-
nheim (*) resterebbero in buona parte vami gli enormi passi in
avantl compiuti nello studio delle fattispecie colpose (*).
Come si sa, grazie agli approfondimenti concettuali realizza-
ti dall’inizio del secolo, la dottrina della colpa puc oggi vantare
per lo meno due meriti indiscussi: da un lato quello di aver
finalmente sciolto il tradizionale ‘matrimonio forzoso® dell’illeci-
to ‘colposo con 1'iHlecito doloso (°); dall’altro, quello di aver reso
meno incerta la linea di demarcazione tra la ‘colpa’ e i criteri
pitt «primitivi» (') di imputazione penale, quali la responsabili-
ta oggettiva e il ‘versari in ve illicita’. La portata di tali risultati
— bi si consideri per il contributo offerto alla comprensione
delle note caratteristiche dei delitti colposi o piuttosto per 'appor-
to dato alla realizzazione di un principio fondamentale della no-
stra civilta, quello di colpevolezza — 1la portata di tali risultati,
dicevamo, non ha certamente hisogno di essere illustrata in que-
sta sede. Importante € invece ricordare come essi siano stati
conseguiti ponendo in nisalto il momento normative per eccellen-
za (*) dell’illecito colposo — ossia la violazione dell’obbligo di
diligenza (°) — nel ricostruirne le peculiarith strutturali attor-

(*) Va detto comungue che MANNHEIM mon fu certamente il primo a sellevare
il problema della misura oggettiva o soggettiva della colpa, del quale era gia
consapevole la dotirina penalistica del prime ottocento: cfr. ad es, voN ALMENDIN-
GEN, Untersuchungen iiber das culpese Verbrechen, 1804, spec, 110 ss.

(°) Cfr., per tutti, BUReSTALLER, Das Fahrlissigheitsdeliks im Strafrecht. Un-
ter besonderer Beriicksichiigung der Praxis in Verkebrssachen, 1974, 13.

{*) Su questo aspetto zi veda soprattutte il Iucido quadro dottrinale iracciato
da Marmvucer, Il reato come ‘azione’. Critica di un dogma, 1971, spec. 9§ ss., 136
55., 138 ss., ed ivi le citazioni essenziali,

{"y La definizione & di Liepmanw, Einleitung in das Strafrecht. Eine Kririh
der kriminalistischen Grundbegriffe, 1900, 143,

{¥) Una puninale analisi circa i rapporti tra il momento normativo del delitto
colposo ed il problema della misura della colpa i trova gia in ScHuMachHer, Um das
Wesen der strafrechtlichen Schuld. Eine Auseinandersetzung mit modernen Schuldge-
danken, 1927, 83 ss. .

(°) Fendamentale, in proposito, & lo studio di Encisch, Untersuchungen fiber
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no ai pur antichi criteri paradigmatici della prevedibilita (o rap-
presentabilitd) ed evitabilita (o prevenibilita) ().

Ed & proprio a questo punto che s’innesta il problema della
misurg — oggettiva o soggettiva, generale o individuale — del-
la colpa. «Negligentemente — osservava Exner — agisce chi
provoca una lesione giuridica che egli poteva e doveva evitare,
Nel ‘poter evitare’ e nel ‘dover evitare’ sta il problema del limi-
te inferiore della colpa, perché le aziomi inevitabili non somo
imputabili all’agente. Ma quello di ‘evitare’ &, di per sé, un
concetto relativo, che acquista contenuto diverso a seconda del
soggetto cui viene riferito» ("'). D'altra parte, «evitabili in sen-
0 giuridico sono soltanto le conseguenze prevedibili del comporta-
mento, solo a queste si riferisce il divieto legislativo»: «homo
tantum potest, quantum scit». «L’evitabilith € quindi condiziona-
ta dalla prevedibilita», in quanto un «evento antigiuridico & evi-
tabile solo quando I’eventualita del suo verificarsi ed il modo di
impedirlo sono riconoscibili» (7).

Come ogni giudizio sulla possibilita di un comportamento
che avrebbe potuto e dovuto verificarsi ma nom si & in conereto
verificato, quello sulla prevedibilita ed evitabilita implica insom-
ma necessatiamente la scelta del punto di vista da cui va opera-
to il giudizio stesso (V).

Vorsatz und Fahrlissigheit im Strafrecht, 1930 (ristampa anastatica del 1964), spec.
306 ss.

(") Al riguardo si veda soprattutto la lucida impostazione di M. Gatio, Colpe
penale (dir. vig.), in Enc, dir,, vol. VII, 1960, 624 ss. Non deve comunque fuorviare
il fatto che mellz dottrina moderna non tutti ricostruiscano esplicitamente la struttura
del delitto colposo sulla base di questi due eriteri. Nella sostanza, non si intende
nulla di diverse quando essi vengono pitl o meno implicitamente ‘assorbiti’ gid
all’interns dell’'ohbligo di diligenza (cfr. per tutii JescHeEck, Lehrbuch des Straf-
rechts’, A.T., 1978, 467 ss.). Per una panoramica delle antiche teorie sul fondamento
della colpa imperniate sui cniteri della prevedibilithi e prevenibilita, cfr. Artavinra, Le
colpa. Il reato colposo. Riflessi civilistici anelisi psicologica, 1950, 46 ss; e, di
recente, Papovani, I grado delle colpa, in Riv, it. dir. proc. pen., 1969, B1% ss.

(" ExnEr, Das Wesen der Fohrlissigheir, 1910, 179.

(") ExnER, op. eit., 137 s.

(") Cosi Marivuccl, La colpa per inosservanza di leggi, 1965, 181. 5i vedano
gia gli acuti rilievi di Peoprazzi, Il concorso di persone nel reeto, 1932, 61 ss,
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L’accertamento della prevedibilita, ad esempio, richiede
una prognosi postuma riconducibile alla logica di un giudizio
probabilistico con cui va verificato un nesso di adeguatezza causa-
le {(ex ante) tra il comportamento del soggetto ed il realizzarsi
dell’evento tipico (). Affinché Ievento sia prevedibile, o — se
si vuole — affinché la pericolosita del comportamento sia rappre-
sentabile, occorre che il risultato tipico appala ex anfe come
conseguenza «probabile» o almenc «ragionevolmente possibile»
della condotia del soggetto (°). Ma ogni giudizio probabilistico
— ce lo insegna la logica — ha «carattere relativo», dato che
«sl puo assegnare una certa probabilita solo in base alle prove
disponibili a chi veglia calcolarla». In alire parole, «da ogni
concezione che faccia della probabilita una misura della razionali-
ta della eredenza, bisogna senz’altro attendersi questa relativita,
perché le credenze di un individuo ragionevole mutano in rappor-
to allo stato delle sue conoscenze» ().

Per meglio chiarire questo discorso sara forse opportuno
avere a disposizione un esempio concreto: la contadina che si
reca per la prina volta in citth ¢ non sa che le porte della
metropolitana si chiudono automaticamente, non pud ovviamen-
te prevedere il rischio cui espone il proprio nipotino se non prov-
vede a tenerlo alla dovuta distanza dalle porte stesse (). Eceo
allora proporsi la domanda: come andra valutato il comportamen-
to della donna nel caso in cui si produca un evento dannoso per
I'incolumita del bambino?

La prevedibilita del risultato tipico a danno di quest’ultimo
— insomma la rappresentabilita del pericolo cui egli viene espo-
sto — puo essere considerata tanto in riferimento alle cognizioni

("} Encrscu, Untersuchungen, cit, 283 ss.

(") EncrscH, Untersuchungen, cit., 284.

(") Cosi Corl, Iniroduction to Logie, 1961, trad. it. a cura di STrINCA,
Introduzione ella logica, 1976, 536 s,

{") Lesempio & tratto da SceMipuiuses, Strafrecht®, A.T., Lehrbuch, 1975,
444.
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specifiche di cui e fornita, ad esempio, la maggior parte degli
uomini, quanto sulla scorta delle piu limitate esperienze di cui,
in proposito, e fornito 1’agente concreto. Dal primo punto di
vista, si dovra assegnare alla situazione un’alta potenzialita lesi-
va: sulla base del contatto quotidiano che I'womo comune ha
eon 1 mezzi di trasporto, & facile infatti pronosticare come alta-
mente probabile il verificarsi di un evento lesivo a danno del
bambino qualora questi non venga tenuto alla debita distanza
dalle porte della vettura. Ad una conclusione diametralmente
opposta perverra invece il giudizio operato sulla misura delle
conoscenze concretamente a disposizione di una persona che sale
per la prima volta su una vettura della metropolitana.

Ed & facile accorgersi che enirambe le valutazioni sono
egualmente attendibili sotto il profilo della logica del giudizio
probabilistico, giacché — come si afferma — «qualsiasi previsio-
ne puo avere diverse probabilita in contesti diversi, cioe relativa-
mente a prove diverse» (**). Con le seguenti, opposte conseguen-
ze sul piano pratico: alla stregua dell™un punto di vista, si dovra
affermare la prevedibilita dell’evento e, quindi, la colpa della
donna; menire in forza dell’altro si dovra ritenere ’evento stes-
so imprevedibile e pertanto escludere la rilevanza penale del
fatto. _

Un discorso assai simile si pud ripetere per quanto concer-
ne pin specificamente l'altro elemento strutturale della colpa,
ossia Devitabilita (prevenibilita). Per convincersene concretamen-
te bastera riflettere su uno dei tanti casi pratici prospettati dall’e-
sperienza giurisprudenziale: per esempio sul fatto di chi compie
un’esercitazione di guida nel rispetto di tutte le precauzioni impo-
ste al riguardo dal codice stradale (presemza al suo fianco di
persona munita di patente, scelta di luoghi poco frequentati,
ecc.) (). Ebbene, sulla base di quale parametro si dovra valuta-

("} Corr, ap. loc. cit.
("} Cfr. Cass. 20 gennaio 1971, Cass. pen. mass. ann., 1972, 735, 1001; Cass.
6 dicembre 1971, ivi, 1983, 2934.
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re l'eventuale responsabilita dell’allievo che, venutosi a trovare
improvvisamente e senza sua colpa in una situazione di emergen-
za, non riesca per inesperienza ad eseguire correttamente la mano-
vra di fortuna necessaria, procurando cosi il ferimento di una
terza persona? S5i dovrd forse fare riferimento all’esperienza, 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 Ia colpa
dell’allievo? O si dovra piuttosto tener conto delle pin ridotte
capacita da questi effettivamente possedute, escludendone cosi la
responsabilith penale?

Pur nella sua schematicita forse eccessiva (), questa con-
trapposizione di punti di vista serve ad introdurre in termini di
concretezza il problema della misura della colpa.

Da un lato, ¢’¢ chi propone un parametro oggettivo, genera-
lizzante, la cui oggettivita sta nell’affermata conformita alle esi-
genze di generalizzazione e di certezza proprie dell’ordinamento
penale (). L’affermaztone della colpa non si fonderebbe percid
sul presupposto che 'evento sia «prevedibile in ogni singolo ca-
so, per ogni singolo autore», ma richiederebbe piu semplicemen-
te che «l'evento sia di regole prevedibile», alla stregua di un
criterio ricavabile «dall’osservazione di cio che accade nella mag-
gior parte dei casi» (%). Il metro di giudizio sarebbe insomma
dato dalla diligenza e dall’accortezza «dell'nomo medio, del bo-
nus pater familias» (¥), o comunque andrebbe stabilito creando

() E bene osservare fin da ora, infatti, che la contrapposizione tra i sostenito-
ri della misura oggettiva e quelli della misura seggettiva si presenta, almeno sotto
certi aspetti, meno drastica ¢i quanto potrehbe apparire dalla imposlazione tradiziona-
le del problema. Sul punto si tornerd comunigue in seguito mel corso del § 4.

{(*'} von Bar, Gesets und Schuld im Strafrecht. Frogen des pgelienden deut-
schern Strafrechts und seiner Reform, Bd, II: Die Schuld nach dem Strafgesetze,
1907, 448.

(*y HoLp voN FerNEck, Die Idee der Schuld, 1911, 53.

(¥} BAUMEGARTEN, op. cit., 123.
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un prototipo di uomo, pit o meno diligente (*), le cui doti di
accortezza e le cui capacita andrebbero generalizzate e confronta-
te con il caso di specie da giudicare (*). Cid significa che occor-
rerebbe fare astrazione «dall’esame della personalita individua-
lex», per lasciar posto ad un giudizio « obiettivo’ e ‘spersonalizza-
to’» (*).

Come osservava gia Exner, in quest’ordine di idee non ei si
chiede se I'evento lesivo avrebbe potuto essere previsto ed evitato
dall’agente concreto, quanto piuttosto se esso avrebbe potuto esse-
re previsto ed evitato «da un modello astratto di uomo, posto
nelle stesse circostanze» (). La responsabilita per colpa viene
cosi a poggiare sul fatto puro e semplice che «qualcosa ¢ dovuto,
ma, in contrasto con la norma, non si & verificato», prescinden-
do completamente dalla considerazione del «potere individuale»
del singolo agente (*). In definitiva & il «potere altrui» ad
offrire la misura che decide del «dovere» dell’agente concreto (*);
«& un potere generalizzato a fungere da presupposto dell’im-
putazione penale del fatto» (*).

Proprio su quest'aspetio s’incentra criticamente il rilievo di
fondo avanzato dalla contrapposta posizione dottrinale. Secondo
il criterio oggettivo — osservava ad esempio Binding — il giudi-

(*) Come si vedra meglio in seguito, it grado di diligenza e di accortezza che
i vari ‘oggettivisti’ hanno via via attribuito all’«umomo medion presenta oscillazioni a
volta anche noteveli {cfr. in proposito i §§ 2 & 4).

(®) KonrrauscH, Sollen und Kénnen als Grundlugen der strafrechtlichen
Zurechnung, in Festgube fir K. Giiterbock, 1910, 25 (dell'cstratio),

(*} In tal senso Faey, Reobjektivierung des Strofrechis im Zeitalter der
Technik unter besonderer Beriichsichtigung des Verkehrsstrafrechts, in IHe Rechtsord-
nung tm technischen Zeitalter (Festschrift zum Zentengrium des schweizerischen
Juristenvereins}, 1961, 269 ss,, 321 ss., 326. In sense analogo Sapar, Das vollendete
Verbrechen, Erster Teil, Ueber Fahrlissigheit und Kaqusalitdt, Zweiier Halbband, Einzel-
probleme, 1967, 22 ss.

(*) ExnEr, op. cit., 180.

(*y Kersen, Haoupiprobleme der Stastsrechislehre. Entwickelt aus der Lehre
vom Rechissatz, 1923 (ristampa anastatica del 1960), 136,

(®) ManwuEmM, op. cit, 43.

(™ KoHLRAUSCH, op. cit., 26,
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zio di colpa suonerebbe pilt 0 meno in questi termini: «tu devi
astenerti dall'illecito non mella misura in cui tu stesso lo puoi,
bensi nella misura in cui un altro diverso da te lo avrebbe potu-
to e lo avrebeb fatio» (*'). Ma un simile criterio contrasta con
il principio fondamentale per cui «nessuno puo fare piu di quan-
to & in suo potere» (*); utilizzarlo nell’accertamento della colpa
equivarrebbe a «rimproverare qualcuno per non aver reso possibi-
le I'impossibile» (*). Di un ‘dover’ prevedere ed evitare si pud
quindi correttamente parlare solo in presenza di un effettivo ‘po-
tere’ individuale (*). Di qui lesigenza di una misura soggetti-
va, ritagliata sulla peculiare individualita dell’agente, consideran-
do tanto le sue caratteristiche fisiche (ad esempio eventuali difet-
ti di vista, di udito o altre invalidita) (*), quanto le sue quali-
ta intellettuali, come il patrimonio di conoscenze, il bagaglio di
esperienze, l'intelligenza, la capacita di reazione e di giudizio, Ia
memoria, ece. ().

2. La dotirina della colpa, dunque, pud oggi vantare a
buon diritto di non meritare piu il proverbiale giudizio scettico
di Binding — :il delitto colposo & un «figliastro» della scienza
penalistica (") — solo a patto che dimostri di aver acquisito
sufficiente chiarezza circa il quesito della misura valutativa occor-
rente per accertare in concreto la rappresentabilita e la prevenibi-
lita, Come viene ribadito, simili criteri rappresentano infatti sol-

(*") Binpine, Die Normen und ihre Uebertretung. Eine Uniersuchung iber die
rechtswidrige Handlung und die Arten des Delikts, IV Band, Die Fohrlissigheit,
1919, 520 s,

(") BinDiNG, op. cif., 520.

(¥} ExnER, op. cit., 137,

(*} ArtH. KaurmanN, Das Schuldprinyip. Eine strefretlich-rechtsphilosophische
Untersuchung®, 1976, 223 ss.; ExnEer, op. Ioe. ult. cit.

(*) EnciscH, Untersuchungen, cit., 420,

{(*} Enciscu, Untersuchungen cit, 420 ss.; ArtH Kaurmarsw, Das Schuldprin-
zip, cit.,, 227,

{*} Ricordate, lra gli aliri, da ExwEr, op. cit., nell'Introduzione & da Schiine-
manN, Moderne Tendenzen in der Dogmatil der Fahriissigheits- und Gefihrdungsde-
likte, in furistenzeitung, 1975, 435,
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tanto «lo scheletro delle regole preventive la cui inosservanza
attira la qualifica» di negligenza, giacché «una qualifica che
voglia rispecchiare ghi sviluppi della condotta prevedibili e preve-
nibili ‘@ priori finisce, per forza di cose, col relativizzarsi» ().

Nel proporei di mettere a fuoco alcuni aspetti — a nostro
avviso essenziali — di tale tematica, non a caso abbiamo preso
le mosse da Mannheim. E non tanto — o non solo — perché a
tale Autore va atiribuito il merito di aver per primo traceiato
organicamente le linee direttive su cui deve svilupparsi ogni inda-
gine sulla misura della colpa (’). Quanto piuttosto — o anche
-— perché proprio a Mannheim risale un’obiezione preliminare
circa la stessa sostenibilita logica e praticabilitd concreta della
posizione soggeitivistica: un’obiezione che ancor oggi rappresen-
ta — soprattutto nel quadro della nostra esperienza giuridica (*)
— il principale motivo orifico adoperato da chi avversa il
criterio soggettivo ed i cui esame si pone inizialmente come
condizione necessaria per la corretta impostazione del problema.

«A riflettere fino in fondo sulla concezione soggettiva della
colpa — affermava Mannheim — ci si aceorge che essa contie-
ne un’insanabile contraddizione». Le capacita individuali dell’au-
tore, infatti, le quali dovrebbero offrire la misura di giudizio,
sono valutabili solo attraverso indizi oggettivi, e precisamente at-
traverso i loro «frutti», vale a dire attraverso il «‘comportamen-
to esteriore’ dell’agente, dal quale soltanto & possibile ricavare
conclusioni in riferimento alla sua individualita». Ma per avere
un «quadro sufficientemente attendibile» bisognera ovviamente
prendere in considerazione «tutte le azioni del soggetto delle qua-
li siamo a conoscenza e tali da permettere illazioni in riferimen-

{(*) Marivuccr, La colpe per inosservanze di leggi, cit., 180 s

(*) Per un giudizio analoge sull’importanza del lavoro di Mannheim, si efr,
Hipscusere, Schuldbegriff und odiquate Kausalitii, 1928, 90; nonché Excrsch,
Untersuchungen, cit.,, 427 ¢ PeTroELLo Mantovant, II concetio ontologico del reato.
Strutture generale. La colpa, 1954, 140,

(*“) Cfr, soprattutto Marinvcci, La colpa per inosservanza di lepgi, cit., 183
s.; Il reato come ‘azione’, cit., 209 sa.
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to alla costituzione del lorc autore. Non si puo, ad esempio,
scegliere arbitrariamente solo alcune delle azionmi a disposizione,
per ricostruire sulla loro base un quadro delle capacita intelletti-
ve dell’autore. E anzi indispensabile che non si astragga da nessu-
na azione della quale si sia a conoscenza; giacché proprio questa
potrebbe essere particolarmente sintomatica in merito alla intelli-
genza del soggetto. Di qualsiasi azione non si puo aprioristica-
mente ritenere che essa rimanga al di sotto del potere dell’auto-
re, perché anch’essa offre un punto di riferimento per misurare
concretamente un tale potere. Ed & proprio a questo punto che
la misura soggettiva fallisce; essa, infatti, deve trascurare per lo
meno un'azione, e precisamente quella da giudicare in concreto,
Supponiamo che quanto noi sappiamo del soggeito ce lo deseriva
come un uomo che nel caso in esame sarebbe stato in grado di
prevedere l’evento impiegando al meglio le sue capacita. Con
quale diritto possiamo affermare che proprio le azioni preceden-
ti portassero effettivamente ad espressione la sua individualita e
che proprio quelle dimostrassero il suo grado di intelligenza?
Non si potra mai escludere, invero, che nelle precedenti occasio-
ni egli non abbia affatto agito con mraggiore accortezza e che sia
stata solo una coincidenza fortunosa a vernirgli in aiuto, una
coincidenza che adesso non si & verificata. Non vi & dunque
alecuna ragione per ricostruirve la individualita 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 eleggere a principio proprio riguardo al
fatto da giudicare in concreto. Se vuole evitarlo, se vuole sfuggi-
re al rimprovero di arbitrarieta e prendere in considerazione pu-
re il comportamento in esame, ecco che essa diviene logicamente
impossibile: perché pretende di giudicare qualcosa secondo una
misura contenuta nella cosa stessa da giudicare. In tal modo, la
teoria soggeltiva misura un uomo secondo il suo stesso metro e
rinnova cosi I'immagine di Miinchhausen che cerca di tirarsi
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fuori dall’acquitrinio afferrandosi per i capelli» (*').

La misura soggettiva, dunque, sembrerebbe fatalmente desti-
nata al fallimento, non potendo sfuggire al rimprovero alternati-
vo o di arbitrarieta o di impossibilita logica.

Ma quanto c’¢ di esatto nel ragionamento di Mannheim?
Cerchiamo di stabilirlo, anzitutto, con riguardo al primo termine
dell’alternativa: larbitrarieta della misura soggettiva derivereb-
be dal dubbio — sollevato proprio dall’azione oggetto di giudizio
— che le capacita del soggetto non siane quelle indiziate dalle
sute azioni precedenti, insomma dalla impossibilita di formulare
in termini di certezza un giudizio sull’effettivo potere dell’agen-
te di prevedere ed evitare 'evento lesivo.

Contro una tale argomentazione, & stato gia da tempo repli-
cato che «il diritto ¢ fatto per la vita e che noi nella vita
misuriamo ad ogni istante le prestazioni degli uomini non solo
secondo il loro valore oggettivo, ma anche alla stregua del rappor-
to in cui esse si trovano con le capacita del loro autore» (¥).
«F un dato di fatto — si & aggiunte — che noi giorno per
giorno valutiatno se un uomo ha o meno capacita di giudizio, se
ha buona o cattiva memoria, se gli si pud riconoscere o meno un
determinate bagaglio di esperienze; e, proprio su queste basi,
giudichiamo se una sua erronea valutazione vada attribuita ad
un difetto di accortezza o ad una mancanza di capacita» (°).

Un giudizio sul «potere concreto» dell’agente & insomma
sempre formulabile sulla scorta dell’cesperienza comune» {*),
quella stessa esperienza comune la quale, ad esempio, ci insegna
che chi nulla sa dell’ossido di carbonio non ne pud conoscere le
proprieta velenose (*); o ci dice — per riprendere i nostri casi

{*") MannmeM, op. cit., 41 s.

(*¥) Kriecsmann, Recensione o Mannheim, Der Massstab der Fahrlissigheit, in
Zeitschrift fir die gesomie Strafrechiswissenschaft, Bd. 34, 1913, 759,

(®) EnciscH, Untersuchungen, cit., 438 5.

(*) Encisce, Untersuchungen, cit., 417. CIr. ArvH. Kaursmann, Schuldprin-
zip, cit., 228 s.

{"5) Ewciscu, Untersuchungen, cit. 420 s,
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pratici gia prospettati in apertura di questo lavoro (*) — che
chi non ha mai viaggiato su un mezzo pubblico di trasporto sara
ben difficilmente in grado di percepire #l pericolo insito nel
chiudersi automatico delle porte: allo stesso modo non si pud
ragionevolmente pretendere che chi compie un’esercitazione di
guida per conseguire la patente abbia la stessa capacita di
reazione al pericolo e la stessa esperienza di un guidatore pro-
velto.

Certo, proprio perché fondato sull’esperienza comune, 'accer-
tamento non sara mai sorretto da un’asserzione in termini di
certezze oggettiva: esso poggera piuttosto su un giudizio di verosi-
miglianza. In tal senso, gia Engisch (¥) aveva parlato di una
valutazione a struttura probabilistica: al pilt noi siamo in grado
di stabilire che «molto probabilmente» 'agente aveva effettiva-
mente la possibilita di rappresentarsi ed evitare la realizzazione
del fatto tipico. Volendo usare il linguaggio della logica, si puo
dire che la valutazione delle persomali capacita dell’agente si
traduce nella formulazione di un’ipotesi fornita di un certo gra-
do di probabilita (di conferma) — un ipotesi che puo, quindi,
rivelarsi sufficientemente ragionevole e plausibile, senza tutravia
essere suscettibile di una prova definitiva (*).

Ma basta cio per affermare ’arbitrarieta del criterio sogget-
tivo? La risposta — e ovvio — non puo essere che negativa.

A ben guardare, infatti, il concetto di arbitrarieta cui face-
va riferimento Mannheim si contrappone ad un’idea di certezza
soltanto utopistica, perché si tratta di una certezza che la prassi
del diritto mon & assolutamente in grado di raggiungere. Era

(*) Cir. supra i1 § 1.

(") EnciscH, Untersuchungen, eit., 417.

(*} E questa Ia carstteristica propria degli argomenti induttivi: «Nell'induzjo-
ne non possiamo essere certi ehe le conclusioni saranne sempre vere, se le premesse
sono vere, pur potende fare del nostro meglio per renderle vere nel maggior numero
di casi possibilen: Saimon, Logic, 1963, trad it. a cura di Di Berwaapo, Logice
elementare, 1969, 76 ss., 107 ss.
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una pretesa della cultura positivistica quella di racchiudere I'espe-
rienza giuridica in una serie di «certezze deduttiver, tali da ga-
rantire la «purezza scientifica» del diritto. Nel sottolineare co-
me il convincimento del gindice si formi sempre attorno e con
I'aiuto di una serie di giudizi di verosimiglianza, la dottrina
contemporanea ha posto in risalto come 'aspirazione verso ogni
«eertezza oggettiva» rimanga irrealizzabile per la relativita stes-
sa dell’esperienza giuridica quale esperienza del finito (*).

Chi, ancor oggi, sulle orme di Mannheim ritiene di fare
frettolosamente giustizia del criterio soggettive attraverso il rim-
provero di arbitrarietd, dimentica troppe facilmente linsegna-
mento profondo che ci proviene dall’affermazione: la logica del-
la prova — come la logica stessa del diritto — & una logica di
probabilita! (*)

Non & certamente il caso di dilungarsi sul pitt recenti studi
salla prova, i quali ¢i avvertono di tener distinta la «certezza
soggettiva» — ’unica raggiungibile dal giudice — dalla «certez-
za oggettiva» in merito al dato da provare, la cul «verita» e
dimostrabile solo in termini probabilistici (*').

E che dire, ad esempio, del capitolo della causalita, dove la
esperienza giuridica pud verificare ancor pit tangibilmente che
ogni ricerca empirica deve inevitahilmente operare con la logica
probabilistica? (¥) Qualsiasi studioso di leggi naturali testimo-
niera che tutte le sue conoscenze — anche quelle fornite del pia
alto grado di conferma — mon possono mai abbandonare il terre-

(*) Sul gindizie di verosimiglianza come giudizie di valore, cfr. M. Massa,
Contribute all’analisi del giudizic pepale di primo grado, 1964, spec. 1353 ss.

(*) Camoozo, The Growth of the Law, 1924, trad. ted. a cura di THieLE-FRE-
pERspoRF, Lebendiges Recht, 1949, 35 =a.

(*) Fincke, Die Gewissheit als hochgradige Wakrscheinlichkeit, in Goltdom-
mer’s Archiv fur Strafreckt, 1973, 266 ss.

() Sui rapporti tra il concetto seienmtifico e quello giuridico di causalita @
fondamentsle il recente approfondito lavero di STELLA, Feggi scientifiche e spiegazio-
ne causele nel diritte pendle. Il nesso di condizionamento tre azione ed evento, 1975,
passim. Vedine anche le implicaziomi in tema di tentativo, messe in luce gia da
Siviscarco, La struttura del delitto tentato, 19539, 149,
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no della probabilita (). Sulla base di questa premessa & stato
dimostrato il carattere necessariamente probabilistico della spiega-
zione casuale operata dal giudice nell'imputare le conseguenze
lesive di un fatto tipico: «l’evento lesivo pud essere oggettivamen-
te addebitato all’agente quando si pud dire che I’asserzione: ‘sen-
za il comportamento dell’agente l'evento non si sarebbe verifica-
to” & altamente probabile o ragionevolmente credibile» (*).

In breve: contro il proverbiale ottimismo dei positivisti
non si puo fare a meno di ricordare le parole di Arthur Kauf-
mann: «ogni qual volta si esprime un giudizio di colpevolezza,
non si pud mai avere la piena garanzia di aver deciso esattamen-
te»; e cid perché «ogni nostra conoscenza ci puo offrire soltanto
una maggiore ¢ minore probabilita, mai la certezza. Chi non si
accontenta deve fare in modo di scoprire un altro mondo, diver-
so dal nostro, [...] che & il mondo degli uomini» (*).

Ricondotta alle sue reali dimensioni la portata del rimprove-
ro di arbitrarietda mosso contro la misura soggettiva, non possono
tuttavia essere messe seriamente in discussione le difficolta che
comporta la valutazione delle personali capacita e conoscenze pos-
sedute dall’agente. Come e stato rilevato, nella prassi occorrera
una «delicata interpretazione di indizi», e le difficolthd saranno
tanto maggiori quante piu sfumati saranno i contorni della situa-
zione concreta ¢ quanto piu differenziate, eterogenee e numerose
saranno le singole implicazioni che vi confluiscono (*). Resta
percio da verificare se la misura oggettiva non si lasci magari
preferire sotto il profilo di una maggiore praticabilita concreta.

(™) FinckE, op. cif., 267. 5i veda perd la distinzione tra probabilith logica e
probabilith statistica in Savmon, Logice elementare. cit., 98 s,

(*) SreELLA, op. cif., 316.

(*} Dogmatische und kriminalpolitische Aspekie des Schuldgedonkens im Stre-
frecht, in Juristenzeitung 1967, 553 sc., 560 (ora in appendice alla 2° ed, dello
Schuldprinstp, cit., 263 ss).

(*y Janoms, Das Fahrlissigheitsdelikt, in Deutsche Landesreferate zum IX Inter.
nationalen Kongress fur Rechtsvergleichung (Teheran 1974) 1974, 21, Cfr. BURGSTAL-
1ER, Das Fahrlissigheitsdelilt im Strafrecht, cit., 194,
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Anche a questo riguardo, per aliro, la risposta non pud
essere che megativa. Qualunque sia il punto di riferimento per
la generalizzazione, la tesi oggettivistica nulla puo replicare al
rilievo gia di Hirschberg: stabilire univocamente un modello di
uomo diligente offre il fianco a perplessita certamente non mino-
ri rispetto a quelle che possono avanzarsi contro la tesi soggettivi-
stica (7).

Le possibilita di generahzz;az.mne sono in principio due. In
primo luogo, si pud assumere a misura di giudizio la diligenza
che nel caso concreto avrebbe impiegato un uwomeo ideale partico-
larmente accorto, magari dotato della maggiore accortezza ed at-
tenzione possibili (). Ma un simile eriterio — come riconosce
anche Mannheim — non & certamente praticabile: occorrerebbe
davvero una eccezionale dose di «coraggio per richiedere un cosi
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 galera?» (7).

Per ridurre a livelli meno «disumani» (*) la diligenza do-
vuta, gli oggettivisti sono soliti percorrere un’altra strada, facen-
do riferimento alle cavatteristiche dell’'uomo comune (%), per
esempio attraverso la nota formula del «bonus pater familias» (%)

(¥} Higscusere, Schuldbegriff und eddquete Keusalitit, cit., 90 s. Cfr. EncEL-
mMaNN, Rechisbeachtungspflicht und rechiliche Schuld. Ein Beitrag zur strafrechtli-
chen Schuldlehre, in Festschrift fir Traeger, 1926, 47 (deil’estratto).

{*) Per una tale impostazione cfr, RiUMELIN, DHe Verwendung der Causalbegnf
fe in Straf- und Civilrecht, in Arehiv fiir eivilistische Praxis, 1900, 171 ss.; Der
Zufall im Recht, 1896, 44 ss.

() MaxwueiM, Der Massstab, eit., 44.

(") Lespressione & di Deurscu Fehrldssigheit und erforderlu:he Sorgfale,
Fine privatrechtliche Untersuchung, 1963, 127.

(") Wanrserc, Das Mass und der mittlere Mensch im Strafrecht, in - Ze:.tsrh-
rift fiir das Privet- und offentliche Recht der Gegenwart, 1878, 530 as.

(") BAUMGARTEN, Der Aufbau der Verbrechenslehre, cit., 123, Questultima
formula & stata comunque intesa in maniera alquanto pill rigoristica da voN Bag,
Zur Lehre von der Culpe und dem Cousclzusasmmenhonge im Straf- und Civilrecht,
insbesondere auch won der Haftung des Schuldners fiir Handlungen Anderer, in
Zeitschrift flir das Privat- und &ffentliche Recht der Gegenwart, 1877, 26 ss.
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o, pill spesso, attraverso laltra dell’chomo eiusdem professio-
nis et condicionis» (¢). Esamineremo piu oltre qual & precisa-
mente il significato di tali parametri ed in qual senso essi differi-
scano (¥). A questo punto, qualunque sia il criterio di generaliz-
zazione che si consideri, ci interessa soltanto far valere il rilievo
di Engisch: «P’'uomo medio di una determinata classe professiona-
len — e 'argomento & facilmente adattabile anche al criterio del
«bonus pater familias» — «pud essere riconosciuto unicamente
considerando tutti gli appartenenti alla classe stessa, cui peraltro
appartiene pure l’autore del fatto concreto» (¥). Ecco allora
che la eritica di Mannheim contro la tesi soggettiva si rivolta
contro quella oggettiva: «ricomprendere anche 1’agente concreto
nella base di giudizio sarebbe logicamente assurdo, escluderlo ar-
bitrario» (*). Se infatti si tratta di vedere «cid che avrebbe
presumibilmente fatto I'vomo medio appartenente alla medesi-
ma categoria professionale, bisogna allora riferirsi a cio che gli
appartenenti a tale classe hanno effettivamente fatto in circostan-
ze simili»: «al che si oppone proprio il comportamento tenuto
dall’agente» -— appunto homo eiusdem professionis et condicio-
nis — «nel caso concreto» (7). Se invece si vuole «ritenere
decisivo il giudizio personale del collega: ‘anch’io mi sarei com-
portato cosi’, “io mi sarei comportato diversamente’», si trascura
che «nelle varie categorie professionali esistono livelli differenti
di capacita e di conoscenze»: non ¢ forse vero che vi sono «dome-

stici stupidi e domestici svegli, insegnanti con buona e cattiva

(*) E questo il criterio accolte da MaANNHEIM, ep. cif, 46 ss, Nella dottrina
italiana, in senso analogo, st veda Garro, Colpe penale, cit, 640; Mawinucci, La
colpa, cit., 193 ss.; CrEsp1, La responsabilité penale nel rtrattamento medico-chirurgi-
co con esite infousto, 1935, 120, anche per ulteriori richiami bibliografici.

(*) Cr. infra il § 4.

(%) Untersuchungen, cit., 438.

(*) Untersuchungen, loc, ult, cit.

(") Op. loc. wlt. cir
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memoria, professori di filosofia con ricche e con scarse conoscen-
ze?» (%)

Per cui non resta che un’ultima strada: calcolare — come
osservava scetiicamente Binding — una sorta di media matemati-
ca dalla molteplicita dei casi pensabili (*). Ed a parte il rilieve
che una simile operazione non potrebbe che compiersi con «estre-
ma superficialiti» (), per ridurre al minime i1 margine di
approssimazione e di arbitrarieta nella formazione della base di
giudizio occorrerebbe una vera e propria «osservazione di mas-
sa» ('), prendendo in esame tutti, o quasi tutti, gli individui
appartenenti alla classe cui si fa riferimento (?): un’indagine,
questa, che — non & nemmeno il caso di dirlo — nessun fauto-
re della misura oggettiva ha finora avuto il coraggio di indicare
espressamente tra i comipti dello studiose o del pratico interessa-
to ai problemi del delitto colposo.

Di modo che la tesi oggettivistica si rivela, al pari di quella
soggettivistica, destinata a rassegnarsi, per cosi dire, «di fronte
alla limitatezza del patrimonio delle conoscenze umane» (7},
dovendosi accontentare anch’essa di operare con semplici giudizi
di verosimiglianza — certo ben lontani dal garantire la certezza
oggettiva del risultato applicative e quindi incapaci per definizio-
ne di eliminare ogni sospetto di quella arbitrarieta tanto temuta
da Mannheim,

Una prima conclusione interlocutoria, quindi, non dovreb-
be risultare difficile da condividere: non appena si abbandona il
terreno dell’esperienza comune, non appena si dimentica che —
¢i si consenta un altro richiamo ad Arthur Kaufmann — nel

(*y Op. loc. ult. cit.

(*) Normen, Bd. IV, cit.,, 519,

(™) Op. lec. ult. cit.

() Op. loc. ult, cit.

(™) Come osservava gid Litten, Lo Codi und seine Stellung in der Entwick-
lungsgeschichte des Culpe-Problems, in Mélanges Fitting, 1I, 1908, 626. Cir. Ener-
scH, Untersuchungen, cit., 438.

(™) Hirscusere, Schuldbegriff, cit., 90 s,
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«nostro mondo», il «mondo degli womini» & imeliminabile il
«rischio che ogni decisione implica» (%), la tesi soggettivistica
si presta facilmente ad essere ridotta ad absurdum attraverso un
ragionamento in fondo nor molto dissimile da quelle di Mann-
heim.

3. Verificata la inconsistenza del sospetto di arbitrarieta
avanzato contro la teoria soggettivistica, occorre adesso prendere
in esamre l'altro rilievo di Mannheim, quello rignardante la «im-
possibilita logica del giudicare secondo il metro dello stesso sog-
getto da giudicare (das Messen nach eigenem MafS)» (¥). Ma, &
ovvie, non per interrogarsi nuovamente sulla praticabilita concre-
ta del criterio individualizzante. La risposta positiva appena da-
ta a tale interrogativo mon pud pil essere intaccata dal fatto che
si dimostri logicamente necessario prescindere delle capacita rive-
late dal soggetto con Uazione concreta oggetto di giudizio. Llinte-
ro ragionamento di Mannheim, infatti, essendo fondato sul rim-
proverc alternative o di arbitrarieta o di impossibilita logica,
cade con la dimostrazione, appena fornita, che non & arbitrario
stabilire le capacita personali dell’agente facendo astrazione dal-
I’azione in esame. .

A questo punto si tratta piuttosto di prendere semplicemen-
te coscienza di un preciso limite che la logica ed il buon senso
pongono all’individualizzazione dell’accertamento della colpa, e,
su questa base, di stabilire la vera sostanza del contrasto tra og-
gettivisti e soggettivisti.

C’® un fatto che occorre subito mettere in chiaro: se la
misura soggettiva viene intesa nel senso che si debba tener conto
di tutte le caratteristiche individuali dell’agente, non c’¢ allora
dubbio che essa diverrebbe logicamente impossibile. Di ¢io biso-
gna dare atto a Mannheim. Una misura valutativa, & stato osser-

(™) Dogmatische und Eriminoalpolitische Aspekte, eil., 560.
{™) Questa & l'espressione di MannHEIM, op. cit., 41 s
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vato, deve trovarsi al di fuori dell’oggetto da misurare (),
laddove la valorizzazmione di fufte le caratteristiche dell’agente
— nessuna esclusa: quindi anche di tutte quelle che si esprimo-

no con 1’azione in esame (7) — implica che 'oggetio stesso da
misurare — e cioe 'individualita dell’agente quale viene rivela-
ta anche dall’azione concreta — entri nel gindizio «come fattore

essenziale della misura che si adetta» (), Con la conseguenza
che il criterio soggettive porterebbe ineluttabilmente a sentenze
sempre assolutorie (). Perché anche quando si sia accertato
che le capacita e le conoscenze manifestate dall’agente con le sue
azioni precedenti indiziano il potere dell’agente stesso di rappre-
sentarsi ed evitare la realizzazione del fatto tipico, quelle espres-
se da quest’'ultima azione finirebbero, in un modo o nell’aliro,
per testimoniare che egli non poteva in concreto comportarsi
diversamente da come si & comportato (*'). Verrebbe meno, in-
somma, qualsiasi punto di riferimento obiettivo per la valutazjo-

ne normativa: «l’opinione dell’ordinamento — in base alla qua-
le bisognerebbe formulare il giudizio che I'agente ‘poteva’ preve-
dere ¢ prevenire il realizzarst della fattispecie — combacerebbe,

fatalmente, con I’opinione dell’agente: [. . .] ’ordinamento direb-
be dell’agente, come 'agente di se stesso, che la tensione nervosa
Pemozione la stanchezza che lo ha attanagliato, la stoltezza e
I'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» (™).

{(’ Manwvucer, Il reato come ‘azione’, cit., 210.

(")} Si vedano sul punto i precisi rilievi di Bricora, Aspetti problematici del
cd. rischio consentito nei reati colposi, in Bollettino deil’Istitute di Diritto e Procedu-
re Penale dell'Universita di Papiz, 1960-61, 114 ss,

(™) Marinucey, op. zlt. ciz, 210,

- (™) Cosi, acutamente, MarinUCct, La colpa per inosservanza di leggi, cit., 183;
in sostanza, anche Gaivre, Colpa penale, cit., 639, Si ecfr. inoltre, di recente,
Mantovan, Diritto penale, 1979, 297,

(*) I criteri della «rappresentabilitain e della «prevenibilitin perderebbero ecosi
ogni «funzionalitin: BmicorLs, op. lToc. cit.

(™) Marinuccy, Le colpa, cit., 184,
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Ad esempio, quando dalle precedenti operazioni eseguite da
un famoso chirurgoe si inferiscono le sue eccezionali capacita tec-
niche, a fondare il giudizio di colpa non basterebbe nemmeno
stabilire che nel caso di specie egli & stato imperdonabilmente
disaccorto, restando di molto al di sotto dello standard proprio
di un normale chirurgo. L’assoluzione del soggetto risulterebbe
anzi inevitabile in forza di una riflessione del genere: l'azione
concreta ci dice che il soggetto, pur dotato di grandi capacita,
non & in grado di impiegarle sempre adeguatamente, giacché —
ce lo dimostra proprio il fatto in esame — egli & incapace di
operare sempre con la stessa accorfezza: «se ha ucciso un uomo
— concludeva Kohlrausch — «¢id vuol dire insomma che egli
alla ‘stregua delle sue condizioni personali’ non poteva fare altri-
menti» (),

Qui sta dunque il «vizio logico» (¥) in cui rischia di
cadere la misura soggettiva della colpa: «se non si fa astrazione
da almeno une delle circostanze soggettive che hanno accompa-
gnato la realizzazione del fatto, non & pensabile alcuna regola di
condotta che prescriva al ‘agente concreto di comportarsi diversa-
mente da come ha agito» ().

Nelle aspirazioni di Mannheim — e di chi tuft’oggi si
richiama al sno pensiere () — tale argomento dovrebbe forni-
re la confutazione definitiva della tesi soggettivistica: per elude-
re il vizio di impossibilita logica, essa dovrebbe infatti prescinde-
re dall’azione in esame, cadendo cosi nel vizio di arbitrarieta (*).

Quest’obiettivo finale, lo si e gia detto, viene fallito in pie-

(*} Kourrauscu, Die Schuld (Vorsatz, Fahridssigheit, Rechisirrium, Erfolgshaf-
tung ), in Die Reform des Retchsstrafgesetzbuches, Bd, I, A.T., 1910, 212. Cfr. von
Dar, Gesetz und Schuld, cit.,, 449; GaLro, Celpa pendle, cit., 635, ’

(¥} Da cui mette efficacemente in guardia auche Garro, Colpa pendle, cit.,
639, ) ' : :
(*) Maminucer, Le colpa, cit, 184. :
(*) Soprattutie MariNvucct, La colpa, cit,, 181.ss; Il reate come ‘azione’, cit.,
209 ss.

(¥} Cfr. supre il § 2,
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no. Infatti anche se bisogna convenire con Mannheim sulla «ne-
cessita logica» che il criterio soggettivo astragga, in un certo
qual modo, dall’azione in esame, ¢ié non ne dimostra per nulla
Iimpraticabilita concreta: come si & visto, non & affatto arbitra-
rio stabilire un quadro delle caratteristiche personali dell’agente
facendo astrazione dal comportamento oggetto di giudizio. E se
proprio di arbitrarieta st vuole parlare (peraltro a torto), il
criterio oggettivo — anche questo Io si & gia visto (¥) — non
si rivela certamente, sotto tale profilo, pi affidabile di quello
soggettive ().

Vero € che, contrariamente alle intenzioni, le argomentazio-
ni di Mannheim finirono col fornire ai soggettivisti lo spunto
per importanti chiarimenti concettuali: in particolare, arricchen-
do di preziosi approfondimenti la disputa sulle condizioni dell’e-
vento dalle quali occorre fare astrazione nell’operare il rimprove-
ro di colpa e contribuendo, contemporaneamente, a far emergere
una insospettata analogia strutturale fra il criterio soggettivo e
quello oggettivo (*).

4. «Quando noi ci chiediamo se qualcuno poteva prevede-
re o rappresentarsi qualcosa, acquistano rilievo diversi elementi:
le circostanze esterne, D’accortezza del soggetto, le sue capacita
fisiche ed intellottive. Se, nel porre la domanda, noi consideria-
meo tutti questi elementi, allora la risposta non puo che suonare:
egli non poteva rappresentarsi cid che non si & rappresentato.
Ma, cosi posta, la domanda ¢ assolutamente priva di senso. Occor-
re pertanto fare astrazione almeno da uno di tali elementi» (™).

Con queste parole viene espresso un punto di vista su cui
sono d’accordo, ed indiscriminatamente, tutti i soggettivisti: di

(*y Cfr. supra il § 2.

{*} HirscuBere, Sehuldbegriff, cit., 90, Vanno ancer oltre ENGELMANN, op.
loc. cit. ed EnciscH, Untersuchungen, cit., 438 s, '

{(*) Al riguardo, puntuali i rilievi di Hiescusere, op. loc. cit.

(*"Leowuare, Fohrldssigheit und Unfihigheit, in Festgoben der Marburger
Juristischen Fahultit fiir L, Ennecerus, 1913, 45 "(dell’estratto).
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una possibilita individuale di rappresentarsi ed evitare la realizza-
zione del fatto tipico «si puo discutere solo se si prescinde da
almeno una delle condizioni necessarie per il suo verificarsi» (*').

St pensi ancora alla prevedibilita dell’evento: «quando so-
no date tutte le condizioni affinché 1’evento venga effettivamen-
te previsto» — «le circostanze esteriori, un determinato patrimo-
nio conoscitivo ed una determinata capacita di giudizio, un certo
grado di interesse del soggetto a che I'evento si verifichi o non si
verifichi» — «allora ¢’¢ anche la rappresentazione». «Questo €
un dato di faito psicologico» — osservava Exner (*): «di un
‘potere’ non si puo parlare. Altrettanto sicuro € che la rappresen-
tazione, quande manca in concreto, manca necessariamente; di
un ‘potere’ mon c'¢ da parlare nemmenc a questo propositor.
«‘Cid che io vedo in questo momento’» — continuava Exner (*)
citando due famosi oggettivisi — «‘io devo vederlo; cid
che non vedo, mon posso vederlo’ (), ‘Quel che non ha previ-
sto, secondo il metro della swa individualita ’agente non poteva
neanche prevederlo’™ (¥).

E su un altro punto che verte il contrasto tra le due posizio-
ni dottrinali: e precisamente sulle circostanze conerete dalle qua-
li bisogma fare astrazione per operare il rimprovero di colpa.

Al riguardo & interessante notare come la stessa impostazio-
ne oggettivistica assuma coloriture a volte anche notevolmente
diverse, in corrispondenza degli orientamenti tutt’altro che uni-
formi che ad essa vengono solitamente ricondotti.

C’e stato anzitutto chi ha proposto un parametro del tutto
generalizzante, ricavabile dalla diligenza che nel caso di specie
avrebbe impiegato un unico modello ideale di uome, ad esempio

(*) Cosi ad es. Exwer, Das Wesen, cit, 183 s.; Encisce, Untersuchungen,
cit., 410 ss.

(*) ExnER, op. loc. ult. cit.

{*) ExnER, op. loc. ult. cit.

(*') von ALMENDINGEN, Untersuchungen iiber das culpese Verbrechen, cit, 35,

(™) von Bar, Gesetz und Schuld, cit., 449.
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I’«cuome accortissimo» (), I'cuomo accorto» {7'), I'chomo dili-
gens» (). Nonostante i livelli spesso diversi di diligenza che si
intendono esprimere con queste ed alire simili formule, il erite-
rio della colpa viene comunque fissato in maniera pressoche indif-
ferenziata: si tratterebbe sempre e soltanto di vedere se 1’agente
si sia in concreto comportato cosi come si sarebbe al suo posto
comportato quell’unico modello ideale di persona (). Nella stes-
sa prospettiva si collocano quelle posizioni che, abbassando anco-
ra lo standard della diligenza dovuta, fissano il limite inferiore
‘accortezza propria dell’«uomo medio» o dell’«uo-
mo comune» ('*). Un ulteriore dato caratteristico di tutii que-
sti orientamenti & che ’accento viene posto sulle sole circostanze

della colpa nell

esteriori del fatto, facendo percid ricadere il problema della col-
pa in quello della causalita materiale (): deeisive sarebbero
infatti le «regole della vita» (™) e le «regole dell’esperienzay, -
che ci informano sulle possibili conseguenze dannose delle no-
stre azioni ("), L’unico criterio di concretizzazione del giudizio
sarebbe insomma offerto dalla considerazione dell’eventuale anor-
malita delle circostanze oggettive, e indipendenti dalla persona
dell’agente ('), che abbiano impedito all’agente stesso di rap-
presentarsi e prevedere il decorso delle cose ().

Una misura tanto generalizzante non poteva pero adattarsi
alle innumerevoli articolazioni della vita sociale ed alle sempre

(*) Cosi RimeuiN, Die Verwendung der Cuousalbegriffe, eit., 171 sa.; Der
Zufall im Reeht, cit., 44 ss.

{*) Wicuter, Deutsches Strafrecht. Vorlesungen, 1881, 164.

() WicHTER, op. loc. cit; efr. von Bar, Zur Lehre wvon der Culpe,
cit., 26 ss.

{*) WicHTER, op. loc. cif.

(") Wanrserc, Das Mass und der mittlere Mensch, cit., 530 ss,

('} vox Bam, Zur Lehre von der Culpn, eit., 26.

('®) voN Bag, ep. ult. cit., 32.

(™) WaHLBERG, op. cif., 533 s.

("™} Testualmente voN Bar, op. ult. cir, 27

(**y WAHLBERC, op. cit., 533.
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pilt numerose differenziazioni tra «tipi sociali» imposte dall’in-
nalzarsi del grado di civilizzazione (™).

Chiedersi che cosa possa prevedere e di quali capacita sia
provvisto I'womo modello o 1'uvomo medio «avrebbe senso in un’e-
poca primitiva, in cui le conoscenze e le doti dei singoli cittadini
st trovassero ad un livello sufficientemente uniforme. In un popo-
lo di contadini, di pastori e di cacciatori, & senz’altro possibile
stabilire una misura tipica di capacita intellettive, fissare un livel-
lo medio tra i due estremi; cosi come & possibile determinare
con una certa precisione quel che ci si pud attendere da un
membro di una simile societa. Ma come stanno le cose quando
sl innalza il grado di cultura, il grade di civilizzazione? Qui la
misura media, nella sua accezione generalizzante, fallisce perché
¢ praticamente irreperibile» ('”). Proprio questa considerazione
ha indotto altri — tra cui lo stesso Mannheim — a «meglio
precisare» il emniterio oggettivo ('*), adeguandolo alle particolari
conoscenze che I"'uomo acquista per la sua «posizione nella vi-
tan, per la sna «collocazione nella societan, per la sua «attivita
professionale» (). Di qui il criteric «dell'uvomo medio .della
cerchia sociale di cui I'agente & riconosciuto membro» () o
I’altro, sostanziahmente analoge, dell’«homo eiusdem professionis
et condicionis» ().

Quali sono gli specifici contenuti di tali formule? E quali
intenti si persegueno con esse?

Lasciamo parlare ancora Mannheim: «la diligenza dovuta
varia in funzione delle circostanze ed ha una portata diversa a
seconda che si riferisca al signor X quando, per favorire la

(") Litren, Lo Codi, cil, 627,

(') MANNHEIM, op. cif., 45.

(") MANNIHEIM, op, eif., 46..

(") Tesax, Die symptomatische Bedeutung des ﬂerbrechenschens Ferhaoltens.
Ein Beitreg zur Wertungslehre im Stmfrecht 1907, .214.

("") Tesam, sp. loc. cit.

("} MaNNHEIM, op. cit., 16 55,
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digestione, va a passeggio su una pubblica strada, o piuttosto al
capotecnico di una acciaieria nell’atto in cui sorveglia una cola-
ta d’accialo necessaria per costruire una canna di cannone. Nel-
la determinazione dell’obbligo di diligenza cui & tenuto quest’ulti-
mo bisogna prendere le mosse dell’attenzione media che deve
impiegare un bravo capotecnico: homo eiusdem professionis. Se
pero questo capotecnico, dopo il lavore, fa la sua ‘passeggiata
per digerire’, allora mon potremo piu richiedergli la medesima
esasperata attenzione che eghi & obbligato a prestare nell’acciate-
ria; ma dovremo piuttosto accontentarci della accortezza propria
dell’uomo attento che fa la sua passeggiata, dunquee dell’accortez-
za propria di un homo eiusdem condicionis» ().

Sotto quest’ultimo profilo, poi, il criterio abbisognerebbe di
ulteriori specificazioni, rignardanti 'ambiente sociale cui appar-
tiene il soggetto. Questo il easo giudiziario con cui Mannheim (™)
‘chiarisce il suo discorso: seguendo il <consiglio di alcune
donne del piccolo villaggio in cui viveva, la moglie di un vac-
caio §i convinse di poter guarire il proprie bambino malate di
sorofolosi rinchiudendolo nel forne e, cosi facendo, ne provoco
la morte per asfissia. Nel villaggio in cui la donna era cresciuta
e vissuta, era effettivamente diffusa la credenza che determinate
malattie infantili fossero guaribili chiudendo appunto i bambini
nel forno. Ebbene, anche in tal caso il punte di vista oggettive
andrebbe «attentamente precisato», per evitare che ne consegua-
no applicazioni contrastanti con- il senso di giustizia (*). L’asso-
luzione della madre — ad avviso di Mannheim assolutamente
indiscutibile — mon’ deriverebbe dal’applicazione di una misura
soggettiva, quanto piuttosto dalla seguente considerazione, pura-
mente oggettiva: dal fatto che «ld-donna divideva la sua supersti-
zione con molte altre persone, avendo agito cosi come avrebbe

(™) ManyHEIM, op. cit., 47.
(") MaNNHEIM, op. cif., 49 5.
(") MANNHEIM, op. cif., 50.
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agito la maggior parte dei membri del gruppo sociale cui ella
apparteneva per nascita, educazione, modo di pensare, formazio-
ne culturale». Non si tratterebbe, quindi, di considerare «un’inea-
pacita personale di prevedere 1'evento» quanto piuttosto di tener
conto del fatto che essa «condivideva con altri una simile incapa-
cita» ("°).

E facile, allora, rispondere alle nostre domande: con il crite-
rio dell’chomo eiusdem professionis et condicionis» si vuole ri-
durre il livello di generalizzazione dal punto di vista oggettivo,
per adeguarlo alle molteplici articolazioni della vita collettiva al-
largando il numero delle circostanze concrete di eui occorre te-
ner conto nell’operare il giudizio di colpa (™).

Innanzitutto, regolando la misura sul genere di attivita pro-
fessionale esercitata dall’agente: la portata del dovere di diligen-
za andra cosi commisurata differentemente a seconda che si trat-
11 di valutare I’attivita del medico, del commerciante, del capotec-
nico, dell’operaio, ecc. ().

In secondo luogo, rapportandola al «ruolo» che l'agente vie-
ne concretamente ad assumere in funzione del settore della vita
di relazione in cui opera mel caso di specie (**): cosi, ad esem-
pio, da chi esercita un mestiere che richiede una particolare
attenzione non si pud esigere che agisca nelle stesse condizioni
di tensione nervosa anche quando opera al di fuori della sua
. attivita professionale (si pensi al capotecnico dell’acciaieria che
fa la sua passeggiata) ('°), D’altra parte, pure chi esercita una
professione tale da nmon comportare particolari respomsabilita si
trova continnamente in sitvazioni che lo obbligano ad agire con
una certa accortezza: basta infatti uscire di casa per diventare
pedoni o automobilisti ed essere quindi obbligati ad agire come

(™) MANNHEIM, op. loc. ull. cit.

(") Leonnarp, Fahtldssigheit und Unféhigheit, at., 9,

(") MinNHETM, op. cit., 46 5. Cfr. gia Ligrmann, Einleitung, cit, 147 s
("} Marinucer, La colpa, cit., 194 ss; Garve, Colpe penale, cit., 640.
(**) MaNNHEIM, op. cif.,, 47.
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un accorto utenie della strada; basta imiziare la scalata di una
montagna per porsi nella condizione di doverne affrontare i ri-
schi sul modello di abilita di un esperto alpinista; e cosi via ().

Inoltre, adattandola alle particolari conoscenze che e ragio-
nevole presumere in ogni uomo a seconda della sua posizione ed
estrazione sociale (). Cid implica la considerazione della con-
gruenza o meno di determinate azioni con alcune regole di con-
dotta wvalide nel gruppo sociale cui appartiene il soggetto: si
ripensi al caso della domma che provoca la morte del proprio
bambino seguendo una credenza superstiziosa diffusa nel villag-
gio in cui vive (7).

Infine, valorizzando il diverso bagaglio di esperienze e di
capacita, e le conseguenti diverse responsabilita, che si acquista-
no pur nell’ambito di una stessa categoria professionale (**):
«anche all’interno di singole discipline, il principio della specia-
lizzazione ha ormai preso il sopravvento» — osservava gia Mann-
heim (") —; «il medico ha da lungo tempo ceduto il passo
allo ‘specialista’ e lo stesso ‘specialista in chirurgia’ & ormai
sostituito —— per fare solo un esempio — dallo ‘specialista in
chirurgia ortopedica’» (). Come & stato affermato «si delinea
cosi una scala di attitndini e di cognizieni, che puo valere, innan-
zitutto, a qualificare in modo assai diverso uno stesso comporta-
mento professionale. L’errata diagnosi, la difettosa terapia, o 1'er-
rata operazione, che per il coscienzioso ¢ modesto internista puo
rappresentare solo un fatale infortunio, per lo specialista o per il
caitedratico scelto intuitu personae, potra costituire, invece,
un’autentica imperizia: diverso & il loro punto di wvista, come

diversa e 1’altezza dalla quale esst potevano valutare e affrontare

{“"y Marwvcer, Lo eclpa, cit., 201,
(™) MaNNHEIM, op. cit., 49 5.5 cfr. Gairo, Colpa pendle, cil., 640.
{*®) MavwuEIM, op. loc, ult. eit.
(**") Liepvmany Einleitung, cit., 147 s.: Lirten, Le Codi, cit,, 627.
(') MaxwnEIM, op. cif:, 15,
1) MANNHEIM, op. cit,, 45 s,

p
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uno stesso fatto morhoso, ¢ diversa percio l'attitudine a prevede-
re e prevenire i possibili svituppi lesivi» (). In tal senso — si
osserva — le capacita individuali dell’agente possono a volte dar
Iuogo ad un innalzamento della misura della diligenza dovuta,
senza che con cio il criterio di giudizio perda la sua obiettivita ().

Ristretto in tal modo il numero delle circostanze concrete
{delle condizioni dell’evento) da cui fare astrazione — ridotto
insomma il livello di generalizzazione del criterio oggettivo attra-
verso il riferimento a gruppi, classi, sottoclassi di womini — di-
viene quasi scontato il 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’altro rilevanti? Ma, cosi facendo, noi finiremo per
avere non solo classi di medici e di operai, bensi anche di uomi-
ni miopi, di persone cui manca il pollice della mano destra, ecc.
Perché sulla base di ogni caratteristica comune a piu persone e
possibile costruire una classe, né si pué certamente ritenere che
quelle appena ricordate siano irrilevanti ai fini del giudizio di
colpa» (**).

In effetti, questo punto non poteva passare inosservato, nep-
pure per i piu tenaci sostenitori della tesi oggettivistica, E ben st
spiega come, raccogliendo alcune affermazioni gia di von Bar ("),
gli oggettivisti avvertono la necessita di limitare ulterior-
mente il livello di generalizzazione della misura da essi propugna-
ta, dando altresi rilevanza a determinate caratteristiche fisiche
del singolo agenie: ad esempio l'eth, la miopia, la sordita, la
cecita o altre menomazioni (™).

Ed ecco I’ennesima replica dei soggettivisti: una volta che

(™) Marivucct, Lo colpa, cit., 198 s, Cfr. Cresp1, op, cit,, 121,

() MamiNuccl, Le eolpa, cit., 195, Cfr. DEUTSCH, op. cif., 143,

(™) Cosi LEoNHARD, op. cit.,, 9. Cfr. EnciscH, op. cit., 439,

(') Cir. von Bam, Gesetzr und Schuld, cit., 451,

{"™) MaNNHEIM, op cit., 24 s. Cfr. Mamnucct, La colpe, cit., 185; I reato
come ‘ezione’, cit., 160.
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si sia iniziato ad operare differenziazioni a seconda della 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 anzi del tutto arbitrario
fermarsi a considerare solo determinati raggroppamentir: «se si
inizia a costruire gruppi, allora bisogna continuare a farlo in
riferimento a tutte le caratteristiche che possono essere rilevanti
e che siano comuni a pilt uomini» (*'), ad esempio in riferimen-
to al patrimonio di conoscenze e di esperienze, alla capacita di
giudizio, alla memoria, alla forza di concentrazione, alla rapidi-
ta di pensiero, ecc. ("*). Ed «in questo modo si giunge necessa-
riamente a tener conto di tutte le caratteristiche della persona,
dunque alla concezione soggettivistica» ().

C’& un’unica riserva che si fa valere: che si ricordi di fare
astrazione da un aspetto da cui e assolutamente indispensabile
fare astrazione, e precisamente dalla leggerezza ¢ dalla negligen-
za dimostrate dall’agente nel ecaso di specie, proprio da quella
caratteristica che, se inserita nel giudizio, renderebbe la misura
soggettiva «logicamente impossibile» (*'). Insomma: se per le
«capacita dell’agente vale una misura soggettiva, per la diligen-
za deve valere invece una misura oggettiva» ('*).

Si tratta della condizione imprescindibile per conservare la
praticabilita 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 operare il giudizio di colpa (**). Quan-

(") LEowHaRD, op. cit., 13, Cfr. ExciscH, op. loc. ult. cit.

(") Tra i tanti EnciscH, op. eif., 420 ss,

()} Cost LeoNHaRD, op. lec. ult. cit.

{"*y EnciscH, op. cit.,, 416. Cfr. Exwer, Das Wesen, cit., 183 s. 5i vedano
inoltre i rillevi di JEscHEck, Aufbau und Behandlung der Fohrlissigheit im moder-
nen Strafrecht, 1965, 21.

{'"®) Leowuarp, op. cit., 19.

{*) Come osserva ARTH. Kaurmann, Sehuldprinzip, eit., 229, Cfr. BurgsTar-
LER, op. cit.,, 189.
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do si astrae dalla negligenza dimostrata mel caso di specie, si
finisce col dire che, impiegando 1’appropriata accortezza, «un’al-
tra persona, su presupposti e di fronte a circostanze essenzialmen-
te eguali, avrebbe effettivamente preveduto ed evitato l'even-
to» (*"). Non si tratta, dunque, di prendere in esame «l'indivi-
dualith dell’agente nella totalita delle sue caratteristiche» ('*), di
comsiderarlo «cosi come e, anche con tutte le sue caratteristiche
morali ed intellettive», ma soltanto di allargare la base di giudi-
zio dalle qualita fisiche fino a quelle intellettive, per comsiderare
il soggetto, quindi, pur sempre in una «determinata sezione»
della sua «costituzione individuale» (). Restano comunque fuo-
ri dal processo di concretizzazione le qualita per cosi dire «mora-
li» rivelate dall’agente nel caso concreto: «la indifferenza, la
trascuratezza o la leggerezza» dimostrate nei confronti dei beni
dell’ordinamento ('), insemma la sua «Gesinnung» nei con-
fronti degli interessi tutelati (‘). La colpa sussiste quando, «in
presenza delle circostanze date, la pericolosita dell’azione sarebbe
stata riconosciuta da una persona si fornita delle capacitad intel-
lettive dell’agente, ma orientata conformemente alle pretese del-
'ordinamento giuridico» (**).

Pure nel quadro della misura soggettiva, in definitiva, si
viene ad operare un confronto tra I'agente concreto ed un tipo
ideale di uomo: con 'unica differenza, rispetio alla misura ogget-
tiva, che questultimo non & un «uomo qualunque», «un 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 & fornite l’agente concreto. (**).

(") ArtH, KaUuFMaNN, op. loc. ull. cit.

(*} EX~ER, op. cit., 184, Cfr. BURGSTALLER, op. cif., 189,

{¥) Exner, op. loc. cit.

('} BURGSTALLER, op. cit., 190,

(") ExnEr, op. cit., 185. Cir. JEscHEck, ep. ult cit, 21.

(') Exner, op. loc. ult. eif. :

("} Arta, Kaurmann, sp. lse. ult. ot.; BuresTaiLrLer, op. loc. ult, cit,
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Per cui, andando alla radice delle cose, la misura del potere
dell’autore concreto & pur sempre il potere di un altro (™).

E facile allora accorgersi che i termini della disputa tra
oggettivisti ¢ soggettivisti risultano notevolmente sdrammatizza-
ti. Entrambi ¢ punti di vista, infatti, implicano una generalizza-
zione: l'unica diversita concerne il grado della generalizzazione
stessa ('), insomma la scelta delle cireostanze, oggettive e sog-
geitive, che devono rienirare nella (o restare al di fuori della)
base di giudizio per la determinazione del ‘potere’ dell’agente
conereto (). _

Di cio, per la verita, non si era mostrato del tutto inconsape-
vole nemmeno Mannheim, almeno quando — mettendo per un
attimo da parte le sottili argomentazioni che avrebbero dovuto
dimostrare Dimpraticabilita del criterio individualizzante — si
chiedeva se «la misura oggettiva non fosse meno oggettiva — e
la soggettiva meno soggettiva — di quanto apparisse a prima
vista» (¥). Un’ammissione inevitabile, questa, non appena si
considera che — allora come oggi — la portata del dissense
riguarda le sole capacita intellettive dell’agente concreto: e nem-
meno tutte, se & vero che anche ad esse gli oggettivisti attribuisco-
no rilevanza quando servono a caratterizzare il soggetto quale
appartenente ad un determinato «gruppo sociale» (')

(“"} AHTH KALFM;NN, op. loc. uIz cit. .

('*y Hirscusere, Schuldbegriff, cit., 90. Cir. M-\NNHEm op. cit., 3.

(") Cfr. EnciscH, Untersuchungen, cit,, 426, :

("} MannHEIM, op, loe. ult, eit, Cfr. WIETHOLTER, Der Rechtfer.'.tgungsgruud
des -nerkehrsrichtigen Verhaltens, 1960, 21 s.

{') Se non sono mutati i termini della disputa, & tuttavia diversa, oggi come
ogei, la- comsistenza degli oppesti schieramenti. Nella dottrina i lingua tedesca,
infatti, trapne rare ecceziomi (si cfr. ad es, Frey, Die Reobjektivierug des Straf-
rechis, cit., 310 ss.; LoTHEISSEN, Die Problematik der strefrechtlichen Repression bet
Verkehrsunfillen, in Zeitschrift fur Verkehrsrecht, 1970, 1 ss.; WIMMER, Vereinfo-
chungen im allgemeinen Strafrecht bei der Bestrafung von Verkehrsiibertretungen, in
Deutsches Autorechf, 1960, 245 ss.; Ip., Ueber unzuldssige Vertiefung der Schuldfre-
ge bei Fehlleistungen wvon Kraftfahrern, in Neue [Juristische Wochenschrift, 19539,
1753 sa.; HoOrRBURCER, Zum Problem des Rechiswidrigheitssusammenhangs, in Zeitsch-
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5. Quali, da un punto di vista sostanziale, le esigenze
che esprime la tesi oggettivistica attestandosi su un livello di
maggiore generalizzazione?

«Corrisponde all’idea stessa del diritto» «l'uniformita della
valutazione malgrado la diversita delle attitudini e capacita uma-
ne» (**): attorno a quest’idea centrale, cui-si ispira fin dalle
erigini il criterio oggettivo (™), si sono andate via via afferman-
do, nella prassi (') e nella teoria (), le varie forme di pil
moderata generalizzazione appena esaminate, Per la sua «tenden-
za alla obiettivitan, «fine del diritto ¢ stabilire misure che faccia-
no astrazione, nei limiti del possibile, da cio che & meramente
subiettivo, cioé norme oggettivamente valide. Il diritto, pertan-
to, fissa in un primo momento le sue pretese nei confronti dei
singoli cittadini come se essi costituissero una massa omogenea

rift fiir Verkehrsrecht, 1978, 91 ss.; Saim, Dos vollendete Verbrechen. Erster Teil,
Ueber Fahrldssighelt und Kausalitit, Erster Halbbend. Der Tatbestand des Fuhr-
lissigen Erfolgdeliktes, 1963, 69 ss., 92 ss., 110 ss., 117 ss.; Ip., Zweiter Halbband,
Einzelprobleme, cit., 22 ss., 70 ss.) la posizione soggettivistica & pressoché imcontrasta-
ta. Cid su cui invece si discute & se la misura soggettiva vada applicata gia per
determinare la diligenza dovuta oggettivamenis, e ciod gid per stabilire la tipicita del
fatte colposo, o se piuttoste debba essere presa in considerazione guale ‘seconda
misura’ della colps in sede di esame della colpevolezza individuale (per i richiami
dottrinali si rinvie a JescHECK, Lehrbuch®, cit., 466 ss.). Differente & invece la
sitrazione nel quadro del nostro ordinamento, dove i pochi {relativamente) recenti
contributi in materia di eolpa (quelli piti volte ricordati di Marinvcer e di Garro}
sono nettamente orientati a favore della misura oggettiva, accogliende nella sostanza
il eriterio dell’'chome eiusdem professionis et condicionisn. Nella pit recente letteratu-
ra manualistica, si cfr,, in scnso conforme, Mawrtovany, Diritto penale, loc. cits
Pacriaro, Prinecipi di diritte penale, pg., 1976, 291; nponché, ma con qualche
perplessith, BettioL, Diritte penale, p.z., 1976, 448. Un accenno al problema anche
in Nuvorone, La répression et la prévention en matiére d'infractions involontaires,
ora in Trent’'enni di diritto e procedure penrcle, Studi, vol. 1, 1969, 466, Interessanti
i riferimenti alla dottrina italiana dell’ 800 contenuti in Pavovani, I gredo defla
colpa, cit,, B40 ss.

(') LiepMann, Einleifung cit., 144.

{**) Cen particolare chiarezza WaMLBERG, op. cil., 530 ss.

(**') Relativamente all’esperienza tedesca si veda la ricca casistica giurispruden-
ziale contenuta in DEuTscH, Fehridssigheit und erforderliche Sorgfalt, cit., 129 ss.

(") Per un ampio panorama della dottrina anche civilistica, cfr. WIETHOLTER,
op. cif., 21 ss,
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con qualita omogenee. Tuttavia, poiché una simile generalizzazio-
ne urta contro la realta della vita, ’applicazione incondizionata
di un principic del genere porterebbe ad evidenti ingiustizie e
quindi proprio alla negazione dell'idea di giustizia, in forza del-
la quale il diritto deve astrarre dal meramente soggettivo». Di
qui la vasta gamma di differenziazioni che & necessario operare
a seconda «delle varie posizioni di obbligo in cui il singolo viene
di volta in volta a trovarsi» (™), insomma Ja «diversa diligen-
za» richiesta in ragione della «posizione che il singolo viene ad
assumere nella vita sociale e dell’importanza dei suoi compi-
tin ().

La funzione generalizzante e regolativa () del diritto tracce-
rebbe perd un limite preciso a questo processo di concretizzazione:
la «misura della diligenza pretesa dall’ordinamente va comunque
determinata obieftivamente, secondo cié¢ che & mecessario per gli
seopi della vita sociale» (**). Ed & un limite che coincide. con la
fondamentale idea regolativa che circola all’interno della teoria
della colpa — il principio di affidamento: «fino a prova contra-
ria, ognuno deve poter fidare sul fatto che nella vita 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» ().
Cio «significa che lo standard di certi gruppi, cice la dili-
genza di un ordinario appartenente ad un certo circolo di rappor-
ti, ha importanza anche per gli altri partecipanti alla vita di
relazione»: solo la garanzia del rispetto dello standard di certi
comportamenti, infatti, consente agli altri consociati di «orienta-
re e regolare il loro comportamento in base alle caratteristiche

(**} LiErMAnRN, op. eit, 144 2,

(™) LIEPMANK, op. cit., 147 s.

(™} von Bam, Zur Lekre von dem Couselmusemmenhange, cit., 34 s,

(") LiEpMann, op. eit., 147,

(") DeuTscH, op. cit., 140, Osservava gia WAHLBERG, op. cit., 534, che «il
diritto deve restar fermo alla firzione dell'uomo medio, perché senza di essa non vi
sarebbe alcuna certezza nei rapporti socialin.
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tipiche del gruppo» ().

E su questa base che si spiega tanto la determinazione di
misure diverse di diligenza in corrispondenza dei vari gruppi pro-
fessionali, quanto le ulteriori differenziazioni tra standard di ca-
pacita che si operano gia all’interno di uno stesso gruppe: ad
esemplo, il possessore di un’automobile che affidi il suo veicolo
alle cure di un tecnico, deve poter fidare che le riparazioni allo
apparato frenante verranno effettuate a regola d’arte; chi va dal
medico generico deve poter contare sul possesso, da parte del
sanitario, di capacita normali per un medico generico, cosi come
chi va da uno specialista potra attendersi una prestazione sanita-
ria consona al livello che ¢i si pud aspettare da un ordinario
eultore specializzato in un dato campo della clinica o della chirur-
gia (159).

Alllo. stesso modo si spiega la rilevanza attribuita alla «posi-
zione sociale» che aequista il soggeito quando si inserisce in un
campo di azione diverso dalla propria attivita professionale: da
chi dispone tegole sul tetto, anche se si tratta del padrone di
casa, ct si deve poter attendere che egli si conformi alle specifi-
che regole di diligenza che valgono per questo genere di attivita,
per cui egli sara giudicato col metro del normale operaio specia-
lizzato, esperto ed accorto; da chi inforca la bicicletta o calza gli
sci, si richiede per le stesse ragioni I'impiege di quelle abilita e
di quelle attitudini -a prevedere e a prevenire gli eventi lesivi,
che saprebbe dimostrare un accorto ciclista o un esperto sciato-
re ().

Né molto diversa & la ragione per cui si valorizzano aleune
caratteristiche o difetti fisici. Un automobilista che percorre una
strada di grande comunicazione contera su un possibile diverso
comportamento del pedone che scorge sul ciglio della strada, a

(*™) Marinvuccr, La colpe, cit., 148 s. K . ..
(") MarinGeer, op. wlt. cit,, 199, Cir. Crespr, op. cif,, F2L,
(') MariNUCCL, op, ult. cit, 202. . - : :
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seconda che sia un adulto che passeggia o un bambino che gio-
ca. Solo nel secondo case, infatti, egli dovra regolare la propria
condotta prendendo in conto 1’eventualita di un repentino attra-
versamento (*). Ancora, I’automobilista che si accinge a supera-
re una vettura fornita di specchietto retrovisore su enirambi i
lati puo rendersi conto che il guidatore & verosimilente meno-
mato nell’'udito, per cui non avrebbe senso fare una qualsiasi
segnalazione acustica ('*).

Quel che & importante, insomma, & che la determinazione
delle standard di comportamenio — della diligenza dovuta —
avvenga sempre nel rispetto di due caratteristiche fondamentali:
«una certa schematizzazione» ed una «possibile riconoscibili-
ta» (**). Alirimenti, resterebbe preclusa agli stessi partecipanti
alla vita di relazione la possibilita di «regolare il proprio com-
portamento sul metro della tipicith di gruppo» (™).

Vi sono peraltro particolari situazioni che sembrerebbero,
in certa misura, sottrarsi alla logica di un simile principio regola-
tore, anche se — come si avverte pure da parte degli oggettivisti
— sarebbe assurde non tenerne conto ai fini del giudizio di
colpa, Si pensi, ad esempio, alla perdita repentina di capacita,
dovuta ad un improvviso malore o al cosiddetio «momento di
terrore» (). La rilevanza normativa di tali ecircostanze — &
stato detto — puo essere tuttavia fondata sul fatto che il confron-
to tra I’agente concreto e 1’agente modello viene operato assumen-
do come termine di relazione non un uomo astratto che sia sem-
pre in possesso delle necessarie capacitd, bensi un uomo che non
e immune da improvvise perdite di capacite de] genere appunto
in esame {'“).

(**} DEUTSCH, op. cit., 140,

(") Murvvcct, I reate come ‘gzione’, cit., 161 in nota.

("} DeuTscH, op. cif., 140 s. '

(" DeuTscH, op. loc. ult, eit.

(*) Gario, Colpa penale, cit., 640; Maminvcci, Le colpa, cit, 204, Cfr.
DeuTscH, op. cit., 138 5. :

(") DeurscH, op. Ioc. ult. cit. E appena il caso di avvertire che ai fini
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Se, in tal senso, la perdita improvvisa di capacita non con-
trasta con la figura del ‘normale appartenente al gruppo’, lo
stesso non pud certamente dirsi per quelle carenze attinenti alla
sfera intellettiva le quali siano dovute ad uno stato di incapacita
costante (7). Le deficienze riguardanti tale sfera, infatti, «im-
pediscono, a priori, che si ipotizzi un qualunque ‘modello’ di
agente capace di riconoscere i pericoli da sventare» (*): cosi,
ad esempio, «chi si pone alla guida di un autoveicolo — anche
se non ¢ convenientemente addestrato, e persine se non e in
possesse della necessaria abilitazione — dovra sempre comportar-
si come un esperto ed accorto automobilistay: quel che conta,
invero, & 1l fatto che una persona abbia agito come « ‘membro’ di
un determinato gruppo sociale» ('*).

Ala pari dell’inesperienza, resterebbero quindi irrilevanti:
il livello di intelligenza, 1'ignoranza, le carenze intellettive dovu-
te a difetti di socializzazione, ecc. (). Ogni altra soluzione
«rappresenterebbe un privilegio per 1'ottusita e la pigrizia menta-
le» (™). 11 rimprovero viene quindi a oolpire la personalita
dell’agente cosi come & o cosi come si & formata (7). Il che —
osservava Liepmann — corrisponde al compito primario del dirit-

pratici rappresenta un problema alquanto secondario, il quale non pub essere apprefon-
dito in questa sede, quello della qualificazione domumatica di tali circostanze eome
limiti al giudizie d'illiceita o piuttosto come cause di esclusione della .colpevolezza
(sul punto si veda comungue, nella dottrina italiana, Marinvcel, Il reato come
‘azione’, cit,, 219 ss.). In generale, sul progressive affermarsi del carattere oggetiive
del momente normative dell'illecite colposo, si veda il lucido quadro dotftrinale
tracciato da SanNTamaria, Prospettive del concetto finalistico di azione, 1953, 131 ss.

("% 8u questa categoria di caratteristiche personali, cfr. i rilievi di DruTscun,
op. cit,, ¥3 ss.

(" Manivucor, I reato come ‘aziome’, cit., 160 in nota.

{') Marinueer, La colpa, cit., 194,

(™) Cfr. MannHEIM, op. cit, 44 ss.: MariNucer, [ resta come ‘azione’, Ioc.
ult. cit. 8i vedano inoltre i rilievi di WimiMmEer, Ueber unzulissige Vertiefung, cit.,
1756 ss,

() Mikicka, Die Formen der Strafschuld und ihre gesetzliche Regelung,
1903, 172,

(™) Howo von FErnEck, Die Idee der Schuld, cit, 26 ss.
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to, che sta nel «formare ed educare la personalita dei singoli
cittadini in vista dei suoi propri scopi e non nel porsi viceversa
al servizio della loro individualita» ().

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-
te, in ogni caso, [...] dal punto di vista dei ‘“modelli’ di sapere
e di potere che si lasciano estrarre dai diversi campi di aziene
e di vita in cui operano gli uomini» ().

Questa stessa considerazione ci aiuta infine a comprendere
il senso della ulteriore limitazione apportata da Mannheim al
criterio dell’chomo eiusdem professionis et condicionis» attraver-
so il caso della madre che seguendo una credenza superstiziosa
provoca la morte del figlio malato. La negazione della colpa —
osservava testualmente Mannheim — dipende qui dal fatto che
Pimputata «condivideva la sua superstizione con molte altre per-
sone, avendo agito come avrebbero agito i membri del gruppo
sociale cui essa appariemeva per nascita, educazione, modo di
pensare, formazione culturale». Il criterio di giudizio, dunque,
resta fondamentalmente oggettivo, tant’e vero che la soluzione
dovrebbe esser diversa — aggiungeva Mannheim — pell’ipotesi
in cui la superstizione della donna si fosse proposta di fronte al
gruppo sociale come una nota esclusivamente «personale» dell’a-
gente (). Anche qui, in definitiva, ¢id che acquista rilevanza
e lo stato delle capacita 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 estrazione: insomma la corrispondenza (o

(™) Liepmann, Einleitung, cit., 146.

("™} Marisuccy, La eolpa, cit., 200,

(") Per tale ipotesi MANNHEIM {op. cit., 50) prospetta la possibilita alternati-
va della punibilita a titclo di dolo oppure di proscioglimento per incapacita di
intendere e di volere (si vedano sul punte le osservazioni di EnciscH. Untersuchun-
gen, cit., 440).
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meno) dell’azione ad un’aspettativa da parte di un settore della
vita di relazione.

6. Cerchiamo, adesso, di stabilire brevemente le implicazioni pra-
tiche di tale posizione dottrinale in ordine agli esempi concreti
da cui ha preso le mosse la nostra esposiziene (™).

Si pensi anzitutto al caso di un automobilista inesperto,
che ha da poco conseguito la patente o che compie un’esercitazio-
ne alla guida in possesso di foglio rosa: pur osservando tutte le
cautele imposte dalla sua inesperienza, il soggetto viene senza
sua colpa a trovarsi in una situazione di emergenza e provoca
un incidente con conseguenze lesive per altri, in quanto, a causa
della sua insufficiente perizia, non riesce a compiere la corretta
manovra i fortuna senz’altro effettuabile da un normale automo-
bilista. 1l criterio che sembrerebbe qui trovare applicazione é il
seguente: la determinazione del livello di diligenza deve avveni-
re in riferimento «al gruppo di maggior significato sociale» ().
L’alternativa fra il gruppo dei ‘normali automobilisti’ e il
gruppe ‘degli automobilisti inesperti’ o degli “automobilisti che
si esercitano alla guida’ va, quindi, risolta a favore del primo:
«il guidatore inesperto non gode di regola degli eventuali vantag-
gi che potrebbero derivargli dalla sua minore esperienza» (™),
in quanto — come si ribadisce — «chi si pone alla guida di un
autoveicolo — anche se non & convenientemente addestrato, e
persino se non & in possesso della necessaria abilitazione — do-
vra comportarsi come un esperto e accorto automobilista» ().

L*attesa’ di comportamento da parte del gruppo prevalente
rende insomma irrilevante 1 incapacita personale’ (o, se si vuole,
la ‘ridotta capacita’ congrua allo standard del gruppo soccomben-
te) del sogpetto agente.

(™} Ctr. supre il § 1.

('} DEUTSCH, op. cit., 142.

(") Deursch, op. oc. ult. cit.
(™) Marwvuccr, Le eolpa, cit, 194,
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Un’interferenza fra gruppi & ben pensabile anche nel secon-
do esempio: un’anziana contadina che si reca in cittd in compa-
gnia del mipotino non sa che le porte della metropolitana si
chiudono automaticamente; per cui non provvede a tenere il
bambino alla debita distanza dalle porte stesse che, chiudendosi,
procurano a quest’ultimo una lesione personale. Se ci si riferisce
al gruppo ‘utenti di mezzi pubblici di trasporto’, la soluzione
non pud suonare, evidentemente, che nel senso della punibilita,
giacché 1’azione contrasta con l'attesa di comportamento commi-
surata al livello proprio del gruppo stesso. Il giudizio di colpevo-
lezza verrebbe quindi a segnare lo stato di ignoranza o, meglio,
la scarsa esperienza della donna in umo specifico campo della
vita associata, in altri termini una carenza di socializzazione in
rapporto alla ‘civilta della tecmica’,

L’ipotesi, tutbavia, presenta notevoli analogie con il caso del-
la contadina superstiziosa di Mannheim ("); sard quindi oppor-
tuno esaminarla anche sotto il profilo del ‘gruppo di estrazione
sociale’. In quest’ultima prospettiva, e seguendo i criteri enuncia-
ti da Mannheim, occorrera distinguere: se lo stato delle conoscen-
ze della donna trova un qualche riscontro nel livello del gruppo
di appartenenza, si dovra negare la responsabilita per colpa; in
caso contrario la si dovra invece affermare. La conseguenza, dun-
que, ¢ anche qui the «la devianza dal normale viene considerata
un difetto» rilevante per il diritto penale (*'), che la pena deve
colpire un difetto di socializzazione rispetto alla cerchia di appar-
tenenza. Cio che decide & sempre 1™attese’ da parte di un grup-
po sociale in relazione al propric standard normale.

Nel proporsi di evitare simili conseguenze applicative attra-
verso una maggiore concretizzazione del giudizio sulla colpa, la
tesi soggettivistica non intende certamente negare l'irrinunciabi-
le significato regolativo che compete al principio di affidamen-

(") Cfr. supre i1 § 5.
(") Come affermava gid TEesar, Die symptomatische Bedeutung, cit,, 218.
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to (). Come dimostra, d’altra parte, I'intero capitolo dommatico
che va sotto il nome di «Uebernchmeverschulden»: il rimprovero
di colpa puo fondarsi gia sul puro e semplice fatto che 1’agente
abbia intrapreso un’azione o un’attivita senza avere le necessarie
conoscenze e capacita, In tal caso, a nulla varrebbe addurre a
propria scusa 1“impossibilita personale’ di evitare o di prevedere
la commissione del fatto tipico (%).

La preoccupazione dei soggetiivisti & piutiosto quella di rea-
lizzare fino in fondo il principie di personalizzazione dell’addebi-
to di colpa ("), giungendo cosi a superare il criterio dell’aspetta-
tiva del gruppo nei soli casi in cut Pagente si sia trovate senza
sua colpa nella situazione immediatamente precedente alla realiz-
zazione del fatto tipico o non fosse comunque personalmente in
grado di rendersi conto che stava per intraprendere un’azione
superiore alle proprie possibilitd (**) (limitazioni, tra parentesi,
molto relative, in quanto non & scritto da nessuna parte che
colpa civile e colpa penale debbano necessariamente coincide-
re) (1 b),

Anche in tal senso, comunque, l'indagine non dovrebbe an-
dare oltre la sfera delle capacita intellettive dell’individuo: in
ogni caso — si afferma in quest’ordine di idee — il giudizie di
colpa deve prescindere dalle doti «morali» dell’agente, e precisa-
mente dalla «sconsideratezza, dalla indifferenza, dalla leggerezza
o superficialita» che egli abbia dimostrato concretamente ed alle
quali sia ricollegabile la realizrazione del fatto tipico o magari

(™) 8i veda ad es. la vigorosa riaffermazione del valore di queste principio da
parte di un soggettivista per eccellenza qual @ WELzEL {Fehrlissigheit und Verkehrs-
delikte. Zur Dogmatik der fehrlassigen Delilite, 1961, 18).

("} JescHEck, Lehrbuck®, cit., 469s, 482. Cir. BurcsTALLER. op. cit., 192.

(") JEscHECK, Aufbau, cit., 20 ss.

{*) LeonHaRD, Fohrlissigheit, eit,, 56; JEscHEcK, Lehrbuch?®, cit,, 482, In tal
senso, non ci sembra che nell'idea dell’«Vebernachmeverschulden» si nasecondano necessa-
riamente una molteplicita di presunzioni assolute, tali da rendere questa figura
dommatica unz vera e propria «crocen per tutti i fautori della tesi soggettivistica
{come ritiene invece MariNUccl, I reato come ‘azione’, cit., 211 in nota),

("""} Cfr. sul punio gia i precisi rilievi di ExnEg, op. cit,, 190 s.
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gia Iaver intrapreso una determinata azione superiore alle sue
possibilita (**).

La disputa tra ‘oggettivisti’ e ‘soggettivisti’ & stata cosi ripor-
tata ai suol termini reali: essa si incentra sulla rilevanza o meno
delle capacita intellettive in possesso dell’agente le quali non sia-
no riconducibili ad un modello di sapere estraibile da uno dei
diversi campi di azione e di vita in cui operano gli uomini. Si
tratta, quindi, di un problema di maggiore o minore generalizza-
zione (se si vuole di minore o maggiore concretizzazione) del
giudizio — un problema strettamente connesso alla portata ed ai
limiti che si riconoscono al principio regolativo dell’aspettativa
sociale in ordine al rispetto di determinati standard di comporta-
mento.

Parlare, quindi, di «arbitrarieta» o di «impossibilita logi-
ca» della misura soggettiva (') non porta aleun contributo di
chiarezza nel discorso. Tanto meno serve eccepire che le persona-
li capacita intellettive non sono riconducibili ad alcun «modello
sociale» d’agente ("*): perché cio che viene contestato dai sogget-
tivisti € proprio 'opportunita di parlare di un «modello socialex»
invece che di un «modello umano» dotato delle capacita intelletti-
ve in possesso dell’agente concreto (™).

D’altro canto, a chi propugna l'esigenza di personalizzare
fino in fonde — fino ai limiti della possibilita logica, cioe fino
al «modello umano» dotato di quelle determinate capacita intel-
lettive

I’addebito di colpa, non basta rimproverare agli oggetti-
visti che sarebbe logicamente ingiustificato interrompere a «mez-
za strada» il processo di concretizzazione (™). In tal modo,
infatti, il dibattite finisce ancora una volta per perdere di vista

(') JescHEck, dufban, cit. 21; Lehrbuch’, loc. ult. eit. Cfr. BURGSTALLER, op.
cit., 190 sz,

(") Nel senso di ManwuEm {eofr. supre i §§ 2 e 3).

(") Marmvuccr, op. ulf, cit., 160 in nota,

(") In 1al senso si veda ad es. ArTH. Kavrmany, Sehuldprinzip, cit., 223 ss.

(*"y Cosi invece Enciscu, Uniersuchungen, eit., 439.
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il suo nucleo centrale, che sta tutto nelle premesse — troppo
spesso tacite — del discorso: ossia nelle ‘ragioni sostanziali’ che
consigliano o sconsigliano di sanzionare attraverse 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 piu squisitamente tecnici del
ragionamenio giuridico. Chiaritane la vera sostanza, il contrasto
tra oggettivisti e soggettivisti si rivela essenzialmente di natura
giuspolitica ('), coinvolgendo i problemi di fondo del diritto
penale: primo fra tutti, quello riguardante i contenuti e la fun-
zione del principio di colpevolezza ().

7. Nella sua accezione pit tradizionale, 'idea della colpevo-

lezza affonda le radici nell’ordine etico (°) o — come si
preferisce da alcuni — nell’ordine etico-sociale perché segna il
comportamento dell'womo nei confronti degli altri (™). Di «col-
pevolezza» — afferma ad esempio Arthur Kaufmann — si puo
parlare solo nel senso di «colpevolezza morale» (**).

Ora, il carattere etico della colpevolezza & — per definizio-
ne: proprio in quanto etico — riferito wall’uomo nel suo essere

peculiare: come persona individuale: a cio che egli stesso potreb-
be e dovrebbe alla stregua delle sue possibilita e dei suoi limi-
ti» (™). Ed appunto questa impronta «personalistica» della colpe-
volezza richiede che a suo fondamento sia posto un «personliches

(") 8i cfr. WIETHOLTER, op. cit., 45; nonché HIRscHBERG, op. cit, 90 s.

(™) Cosi, esattamente, ITirscHBERG, op. loc. ult. cit.

(™} Cfr. in proposite il limpide quadre storico tracciato da Baper, Schuld —
Verantwortung — Sithne als rechishistorisches Problem, in Sechuld Verentwortung
Strafe im Lichte der Theologie Jurisprudens Medizin und Philosophie (a cura di
Frey), 1964, 61 ss,

(*) Cosi ad es. Scuuvrtz, Die moralische Schuld im Strassenverkehr — aus der
Sichi der Juristen, in Die moralische Schuld im Sirassenverkehr, 1969, 7.

(™) Schuldprinzip, cit., 128.

("™} Matnorer, Der Unrechisvorwurf, Gedanken zu einer personalen Unrechts-
lehre, in Festschrift fir Th, Riitler, 1957, 154, Nel pensiero di MAIHOFER si nota
comungue unt’evoluzione verso un approceio piit attento alle implicazioni pilt marcatamen-
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defir konnen» (*'): dunque un criterio di giudizio che conside-
r1 il soggetto nel suo peculiare modo di essere come individuo.
Il rimprovero presuppone il ‘poiere’ individuale (*), ¢ con il
potere viene meno anche la colpevolezza (). «La colpevolezza
€ un rimprovero individuale-personale: fu avresti potuto e dovu-
to agire altrimenti». «Nell’ambito della ‘moralita’, e quindi del-
la colpevolezza, ognuno & chiamato a rispondere in quanto se
stesso» (*).

Proprio sul rapporto tra ‘potere’ e ‘dovere’ s’incentra il
problema della misura della colpa (™). Se & vero che nessuno &
in grado di fare piut di quanto & in suo petere, il criterio genera-
lizzante propugnato dagli oggettivisti entra necessariamente in
conflitto con il carattere personalistico della colpevolezza (),
giacché pretende di stabilire il dovere individuale sulla base del
potere altrui (**). Ed in questo modo — & stato detto — «la
teoria oggetiiva mega proprio la natura etica della colpéevolez
za» (). :

Chi rivendica il fondamento etico della responsabilita pena-
lIe sembra dunque necessariamente costretto a sostenere incondi-
zionatamente la tesi soggettivistica: al di fuori di un’estrema
individualizzazione del giudizio di colpa, si finisce col rinunciare
al principio di colpevolezza o comungue col limitarne inaccettabil-

te sociali del concetto di colpevolezza (si veda ad es. Menschenbild und Strafrechisre-
form. Das philosophische Problem der Strafe, in Gesellschaftliche Wirklichheit im
20. Jahrhundert und Strafrechtsreform, Universitdtstage 1964, 5 as)

") Artu. Kaurmann, Schuldprinzip, cit., 128 s. :

{"™) Cosi gia von HirpEL, Forsatz, Fahrlasszgkezt, Irrtum, in Vergleichende
Darstellung des deutschen und auslindischen Strafrechts, A. T., 1908, 568.

('*) Emblematica in tal ¢ense la posizione di FreunEnTHaL, Schuld und
Foruurf im geltenden Strafrechi. Zugleich ein Beitrag zur Kritihk des Entwurfes zu
einemn Deutschen Strafgesetzbuch von 1919,-1922, 11,

: {*¥y Muarnorer, Unrechtsvorwurf, cit., 154 =

(*™) In tal senso si cfr. gid ManNBEIM, op. cif, 8.

(™) Enciscu, Untersuchungen, eil., 432

(*™) Cfr. gia Ex~en, ap. cit., 180 ss.-

(™) Artn. Kawemany, Schuldprinzip, cit., 226. .
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mente la portata (*).

Si pensi ad uno qualsiasi dei nostri esempi, magari a quel-
lo della contadina che utilizza per la prima volta un mezzo pub-
blice di trasporto e nulla sa della chiusura automatica delle poz-
te, cagionando cosi una lesione al proprio nipotino. Come si e
gia detto (*), la riferibilita soggettiva dell’evento mon sarebbe
qui ricollegabile ad altro che all’ignoranza o all'inesperienza del-
la donna in uno specifico settore della vita associata. La colpevo-
lezza morale, quindi, potrebbe essere affermata soltanto facendo
ricorso ad una delle sue accezioni piu equivoche, ossia alla cosid-
detta «Verstandesschuld» (*"). Ma «stupidita ed ignoranza —
osservava gia Exner — sono eticamente e giuridicamente incolo-
riv (™).

Lo stesso si potrebbe ripetere per il case della contadina
che, seguendo una credenza superstiziosa, provoca la morte del
proprio figlio, La soluzione di Mannheim, che subordina 1’assolu-
zione della donna alla congruenza ira il suo comportamenio e
Iaspettativa del gruppo sociale di appartenenza (**), finirebbe
per colpire un difetto di socializzazione o di intelligenza che, in
sé e per sé, sarebbe anche qui eticamente incolore (*°). Né
varrebbe richiamarsi al concetto della «Lebensfiihrungsschuld»
— tanto spesso posto a fondamento della punizione della col-
pa (*') — rimproverando la madre proprio per aver lasciato insor-

(*™) Cosi ad es. Jescueck, Aufbau, eit., 23.

(™) Cfr. supra il § L.

(*) In tal semso si veda ad es, Guruerz, Das Wesen der Fohrlissigheit
{ Anldsslich der Arbeit von Franz Exner), in Archiv fir Kriminalantropologie und
Kriminalistik, Bd. 39, 1910, 90 ss., 93. E st veda anche Houp vonN Ferneck, Die
Schuld im Rechte und in der Moral, in Zeitschrift fiir die gesamie Sirafrechtswissen-
schaft, Bd. 32, 1911, 2553; Ike Idee der Schuld, cit.,, 54 (dal quale perd la
«Verstandesschuld» non viene intesa nel senso di colpevolezza morale).

(*) ExnER, op. cit., 97. Si efr., ArTH. Kaurmann, Schuldprinzip, cit., 149,

{*) Cir. supre il § 4.

(") 5i vedane i rilievi di ARTH. KAUFMANK, op. ulf. cit., 150,

("""} Soprattutto nel’accezione di «Cherakterschuldw: cfr. ad es. BAUMGARTEN,
Aufbou, eit., 121; voN DBar, Gesetz und Schuld, cit.,, 443, Di recemte si veda
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gere quel difetto di socializzazione, per non aver ciog fatto pro-
prie quelle conoscenze che sono patrimonio comune del grup-
po di appartenenza, In tal modo le si verrebbe a far carico di
essere diventata cesi come é. Ma, dal punto di vista etico, an-
che un simile rimprovero lascerebbe estremamente perplessi per
un duplice ordine di considerazioni. In primo luogo, perché oc-
correrebbe poter stabilire con un certo margine di attendibilita
quali caratteristiche della personalita siano addebitabili all’indivi-
duo stesso e quali invece siano da attribuirsi ad influenze ester-
ne (**) — il che, come si sa, & impossibile, ¢ non soltanto per
precise ragioni processuali (*). In secondo luogo, perché la ne-
cessaria indagine si tradurrebbe in una inaccettabile intromissio-
ne nella sfera pii intima della personalita e della storia persona-
le dell’individuo — insorama in una censura morale sulla sua
vita e quindi nella negazione della sua autonomia come perso-
na (214).

Appuntoe queste considerazioni aiutano a comprendere nel-
Ia loro complessita le ragioni per cui la misura oggettiva della
colpa non possa trovar posto in una concezione etica della colpe-
volezza o, perlomeno, in una concezione che resti fedele al signifi-
cato pill autentice portato ad espressione dall’idea della colpevo-
lezza morale come «colpevolezza materiale»,

In essa non ¢’¢ soltanto I'aspirazione a fissare un concetto
pre-dato rispetto ai criterl positivi di imputazione, di fronte ai
quali si possa esplicare una funzione critica, extrasistematica co-

Loruwissen, IMe strefrechtliche Erfassung des Verkehrsunfalles, in Zeitschrift fur
Verkehrsrecht, 1968, 162.

(") ArtH. Kavurmann, Schuldprinzip, eit, 190. Si vedane anche i precisi
rilievi di Baumann, Der Schuldgedanke im heutigen deutschen Strafrecht und wvom
Sinn steatlichen Strafens, in Estudios penales {Homenaje al P. Julian Peredua),
1965, 70 s,

(*) BauMaNN, op. loc. eit. Si vedano inolire gli esatti rilievi di Papovanr, I
grade della colpa, cit., 843,

(*"y Garras, Niederschriften iiber die Sitzungen der Grossen Strafrechtskemmis-
sion, 1958, Bd. 1, 270; Baumany, op. cit,, 70 =
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me intrasistematica {*°).

C’e, assal piu, un'ulteriore esigenza garantistica corrispon-
dente al mucleo piu attuale e piu vivo della eredita ideologica che
ci proviene dalla filosofia penale del liberalismo: wvale a dire
I'affermazione dell’esterioritc del diritto, che si traduce nella
precccupazione di sottrarre al suo foro Dinteriorité dell’indivi-
duo e il suo mode di essere (™).

Si tratta di un aspetto che — potrebbe forse sembrare un
paradosso ma non lo & - & strettamente connesso con ’ancorag-
gio etico della colpevolezza: infatti, solo qualificando da un pun-
to di vista morale la riferibilita soggetiiva del fatio al momento
del fatto stesso, si realizza attraverso 1'idea della colpevolezza
una garanzia sostenziclistica e s evita contemporaneamente che
Iaffermazione della responsabilita penale si traduca in una censu-
ra sulla vita dell'individuo (*'). Di qui la duplice ispirazione
garantistica che si manifesta nella idea della «colpevolezza per il
singolo fatto» («Einzeltatschuld») (™).

Oltre a contrastare gia con la ispirazione etica della colpevo-
lezza, la teoria oggettivistica non & in aleun modo conciliabile
nemeno con lidea della «Finzeltatschuld» (**): incondiziona-
ta, quindi, la ‘condanna’ dell”oggettivismo’ da parte dei fautor:
del fondamento morale della responsabilita penale.

Tuttavia, le cose non sono cosi semplici come potrebbero

{**) S8i ofr. in proposite EnciscH, Untersuchungen, cit., 451 ss. Con particola-
re chiarezza anche Roxin, Kriminalpolitische Ueberlegungen zum Schuldprinzip im
Strafrecht, in Monatschrift  fir Kriminolpsychologie und Strafrechtsreform, 1973,
316 a. . .

{?*} Con grande chiarezza SanrTamaris, Colpevolezze, in Ene, dir., wvol, VII,
1960, 660. Pid diffusamente Bocxermanw, Studien zum Tatersirafrecht, 1. Teil,
1939, spec. 62 ss. ) :

(*™) Gavras, op. lsc. eif : e

(*®) 5i veda Ia vigorosa riaffermazione di quest'idea in Baumann, op. cit,, 69
53, che rileva anche limpossibilith di astrarre del tutto dall'esame della personalita
{sul punto si cfr. anche ArtH, KavFMmany, Schuldprinzip, cit., 187 =) Si veda
inoltre. STRATENWERTH, Totschuld und Strazumessung, 1972, passim.

(*"} ArtH, Kavryany, Schuldprinzip, cit, 223 ss.. -
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apparire a prima vista. Il problema della misura della colpa,
infatti, si pone soltanto in tema di colpa inconsciente (™); ed
appunto in tema di colpa incosciente la concezione etica della
colpevolezza deve fare i conti con un duplice ordine di difficolta
interne, evidenziate proprio dal suo esponente pilt autorevole, da
Arthur Kaufmann.

La prima riguarda quel certo margine di generalizzazione
di cui, come si e visto, nemmeno la misura soggettiva puo fare a
meno (?). Nella colpa incosciente, ammesso e non concesso che
di colpevolezza si possa parlare — osserva Arthur Kaufmann (*)
~— questa pud venire vista solo «mell™irreale pit che perfet-
to’ secondo cui ’autore avrebbe potuto prevedere ed evitare la
realizzazione del fatto tipicon. Ma una simile colpevolezza resta
«estremamente discutibile, in quanto il potere individuale dell’a-
gente non &, come tale, verificabile, Il soggetto, infatti, non puod
essere confrontato con se stesso, ma sempre e soltanto con un
tipo-medio ricavate dall’esperienza comune. L’operazione menta-
le attraverso cui noi affermiamo il potere di un individuo sulla
base del potere di un tale Zipo d’'uomo e in ogni caso problemati-
ca, anche quando questo tipo & marcatamente individualizzato.
Il tipo-misura non pud mai corrispondere perfettamente in tutte
le caratteristiche, capacita e conoscenze all’individuo che deve
essere misurato; pertanto e pur sempre il potere di un altro a
diventare dovere per l'autore concreto», L'effettita possibilita
del soggetto di «agire altrimenti» resta comunque impregiudi-
cata.

Ancor pil inquietante & la seconda difficolta, che s’innesta
addirittura sul sempre ricorrente problema della colpevolezza ma-
teriale nella colpa incosciente (7). Dal punto di vista etico,

(™) Cfr. ad es. BURGSTALLER, op. cit., 186.

(™) Cfr. supra i §§°3 ¢ 4.

(™) Artn. KaurMann, op, ult, cit., 229.

(*) EnciscH, op. cit., 431 ss. ed ivi i richiami hibliografici alla dettrina
meno recente.
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infatti, la colpevolezza va qualificata — secondo Arthur Kauf-
mann — come «colpevolezza del volere» {(«Willensschuldy»), co-
me «colpevole determinazione contro un obbligo morale» (™).
Ma questa struttura ontologica — aggiunge Kaufmann — & adat-
tabile alla colpa cosciente, non certo alla colpa incosciente, dove
manca proprio la comsapevolezza di violare una qualsiasi regola
di comportamento ().

Si tratta di un ragionamento del tutto in linea non solo
con la sua premessa etica, ma anche con la tradizionale ispirazio-
ne garantistica della colpevolezza, portata ad espressione dall’i-
dea della «Einzeltatschuld». Di quest'ultima, 1idea della
«Willensschuld» viene considerata 1’espressione tradizionalmen-
te pin autentica e coerente (™). La colpa incosciente — si dice
—— € caratterizzata per lo piu da stati soggettivi — incapacita,
distrazione, superficialita, trascuratezza — relativamente ai qua-
li il soggetto assai spesso «nulla pud» al momento del fatto (¥).
Il rimprovero deve quindi risalire nel tempo, per appuntar-
st sulle cause di tali stati soggettivi: per segnare, insomma, una
difettosa educazione del carattere o pili in generale della persona-
lita (**), ricadendo quindi in pieno nel concetto della «Le-
bensfiihrungsschuld» ().

Come armonizzare, allora, queste difficolta con la realta
del diritto positivo? Secondo Arthur Kaufmann non vi sarebbe
che una via: riconoscere francamente che con lincriminazione
della colpa incosciente il principio di colpevolezza non viene rea-
lizzato fino in fonde. E cib sia perché la individualizzazione del-

() ArtH. Kaurmany, Schuldprinzip, cit, 149 ss.

(**) ArtH. Kaurmann, Schuldprinzip, cit., 156 ss, E appena il caso di avverti-
re, quindi, che il concetto di colpa cosciente come inteso da ARTH. KAUFMANN non
coincide con la «previsione dell’eventon di cui parla il nestro eodice penale.

(**) Cfr. MivLier-Dherz, Grenzen des Schuldgedankens im  Strafrecht,
1967, 52.

{*) ArTH. Kaurmany, op. foc. wlt. cit.

{7y Artn. Kaurmann, op. wli. cit., 161.

(**) 5i cfr, la nota n. 211.
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la misura di giudizio non pud andare tanto oltre da accertare
Deffettivo potere individuale dell’agente, sia, pilt in radice, per-
ché sarebbe assolutamente problematico riconoscere gia nella col-
pa incosciente una colpevolezza in senso materiale (*°).

Dal fautore per eccellenza del fondamento etico della respon-
sabilita penale ci si attenderebbe che, su simili premesse, condan-
nasse incondizionatamente ogni sistema normativo che assoggetti
alla sanzione criminale i fatti commessi con colpa incosciente. E
un’alira, invece, la sorprendente conclusione di Arthur Kauf-
mann: facendo propria una «prudente» opinione gia espressa da
Kohlrausch ('), egli osserva anzi come la «problematicita» del-
la colpevolezza nella colpa incosciente mon basti a consigliare la
eliminazione di un siffaito eriterio di imputazione dall’ambito
del diritto pemnale. Ogni tendenza in tal senso, infatti, si basereb.
be sulla convinzione che nel «diritto penale sia possibile realizza-
re piemamente e fino in fondo il principio di colpevolezza». Ma
cio rappresenta — continua Arthur Kaufmann — una pura e
semplice utopia: «un diritto penale e, soprattutto, una prassi
giuridico-penale ispirati fine in fondo al principio di colpevolez-
za mon potranno mai esservi, allo stesso modo in cui non potra
mai esservi un diritto assolutamente giusto. La realizzazione del
principio di colpevolezza & legata a condizioni storiche che non
sono creabili a piacimento. Se la societd civile raggiungera un
giorno una situazione tale in cui sara possibile reagire con sempli-
ci sanzioni di polizia ai fatti commessi con colpa incosciente,
anche quando ne derivino gravi eventi dannosi, & un interrogati-
vo cui oggi non & dato rispondere. Sicuro & invece che una
tale situazione, almeno fino ad oggi, non & stata raggiunta. Ri-
nunciare a punire il casellante che dimentichi di abbassare le
sharre di un passaggio a livello e provochi cosi la morte di venti
persone, per sottoporlo ad una semplice sanzione amministrati-

(*) Arte. Kavrmann, Schuldprinzip, cit., 162 s.; 229 s
(*') KouvravscH, Die Schuld, cit., 199,
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va, & cosa sulla quale non & il caso nemmeno di discutere: per i
pit sarebbe un fatto incomprensibile, dal quale si trarrebbero
addirittura conclusioni errate» ().

Non ¢’¢ nemmeno bisogno di dire che non tutti sembrano
disposti a sottoscrivere le affermazioni di Arthur Kaufmann. An-
21, proprio prendendo spunto dalle due difficolta interne della
concezione etica, gli oggettivisti hanno a disposizione ulteriori
argomenti per avvalorare il loro punto di vista.

8. Il primo argomento si articola pit o meno nel modo
seguente (), La capacith dell’'vomo di autodeterminarsi & empi-
ricamente indimostrata e indimostrabile (*'); ma anche per chi
vi creda, resta la impossibilita concreta di verificare se una tale
liberta esista per questo singolo autore nel momento in cui com-
mette guesto singolo fatte (*°), come del resto ammettono gli
stessi soggettivisti quando rilevano che neppure applicando il
lore punto di vista si verrebbe a verificare I'effettivo ‘potere’ del
soggetto di agire altrimenti (*°). Ebbene, cid posto, bisognereb-
be concludere che le istanze di giustizia morale portate ad espres-
sione atfraverso il criterio soggettivo poggiano sulla pretesa utopi-
stica di dare attuazione ad un principio di colpevolezza in realta
irrealizzabile nell’esperienza giuridica (*).

L’attendibilita del rilievo va tuttavia vagliata eon maggiore
attenzione. K cerfamente vero che i fautori del carattere etico

{(**) Schuldprinzip, cit., 164.

(™) Per gquest'argomentazione cfr. SsLM, Das vellendete Verbrechen. Erster
Halbband, cit., 92 ss., 110 ss.

{(*™) SaLm, op. loc. wif. cit. 5i vedano in proposito i precisi rilievi di
LereREnzZ, Die Neugestaltung der Vorschriften iiber die Schuldfahigheit durch des
zweite Strafrechisreformgesetz vom 4 Juli 1969, in Zeitschrift fir die gesamie
Strafrechtswissenschaft, B4 88, 1976, 40.

(™) Batm, op. loc. ult. cit. Sul punto si veda anche Roxiy, op. loc. cit.

(™) & elr. supra il § 7.

(*™) Sul punto, oltre SaLM, op. loc. ult. cit., si cfr., per analoghe argomentazio-
i, WiMMER, Ueber unzulissige Vertiefung, cit,, 1757 s.; Ibn,, Fereinfachungen, cit.,
248.
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della colpevolezza fanno atto di fede nella ‘liberta’ dell’uomo.
Ciononostante — come si é visto — quanto alla sua verifi-
cabilita concrete il loro atteggiamento & notevolmente piu
prammatico. L’accertamento della colpevolezza — essi osservano
—- ha sempre «carattere analogico», implica sempre una «genera-
lizzazione», non pud mai spingersi fino a mettere a nudo I'«indi-
vidualita» dell’agente, dovendosi piuttosto accontentare di con-
frontarlo con un modello d'uomo costruito sulla base dell’«espe-
rienza comune» (**). Ed una tale operazione «analogica» & indi-
spensabile per formulare qualsiasi giudizio di colpevolezza, non
soltanto per accertare la responsabilita in ordine ad un fatto
colposo (). Anche quando occorre accertare l'imputabilita o,
comunque, la normale motivazione dell’autore di un fatto dolo-
80, non & mai possibile portare fine in fonde il processo di
individualizzazione: 1’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 (*°). « Tale uome medio, che viene assunto come misu-
ra di giudizio, non & qualcosa di astratto né qualcosa di concre-
to, € anzi una figura intermedia tra 1'astratto e il concreto —
un ‘Typus’ — e sta come iale con un piede mel mondo del
sensibile e con I’altro nel mondo dell’intelleggibile». Proprio per
questo, ogni giudizio di colpevolezza resterd sempre «un giudizio
problematico, aporetico, senza mai assumere il carattere di un
giudizio apedittico» (*'). Si riferisca, insomma, ad un fatto dolo-
so o ad un fatto colposo, ogni giudizio sulla colpevolezza di
un’altra persona contiene un momento di «generalizzazione», in
quanto il presupposto stesso della colpevolezza — la possibilita

{(*y Artn. Kaurmanw, Schuldprinzip und Verhiltnismissigheitsgrundsatz, in
Festschrift fiir R. Lange, 1976, 29 =,

(™) ArtH. KaurMann, op, loc. ult. eit.; STravEnwerTH, Die Zukunft des
strafrechtlichen Schuldprinzips, 1976, 42 s

(") Arta. KaurMmann, op. Ise. ult. eit.

(¥ ArtH. Kaurmann, op. ult. eit., 30.
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di agire altrimenti, la ‘libertd’ dell’'uomo nel caso concreto —
rappresenta comunque una csuppesizione» ().

In questa prospettiva, ci si accorge che l'argomento degli
oggettivisti si rivela oltremodo debole, giacché o dimostra troppo
o dimostra troppo poco.

Dimostra troppo: perché, a voler essere coerenti fino in fon-
do con le premesse, essi dovrebbero mettere in discussione 1'idea
stessa di un diritto penale della colpevolezza, dato che, si tratti
di giudicare un fatto 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.

Ma per chi non voglia andare tanto olire, I’'argomento dimo-
stra iroppo poco: posto che l'indagine sulle personali capacita
intellettive dell’agente viene soltanto ‘limitate’ e non ‘impedita’
dal carattere analogico del giudizio di colpevolezza — posto in-
somma che la scelta tra le due soluzioni corrisponde a diversi
livelli di generalizzazione del giudizio — non viene ancora spiega-
to per quale ragione non si dovrehbe scegliere la soluzione meno
generalizzante e quindi in grado di avviciparsi con ‘maggiore
approssimazione’ ad un principio di giustizia ().

9. Gli oggettivisti, tuttavia, hanno a disposizione un’ulti-
ma replica: non & certamente compite del diritto penale quello
di realizzare a tutfi i costi la giustizia morale; anzi, nella scelta
dei principi su cui imputare le conseguenze di un fatto lesivo,
esso se ne pud benissimo discostare, se cio si rende necessario
per il perseguimento dei suoi scopi — la incriminazione della
colpa inconsciente ne sarebbe la prova pit tangihile (**).

Questo punto di vista & stato esposto nella maniera piu chia-

{*") STRATENWERTH, op. loc. ulf. cit,

(*)8i veda sul punto Nowaskowsky, Zur Theorie der Fohrlissigheit, in
Juristische Biotter, 1953, 506 ss., 30%.

(*) Come osservava gih MaNNHEIM, op. cif., 23 ss., seppure riferendosi a
tutto il settore della colpa.
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ra da von Ferneck gia agli inizi del secolo. «Se la colpevolezza
giuridica coincidesse con quella (etico-) individuale» si dovreb-
be parlare, a proposito della celpa, di una «colpevolezza incoscien-
te [...], il che sarebbe una contraddizione in termini: messunoc
puo violare colpevolmente (in senso etico-individuale) una nor-
ma di cui non & a conoscenza»: «la colpevolezza etica presuppo-
ne la conoscenza della norma violata» (*). E impossibile dun-
que «prendere, come tanto spesso accade, il concetto della colpe-
volezza giuridico-penale dalla morale, parlare cioe di colpevolez-
za come se si trattasse di un concetto gia predeterminato» (*).
L’intero trattamento normativo della colpa, del resto, «ha assai
poco a che fare con la morale. 11 metodo che in proposito le
legislazioni seguono da secoli, e con ogni probabilita seguiranno
anche in futuro, rappresenta un fenomeno eminentemente amora-
le, per non dire contrario alla morale» (**): come dimenticare
— continua von Ferneck — che la punizione dell’agente dipen-
de dal caso, dal verificarsi o meno dell’evento lesivo !1(**). Se cid
avviene —- se insomma l'incriminazione «della colpa & e rimane
una forma di responsabilita per 'evento» che «richiama gli sta-
di pint primitivi della civilta giuridica» --— vi sono delle ottime
ragioni: «non ci si deve nascondere, infatti, che punendo Ia cau-
sazione involontaria di eventi vietati il legislatore non si pone
affatto in coniraddizione con le forme di coscienza sociale. Per-
ché la maggior parte degli uomini avverte ed esprime, persino
rispetto a chi provoca inconsapevolmente un risultate lesivo, un
bisogno di soddisfazione, di vendetta, Pure il distratto e persi-
no lo stupido non vengono soltanto compatiti, ma anche rimpro-

( 249

verati» ). Ed & appunto sulla base di queste considerazioni

che andrebbe risolto anche il problema della misura della colpa:

{(*) Die Idee der Schuld, cil., 55.

(*)Die Schuld im Rechte und in der Moral, cit., 258,
(*"} Op. uit. cit.,, 256,

(**y Op. ult. cit., 256 =

(**) Die Idee der Schuld, cit., 34.
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«se vuole tenere a freno le masse», se «vuole assicurare ’effetto
inibitorio connesso alla minaccia della pena» (), «il legislato-
re deve 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», cegli presume, e deve presumere, che eventi di regola
prevedibili vengano previsti in ogni singolo casoe». «Prevedibile
deve dunque significare non gid prevedibile per il singolo auto-
re, bensi astrattamente, in generale prevedibile»; e «colpevolez-
za in senso giuridico non gia ‘relazione soggettiva’ ma generale
prevedibilita», perché solo in tal senso, prescindendo dalla preve-
dibilita individuale del singolo evento, & possibile conformarsi al
«carattere generale del diritto» (™).

Queste, dunque, le ragioni che secondo von Ferneck giustifi-
cherebbero 1"immoralita’ presente nell’intero trattamento norma-
tivo della colpa: 1'opportunita di appagare «il bisogno di soddisfa-
zione delle massen, la «necessita di assicurare 'effetio inibitorio
connesso alla minaceia 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 pin da vicino 'argomento della misura della colpa, se
venisse intaccata la fiducia dei cittadini nel carattere «generale»
del diritto e delle sue regole di condotta (*%).

Non c’e chi non veda come una simile posizione presenti
precise affinitd con le motivazioni eon cui Arthur Kaufmann, a
distanza di circa mezzo secolo, avalla 1"eccezione’ che il princi-
pio di colpevolezza subirebbe attraverso 'incriminazione della col-
pa incosciente (*): «la problematicitd [sotte il profile etico]
del punire non esclude la sua necessita [sociale]» (*') — soprat-

(*) Op. ult. cit., 33 ss.

(*') Op. ult. ez, 53 ss.

(**) Si efr. anche ManyREIM, op. cit. 1T ss.
() CEr. supre il § 7.

(*) Das Schuldprinzip, cit., 164.
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tutto quando si considera, aggiunge prammaticamente Arthur
Kaufmann, che «i soli delitti colposi relativi alla eircolazione
stradale coprone circa un terzo del numero complessivo delle
condanne penali» 1(**).

Tale concessione al prammatismo, sottoseritta proprio dal
piu convinto sostenitore del fondamento etico della colpevolezza,
rimette ovviamente fin dall’inizio in discussione il nucleo centra-
le della tesi soggettivistica, basata proprio, come si € visto, su
una coerente applicazione del principio di colpevolezza morale(*).
Non & forse necessario — come si sostiene da alcuni —
operare con un concetto «sociale» di colpevolezza, un concetto
«secolarizzato» spoglio del rimprovero etico-individuale ed orien-
tato a quelle esigenze prammatiche — in parcle povere di preven-
zione generale — (*') messe cosi chiaramente in risalto da von
Ferneck appunto in rapporto ai problemi della colpa? Che senso
ha affermare che la «fesi oggettivistica nega proprio il caratte-
re etico della colpevolezza» (**), quando un’analoga ‘negazione’
appare agli stessi soggettivisti pienamente accettabile gia in ordi-
ne all’incriminazione della colpa incosciente, seppure in nome di
un’amara necessita sociale? (™). Non & forse possibile, come
sostengono a tuit’'oggl alcuni oggettivisti, che un’identica ed al-
trettanto amara necessita sociale consigli la scelta in favore della
tesi oggettivistica? (**).

Il problema della misura della colpa si traduce dunque in
un conflitto tra due posizioni destinate in apparenza a non trova-

(™) Sehuldprinzip, cit., 174,

(*) Ctr. supre il § 7.

(*) Cosi ad es, KriimrerMany, Die Neugestaltung der Vorschriften iiber die
Schuldfihigheit durch das zweite Strafrechtsreformgesetz vom 4 Juli 1969, in Zeit-
schrift fir die gesamte Strafrechiswissenschaft, Bd. 88, 1976, 6 ss., 30 ss.

(*") Cosi ArrH, Kaurmann, Sehuldprinzip, cit., 226.

() ArTH. KAUFMANN, op ulf. cit., 164.

(*) Cosi, ad es., FrEv, Die Reobjektivierung des Strefrechts, eit., 310, 326;
HorBUurGER, Zum Problem, cit., 99; LoTHEISSEN, Die strafrechtliche Erfassung, cit.,
163; MeyEzr-Yaxori, Typische Unfallursachen im deutschen Strassenverkehr, Veriffentli-
chung des Kuratoriums «Wir und die Strussen, 1939, 186.
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re alcun punto di incontro.

Da un lato, si fa infatti valere un infuitive principio di
giustizia morale, che indica nella riferibilita soggettiva — me-
glio: individuale — il requisito minimo per I'affermazione della
responsabilita penale.

Dall’altro, il criterio della riferibilita soggettiva 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 —
gia a chi lo propugna. Il diritto penale dovrebbe anzitutto preoc-
cuparsi della salvaguardia indiscriminata di regole di condotta
corrispondenti alle attese det gruppi sociali interessati, di soddifa-
re il bisogno di appagamento avvertito dalla coscienza collettiva
ove l'aspeltativa venga tradita, di evitare che la sua mancata
reazione provochi un abbassamento generalizzato dagli standard
di comportamento.

Ma quale legittimazione possono vantare le due contrappo-
ste tesi alla luce dell’odierna problematica della colpevolezza?

10. «) A sfavore della tesi soggettiva vi & anzitutto il pro-
cesso di ‘secolarizzazione’ del diritto penale (*'), in buona parte
avallato da quegli stessi settori dottrinali tradizionaimente fedeli
al carattere etico della colpevolezza (**): il diritto penale non
deve mirare alla realizzazione della giustizia morale; la sua fun-
zione deve consistere nella tutela di beni giuridici; la pena non

{*"} Dovuto soprattutte al nolevole impulso culturale esercitato da quella parte
della dotirina tfedesca che ha elaborate il c.d. Alternativentwurf. Una particolare
menzione merita BaumManw di cui si ricorderd, oltre al lavoro gia citate (Der
Schuldgedunke im heutigen deusischen Strafrecht und vom Sinn stuctlichen Strafens)
Sehuld und Sihne — ein Scheinproblem, in Strafrecht im Umbruch, 1977, 13 ss;
Schuld und Sihne els Grundprobleme heutiger Strufrechtspflege, in Misslingt die
Strafrechtsreform?, 1969, 8 ss,

(*®) Significativa, in proposito, & la posizione di STRATENWERTH: si cfr.
Schuld und Rechtfertigung, in Misslingt die Strafrechisreform?, cit,, 31 ss; Die
Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips, cit., pussim.
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deve tendere alla retribuzione della colpevolezza, per orientarsi
piuttosto alle finalita preventive connesse alla tutela dei beni(**).

E vi &, inoltre, la progressiva presa di coscienza di un’insa-
nabile contraddizione con la realtd dell’esperienza giuridica. Se
infatti la concezione etica non vuole perdere la sua ultima legitti-
mazione, deve, oggi pit che mai, restare saldamente ancorata
alla sua tradizionale connotazione liberale e garantistica: deve,
insomma, preoccuparsi essenzialmente di fornire 1’ancoraggio so-
stanzialistico per la determinazione dei presupposti su cui va af-
fermata e commisurata la responsabilita penale, garantendo inol-
tre I'individue dal rischio che I'intervento penale si traduca in
una censura morale sulla sua vita ¢ sul suo modo di essere (*').
E questa strada, come si & visto, sembra passare necessariamente
per quella della «Einzeltatschuld», se non addirittura per quella
della « Willensschuld» (**). Senonché, anche al di 13 della colpa,
resta da fare i conti con una serie di realta profondamente radica-
te nell’esperienza giuridica a livello normative, interpretativo,
applicativo, le quali — e proprio qui sta la contraddizione —
non solo appaiono tuttora ispirate al concetto della «Lebensfiih-
rungsschuld», ma nascondono sotto questa etichetta precisi calco-
Ii preventivi difficilmente armonizzabili con 'idea della colpe-
volezza per il singolo fatto.

Numerosi sono gli esempi che si potrebbero addurre a que-
sto proposito; bastera ricordare brevemente quelli che presentano
le maggiori analogiec con la colpa ineosciente.

Prime fra tutti il tema dell’errore su legge penale. Che
norme come l'art. 5 del nostro codice faceiano a pugni con I'i-
dea della colpevolezza, non € nemmeno il caso di sottolinearlo.
Ci preme piuttosto segnalare che ['antinomia con il prinecipio di

(**) Cosi, ad es., Baumann, op. loe. wult, ci.

(*) Cir. STRATENWERTH, Schuld und Rechtfertigung, cit., 31 ss.

(**) Cfr. supre il § 7; nonché StraTENweRrTH, Tatschuld und Strafzumes-
sung, cit., possim,
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colpevolezza nelle sue accezioni ‘garantistiche’ di «Willens-
schuld» o anche solo di «FEinzeltatschuld», appare per alcuni
versi non completamente superata nemmeno attraverso la soluzio-
ne differenziata che distingue tra errore evitabile ed errore inevi-
tabile — soluzione dominante nell’ordinamento tedesco ed in so-
stanza recepita da taluni tenfativi di offrire un’interpretazione
‘evolutiva’ del mostro articolo 5 (**).

Si pensi, ad esempio, alle ipotesi in cui il soggetto non vie-
ne nemmeno sfiorato dal dubbio circa la illiceita del suo compor-
tamento: qui vi sono notevolissime analogie con la problematica
della colpa incosciente e non a caso & stato sostenuto che il
sostrato minimo per la rimproverabilita ‘etica’ dell’errore dovreb-
be essere costituito da «un dubbio anche lieve sull’illiceitd del
fatton (™).

D’altra parte, per ricondurre ad un criterio di colpevolezza
la maggior parte delle ipotesi di errore inescusabile — ¢& stato
osservato — bisogna discostarsi dallidea della «FEinzeltat-
schuld», per far capo a quella della «Lebensfithrungsschuld» in
una delle sue numerose versioni {« Personlichkeitsschuld», « Cha-
rakterschuld» e cosi via) (**). Ed in tal modo — sostiene Stra-
tenwerth — si tradisce in primo luoge la tradizionale funziene
garantistica della colpevolezza, e si fimisce inoltre per ‘camuffa-
re’ precise considerazioni preventive (**). Ad esempio, quando
si afferrna un obbligo di conoscenza di aleune norme riguardanti
la specifica attivita professionale esercitata dall’agente, il rimpro-
vero viene a segnare la «mancanza colpevole» di informazione

(¥} Cir. in propesite @ recente approfondito studio di PuriTand, L'errore di
diritte nella teoria del reate, 1976, passim, spec. 427 ss. ed ivi i riferimenti
bibliografiei.

{(*) Cosi Horn, Ferbotsirrtum und Vorwerfbarkeit, Eine svstematische Grunde-
nalyse der Schuldtheorie, 1969, 150, 5ul punto si veda anche StratewwerTn, Die
Zukunft, eit., 19,

{(**) STRATENWERTH, op. ult. cit.. 44 (anche in nota).

(**) StraTENwERTH, Tatschuld, cit.,, 6 ss., 18 ss. (con particolare riguardo alla
commisurazione della pena), 30 (in pilt ampia prospeitiva}.
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dell’agente stesso in merito ai suoi obblighi (*"). Ebbene, il
gindizio -~— se ne conclude — mnon colpisce qui certamente il
singolo fatto: esso risale piuttosto nel tempo, per appuntarsi sul-
Pevitahilita dell’comessa informazione» ed assicurare cosi al me-
glio Defficacia preventiva del sistema (*).

Un discorso simile andrebbe ripetuto per quanto riguarda
gli stati emotivi e passionali. Recenti ricerche hanno dimostrato
che moltissime situazioni affettive sono senz’altre in grade di
escludere nel soggetto ogni capacita di autocontrollo (). E sta-
to futtavia messo in rilievo che una conseguente applicazione del
principio di colpevolezza avrebbe implicazioni politico-criminali
assolutamente inaccettabili: i soli delitti di omicidio sono dovuti
almeno per un quarto a stati affettivi riconducibili al quadro de-
scritto (). E sul piano della prevenzione generale & semplice-
mente impossibile — si afferma — assolvere un quarto degli
omicidi (7). Se la societa non pud esigere che I'autore omeita
I’azione criminosa, data la sua incapacita di motivarsi al momen-
to del fatto, pud tuttavia pretendere che egli faceia ricorso alle
proprie risorse inibitorie prima che subentri la fase esplosiva (™).
Con questa considerazione deve ovviamente fare i conti qual-
siasi tentativo di far leva sul concetto di infermita dell’art. 88 del
nostro codice penale per interpretare resirittivamente 1’art. 90 che
esclude la rilevanza scusante degli stati emotivi e passionali (7).

(™) Cosi ad es, RupoLprHi, Unrechtsbewusstsein, Ferbotsirrium und Vorwerfbar-
keit des Verbotsirrtums, 1969, 253 ss.

(™) STraTENwERTH, Die Zukunft, cit,, 18 ss.

(*) KriimMPELMANN, Motivation und Hendlung im Affekt, in Festschrift fir
H. Welzel, 1974, 327 ss,

() KatsmeeLManN, DHe Neugestaltung, cit,, 26 s.

() KrU'MPELMANN, op. ult. cit, 33,

(¥ 11 che, alla luce delle attuali conoscenze sctentifiche, sembra in molti casi
possibile: si cfr. KniMpPELMANN, op. uli. eit, 27, 35.

(™) Cfr. BerTioL, Piritto penale’, P.G., 1976, 415 ss. Si veda anche Bowirs-
c1o, Linfermite di mente nel diritto penale italigno, 1959, 58, Noto & l'atteggiamen-
to invece rigoristico della givrisprudenza: cfr. ad es. Cass. 19 gennate 1971, Giust,
pen., 1972, II, 115, 52.
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Gli esempi potrebbero continuare. Ma gia quanto fin qui
osservato dovrebbe dimostrare che da una conclusione non c’e
mode di sfuggire: ricostruire i presupposti della respomsabilita
penale facendo capo all’unica accezione possibile — quella della
«FEinzeltatschuld», per non parlare della «Willensschuld» —
del concetto etico di colpevolezza, appare un tentative destinato
a rimanere, oltre che infruttuoso, addirittura controproducente
sotto il profilo garantistico. In tal modo si verrebbe infatti ad
urtare ad ogni istante con la realta di esigenze preventive o
positivizzate in espresse disposizioni di legge o cosi acutamente
avvertite 1a livello interpretativo e applicativo, che sarebbe sempli-
cemente illusoria la pretesa di sradicarle in nome di un princi-
pio superiore di giustizia morale. Di meodo che il criterio materia-
le della colpevolezza fornirebbe continuarmente soluzioni applicati-
ve o inequivocabilmente contra legem oppure fatalmente destina-
te a restare per i pil inaccettabili sul piano operativo, smarren-
do cosi qualsiagi funzione di orientamento nella fase di interpreta-
zione della legge.

In questa prospettiava non sorprende affatto che i fautori
del criterio oggettivo della colpa continuine a mostrarsi del tutto
insensibili all’argomento ‘morale’ secondo cui la misura generaliz-
zante sarebbe la piu lontana dall’idea della giustizia etica. Il
criterio della giustizia etica dovrebbe delimitare ’ambito della
punibilita escludendovi quei fatii lesivi ritenuti ‘inevitabili’ alla
stregua delle personali capacita intellettive dell’agente: eppure,
questo stesso criterio si vede costretto nell’esperienza giuridica
ad una serie di ‘concessioni’ alla prevenzione generale, senza di-
re che, in tema di colpa, esso sembra aver abdicato gia dallini-
zio di fronte all’incriminazione della colpa incosciente. Con qua-
le diritto e autoritd pud dunque contrapporsi all’argomento de-
gli oggettivisti secondo cui la misura generalizzante sarebbe la
piu adatta a generare il comune rispetto di determinati standard
di comportamento?

b) Per la verita, tra gli attuali fautori della concezione
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oggettivistica della colpa nessunc appare in grado di legittimare
la propria opinione nel quadro armonico di una compiuta elabo-
razione della colpevolezza, paragonabile, ad esempio, alla costru-
zione operata per il passato da von Ferneck.

La legittimita della tesi puo essere quindi vagliata solo per
assimilazione, sulla scorta di quelle concezioni della colpevolezza
‘secolarizzate’ e aperte a recepire al lore interno istanze di preven-
zione generale (7).

Nel panorama odierno della dottrina, risale a Kriimpel-
mann approccio teorico su cui, meglio che su ogni altro, potreb-
be poggiare la concezione oggettiva della colpa.

I1 concetto della «colpevolezza sociale» non soltanto sareb-
be privo «del rimprovero etico-individuale», ma opererebbe alire-
st, nella fase applicativa, con una «misura semplificata e genera-
lizzante», condizionata m sostanza, nella sua determinazione, da
considerazioni di prevenzione generale. Il rimprovero presuppor-
rebbe semplicemente che I'individuo «non abbia corrisposto all’a-
spettativa sociale di comportamento quale viene rivolta alla perso-
na media», non gia che egli si «sia comportato diversamente da
come poteva». La punizione acquisterebbe spesso, cosi, «il caratte-
re di un sacrificio individuale, mezzo rispetto allo scopo di rivol-
gere appelli di responsabilita alla coscienza sociale» (7).

Elaborato con particolare riguardo ai problemi dell’imputa-
bilita, un simile modello non & tuttavia trasferibile sul terreno
della colpa senza un piu attenio controllo, In tema di imputabili-
ta, infatti, il momento della prevenzione generale assume caratte-
ristiche del tutto peculiari (*”).

Esistono alcune anomalie psichiche, dovute ad insufficiente

(™) In questa prospettiva va ricordalo il fondamentale lavore di Roxin,
Kriminalpolitik und Strafrechissystem?, 1973, spec. 33 ss.

() Cfr. soprattutte Die Neugesteltung, cit., 30 ss.

() Cosi ad es., Roxin Zur jiingsten Diskussion iiber Schuld, Privention
und Verantworilichkeit im Sircfrecht, in Festschrift fir P. Bockelmann, 1978, 279
ss., 292 s,
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sviluppo mentale, a carenze nella sfera volitiva o a disturbi da
disadattamento sociale, le quali — a rigore — consentono fonda-
tamente di escludere che il soggetto abbia la capacita di autode-
terminarsi alla stregua del ‘senso possibile’ della legge (tanto
del § 20 StGB, quanto degli artt. 85ss. e.p.)(*™). E se si
volesse qui ammettere in linea di principio ’assoluzione per infer-
mita mentale, la colpevolezza resterebbe condizionata — molto,
anzi troppo di frequente — da «strutture determinanti» connes-
se a carenze (senza alcun risconiro organicol) o di origine costi-
tuzionale o sorte nella prima infanzia o addiritiura causate da
puri e semplici disadatiamenti sociali. L’allargamento della sfera
della non punibilita comporterebbe conseguenze inacceitabili sot-
to il profilo della prevenzione generale, conseguenze che a loro
volta si ripercuoterebbero sullo stesso principio di eolpevolezza.
Si innesterebbe cioé uno sviluppo dinamico, che alla lunga pro-
prio il principic di colpevolezza metterebbe in discussione: il
fenomeno del plurirecidivismo «porterebbe il sistema penale a
convergere verso un sistema di misure» (*°).

Il limite ‘preventivo’ cui viene cosi assoggettato H criterio
sostanzialistico della colpevolezza attraverso la generalizzazione
della misura di giudizio trova la sua legittimazione nella finalita
di mantenere fermo il criterio stesso ed il suo significato garanti-
stico. Il modello, quindi, potrebbe trovare applicazione al proble-
ma della misura della colpa solo a condizione di verificare una
legittimazione dello stesso o di analogo genere.

In effetti, pure nel quadro delle concezioni ‘secolarizzate’
della colpevolezza, il discorso sulla ‘legittimita’ della prevenzio-
ne generale viene visto come un punto obbligato di passaggio (*').

(™) Cosi KrUMPELMANN, op, Ioc, ult, cit, con ampi richiami alla letteratura
peichiatrica e psicologica.

("=} Kri'MPELMANN, op. loc. ult. cit.

(*) Con particolare vigore HoErsTEr, Zur Generclprivention ols dem Zweck
staatlichen Strafens, in Goltdammer’s Archiv fir Strafrecht, 1970, 272 ss. E s
vedano anche i contributi di HassEMER, Generalprévention und Strafzumessung, 15
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L’ancoraggio ad un prineipio di colpevolezza materiale, alla
cui funzione critica quasi nessuno sembra disposto a rinunciare,
ne riflette il contenuto morale (**). Cosi ad esempio Kriimpelmann
descrive I'interazione ira principio di colpevolezza e prevenzione
generale, riallacciandosi alla ormai classica impostazione di Ro-
xin: «tramite I'orientamento alle aspettative sociali di comporta-
mento, il principio- di colpevolezza recepisce senz’altro considera-
zioni politico-criminali, tuttavia plasmandole a sua volta sulla ba-
se di limiti da esso stesso tracciati» ().

Ci sarebbe forse da chiedersi quanto efficacemente possa
esplicarsi il momento garantistico a seguito di una simile ambi-
guitda funzionale della colpevolezza (*'). Il rischio pili evidente,
comune a tutte le formulazioni descrittive, € in ogni caso che
esse ci restituiscano meri concetti sistematici — quindi suscettibi-
Ii di ogni manipolazione — senza dare il giusto risalto alla so-
stanza dei fenomeni valutativi, quale risulta per I'appunto dall’e-
saminato problema della imputabilita: il momento garantistico e
quello preventivo corrispondono a linee di tendenza convergenti,
che muovone, rispettivamente, da un criterio di giustizia e dall’e-
sigenza di assicurare la funzionalita e la praticabilita del sistema,

Per coglierne il punte di incontro occorre percio risalire di
volta in volta alla radice delle cose, rompendo il circolo dei
concetti descrittivi. Ogni problema interpretativo richiede insom-
ma un approfondimento critico del tutto peculiare. Ed a questa

(del dattiloscritto) e di Navckr, Generelprivention und Grundrechie der Person,
spec. 35 gs5. {del dattiloseritto), al Convegno su «Teoria e prassi defla prevenzione
‘generale’ dei reatin, tenutosi a Milano presso 'Universita Cattolica nel marze 1979,
St efr., inoltre, Roxin, op. ult, cit,, 282 ss.; nonché Harrie, Tiefenpsychologie und
Generalpravention. Eine strafrechistheoretische Untersuchung, 1976, 82.

(*®) 81 veda la vigorosa riaffermaziene di queste concetto ad opera di Roxiw,
op. loc. wlt, cit,; nonché HarFke, op. loc. cit.. Un discorso a parte meriterebbe la
posizione di Jawoms, Schuld und Privention, 1976, spec. 32.

(**y KrilMPELMANN, op. wif. cit., 34.

{(*) Al riguardo mon maneano prese di posizione nolevolmente scettiche: si
cfr. ad es. STRATENWERTH, IMe Zukunft, cit., 30 s, 5i veda perd anche la risposta di
Roxiw, sp. ult. cit., 286 =
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logica non puod sfuggire nemmeno una presa di posizione circa
la tematica della misura della colpa: in altre parole, bisogna
vedere se il punto di equilibric vada calibrato nel criterio oggetti-
va o in quello soggettivo.

11. La strada pin realistica da seguire &, ci sembra, quella
indicata da qualche tempo da Stratenwerth (*): da un lato,
restare fermi alla tradizionale ispirazione etica dell'idea di colpe-
volezza, rivendicandone a chiare lettere 1’autonomia concettuale
rispetto alle necessita di difesa sociale, di funzionalita e pratica-
bilita del sistema; dall’aliro, ammettere francamente che un prin-
cipio cosl inteso e soggeito a non poche ‘limitazioni’ ¢ ‘compres-
sioni’ in favore delle istanze di prevenzione (soprattutto genera-
le). Si tratta insomma di ‘portare allo scoperto’ le considerazioni
prammatiche, ‘smascherandone’ il frequente ‘camuffamento’ al-
Pinterno di un concetto soltanto formale-descrittivo della colpevo-
lezza,

L’ancoraggio etico serve, in prime luogo, a non dimentica-
re la problematicitéa di ogni giudizio che coinvolga la dignita
morale dell'uvomo (**). E proprio la consapevolezza di una tale
problematicita consente di individuare le zone — mnon ultima
quella della colpa incosciente — in cul essa e maggiore, al di la
di rinnovate tentazioni giuspositivistiche (*'). Cid vale soprattut-
to quando si consideri il tipo di risposta su cui tutt’ora fa perno
il sistema penale: una risposta che incide cosi profondamente
nella sfera di autonomia dell’individuo (**).

Si ottiene cosi un importante strumento di eontrollo del
ricorso alla prevenzione generale da parte del diritto penale: la
sua legittimita diminuisce infatti in maniera direttamente propor-

(*) Si cfv. Schuld und Rechtfertigung, cit., spec. 44 ss.; mnonché Die Zu-
Eunft, eit., 42 g, ¢ Tatschuld und Strefzumessung, cit., gpec. 19.

%) STRATENWERTH, Schuld und Rechifertigung, loc. ult. cit.: Die Zukunft,

FURE.

cit., 46, E si veda anche HorrsTER, op. cit., 272,

{*") STRATENWERTH, op. ull. cit., 46 s.

*#) (uest’aspetto & sottolineato efficacemente da PurLITAN®, op. eif.,104.

T P
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zionale al crescere della problematicith della colpevolezza (™).

La prospettiva & 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 addirittura la depenalizzazione di tufti i
fatti riconducibili a tale tipo di coefficiente soggettivo, ne costitui-
sce una tra le testimonianze pilt significative (*°).

Non ¢ detto pero che essa non possa risultare fruttuosa
anche sotto il profilo interpretativo. Ad esempio, prendendo pie-
na coscienza della problematicita della colpevolezza in tema di
colpa incosciente, si dovra riflettere attentamente se non sia op-
portuno restringere I'ambito della punibilita gia nei limiti del
senso possibile della legge: tra I'altro, facendo appunto ricorso
alla misura soggettiva.

D’alira parte, la messa a nudo delle zone piu problemati-
che, in cui le istanze preventive acquistano una posizione premi-
nente, serve a razionalizzare l'intervento penale,

In prospettiva, dando impulso alle ricerche empiriche. Non
sl deve infatti trascurare un’ulteriore ed imprescindibile condizio-
ne di legittimita della prevenzione generale: la sua conformita
allo scopa (*'). Ebbene, assumendo un atteggiamento critico ver-
so ta loro tradizionale collocazione ‘all’ombra’ di un principio di
colpevelezza ‘sistematico’, le considerazioni preventive acquiste-

{(*®) Cosi, in sostanza, NaucCke, op. cif., 36.

(™) Cfr. ad es, Harr, Negligent Behaviour schould be excluded from penal
Liahility, in Columbig Law Review, 1963, 632 ss,; Scuurtz, Die moralische Schuld,
cit., 14 ss. A tale proposito, si fa di solito riferimente ad un concetto di colpa
incosciente la cui caratteristica non sta sole nella mancata previsione dell’svento
lesive, ma anche nella mancala consapevolezza del soggetto di agire in contraste con
una regola di condotta (=i cfr. la nota n. 225). Per altri riferimenti dottrinali, si efr.
JEscuECKk, Aufbmuw, cit, 26 in nota; ulterfori richiami in chiave comparatistica,
con particolare riguardo alla circolazione stradale, in Striani, Llemicidio colpo-
so derivante da incidente stradale. Orientamenti e riflessioni per una possibile
armonizzione delle norme relative, in Arch. pen., 1976, 1, 31 sa.

(") Con particolare vigore, HassEMER, op. cit., 15.
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ranno lo stato di asserzioni verificabili criticamente dal punto di
vista empirico (), Per ora, esse poggiano prevalentemente su
luoghi comuni, che non danno congrue garanzie sotto il profilo
della conformita agli secopi (™).

Con riguardo ai problemi della criminalita stradale, il setto-
re pii precccupante nel quadro della tipologia della colpa, &
stato osservato con ragione che lasciar libero spazio alla preven-
zione generale applicando la misura oggettiva equivale ad. una
terapia sintomatica invece che eziologica del fenomeno (™). Si
trascurano insomma i piu settili meccanismi su cui, almeno alla
stregua delle attuali conoscenze, dovrebbe poggiare una prevenzio-
ne generale davvero efficace: quei meccanismi, cioé, che portano
alla stabilizzazione di standard elevati di comportamento attraver-
so un diffuso «riconoscimento interno» delle norme di condot-
ta ().

Anche per il momento, tuttavia, non sara infruttuoso prendere
coscienza di una situazione inaccettabile. In primo luogo, perché
si dara risalto a quel che davvero si cela dietro alcune soluzioni
interpretative — ad esempio in tema di misura della colpa —
motivate prevalentemente dalla preoccupazione di assicurare la
funzionalits del sistema (*). In tal modo gli stessi operatori
del diritto saranno posti di fronte ai significati ideologici delle
loro scelte.

Cié vuol dire realizzare a tutti i livelli un’esigenza di chia-
rezza, di cui bemeficerd lo stesso bilanciamento (') — troppo
spesso inavvertito nella fase interpretativa ed applicativa — tra

(") StRaTENWERTH, Die Zukunft, cit., 43,

(™) HaSSEMER, op. cit.. 20 ss.

(®Y Lurr, Das Verhehrsstrafrecht eus dratlicher Sicht, in Deutsches Auto-
recht, 1960, 326 ss,, 328.

(™) GunvzerT, Soziologische Probleme bei der Beurteilung von Verkehrsdelik-
tent, in Deutsches Autorecht, 1960, 315 ss., 323, Si cfr. Kaiser, Verkehrsdelinquenz
und Generalprivention, 1970, 361 ss. E si veda anche HavFke, op. cit, 87 ss.

(™) STRATENWERTH, op. ult. cit., 43 s.

(¥} Su cui richiama efficacemente 'attenzione Gunzegrt,op. loc, cit.
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il momento ‘garantistico’ e quello ‘prammatico’. Riconoscendone
le ‘compressioni’ normative ed operative, il principio ‘sostanzia-
le’ di colpevolezza acquista un piu pregnante significato garanti-
stico, un ruolo forse meno ampio sul piano dell’utopia, certamen-
te piu incisivo su quello pratieo.

Si pensi ad uno qualsiasi dei nostri esempi: un automobili-
sta inesperto 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 frovarsi senza sua colpa in una situazione di emergenza e per
la sua imperizia non riesce ad effettuare la necessaria manovra di
fortuna — che un esperio automobilista sarebbe stato certamente
in grado di compiere — perdendo cosi il conirollo della vettura e
provocando Ia morte di pitt persone,

Troppo fragili sono a tutt’oggi le conoscenze empiriche su
cui poggia la prevenzione generale (*°), tanto pilt fragili in ma-
teria di delitti colposi (**). Peraltro, non si & in condizioni di
escludere — anche se vi sarebbero da avanzare molte perplessi-
th (**) — che, in casi simili, un’eventuale punizione contribuisca
a stabilizzare o addirittura a rafforzare il rispetto generalizzato
degli standard di comportamento all’interno del gruppo degli
antomobilisti (*"). Soprattutto se I’episodio si verificasse in un pe-
riodo di notevole incremento degli incidenti stradali, gia la coscien-
za collettiva potrebbe magari reagire con una richiesta di pe-
na (*”) alla discrepanza tra il singolo comportamento e 1'attesa so-

(™) Cir. AnpENAES, Theorie and Practice of general prevention through three-
fening, unforcement end execution of punishment (relazione presentata al ricordato
convegno su «Tesric e prassi dells prevenzione ‘generale’ dei reatin}, 11 ss. (del
dattiloseritta).

{*) Cfr. Karser, op. cit.,, 339 ss, con particolare riguardo ai problemi della
circolazione stradale,

(™) Cfr. Kalser, ap. cit., 362 ss,

(™) Come prospetta in via d’ipotesi HarT, Legal Responsability and Excuses,
in Punishmeni ond Responsabilify, Essays in the Phylosophie of Law, 1968, 40 ss.

(*) Quell'aspetto della prevenzione generale ehe consiste nell’«appagamento
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ciale commisurata alle capaciia dell’esperto automobilista.

D’altro canto, & certo che il soggetto da nessun punto di
vista avrebbe personalmente ‘meritato’ la punizione. Questa as-
sumerebbe piuttosto il caratiere di un sacrificio individuale, per
di pin imposto all’agente in nome di un’esigenza di stabilizzazio-
ne assolutamente discutibile sotto Iaspetto del supporto empirico.

La stessa eventuale richiesta di pena da parte della collettivi-
ta poggerebbe su un criterio primitivo di imputazione, riconduei-
bile a meccanismi del tutto irraziomali, spiegati dalla psicologia
sociale atiraverso «la teoria dell’attribuzione». «L’idea che inci-
denti o catastrofi vengano causati da variazioni casuali o circo-
stanze situazionali agisce di solite sull’osservatore in maniera in-
quietante — come una minaccia — in quanto viene collegata al
timore che eventi del genere possano accadere a chiunque e quin-
di anche all’osservatore stesso». Si tratta insomma di una «minae-
cia» per la «convinzione irrazionale in un mondo ordinato, dun-
que prevedibile e controllabile»: di qui la necessita «di attribui-
re Ja responsabilita ad uno degli attori» stessi invece che a «fatto-
ri esterni e casuali, anche se il primo non aveva personalmente
alcuna possibilita di controllare i secondi» ().

Sotto questo profilo il soggetto verrebbe, attraverso la puni-
zione, puramente e semplicemente ‘strumentalizzato’ in favore
di fattori assolutamente irrazionali: la condanna avrebbe il sapo-
re di un rito sacrificale all’irrazionalita.

Su tali presupposti appare davvero inaccettabile 1'opinione
secondo cui, in casi simili, le garanzie sostanziali dell’individuo
dovrebbero cedere il passo alla necessita di tutela indiseriminata

della coscienza socialen viene denominate da Roxin (ep. wli. eit., 304 ss) «prevenzie-
ne integratricen (ma con particolare riferimento alla commisurazione della pena).

(**) Questo fenomeno psicologico vieme denominate «ipotesi del monde giu-
ston: cir, BIERBRAUER, Die Zuschreibung sur Verantwortlichkeit, Eine etiributionstheore-
tische Analyse, in Sozielwissenschaften tm Studium des Rechts, Bd, 111, Strafrecht (a
cura di Hassemer e LOperssen), 1978, 130 ss., Bdd s
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dei beni (™). A paragone del prezzo da pagare in termini di
‘giustizia’, troppo tenue si rivela infatti il nesso tra punizione e
funzionalita del sistema. Il ricorso alla prevenzione generale per-
de cosi ogni ‘legittimita’: il punto d’incontro tra le due linee
convergenti — colpevolezza individuale e funzionalita del siste-
ma — coinecide quasi con il punto di partenza.

(™) Mever-Jaxos1, Dypische Unfollursachen, cit., 86.
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